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A.  Die Einleitung

Lange Zeit galt die Mutterschaft als sicher: Die Frau, welche das Kind 
geboren hatte, war zwangsläufig die genetische Mutter. Daran änderten 
auch frühe Formen der Ersatzmutterschaft, wie sie bereits in der Bibel1 
beschrieben wurden, nichts. Der Jahrtausende alte Grundsatz „mater 
semper certa est“2 ist, gemessen an der gesamten Menschheitsgeschichte, 
erst seit kurzem im Zuge des medizinischen Fortschritts ins Wanken ge-
raten. Vor mehr als 40 Jahren, am 25. Juli 1978, wurde das erste durch 
In-vitro-Fertilisation gezeugte „Retortenbaby“ geboren3. Die inzwischen 
erheblich weiterentwickelten Methoden assistierter Reproduktion verhal-
fen nicht nur zahlreichen ungewollt kinderlosen Paaren4 zu einem eige-
nen Kind5, sie ermöglichen auch die Verwendung gespendeter Eizellen 
und Embryonen einschließlich ihrer Übertragung auf Frauen, von denen 
sie nicht abstammen. In Deutschland stehen die auf dieser Grundlage 
denkbaren, zu einer gespaltenen Mutterschaft führenden Einsatzfelder 
der Eizell- und Embryospende6 ebenso unter Strafe, wie die Vermittlung 
einer Ersatzmutter7 und die medizintechnisch assistierte Herbeiführung 

1	 Sarah schickte Abraham zu ihrer Sklavin Hagar, als sie selbst nicht gebar (1. Mose 16) 
und Rahel gab Jakob ihre Magd Bilha zur Frau, damit sie durch sie zu Kindern komme 
(1. Mose 30).

2	 Vgl. Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 
70; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591, Rn. 3; Bernat, MedR 1986, 245, Coester-Waltjen, 
FamRZ 1984, 230, 232; Mutschler, FamRZ 1994, 65, 66; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 
1463; E. A. Büttner, FamRZ 1997, 464, 466; zurückgehend auf Iulius Paulus, Digesta 
Iustiniani: Liber 2 (Mommsen & Krueger) 2.4.5: „Quia (mater) semper certa est, etiam 
si volgo conceperit: pater vero is est, quem nuptiae demonstrant“ (https://droitromain.
univ-grenoble-alpes.fr/Corpus/d-02.htm; vgl. auch http://wiki-de.genealogy.net/Ma-
ter_semper_certa_est#_note-0, eingesehen am: 25.1.2018).

3	 Eine Leistung, die durch den anglikanischen Erzbischof von Canterbury als „Werk des 
Teufels“ bezeichnet wurde, für die der britische Physiologe Robert G. Edwards aber im 
Jahr 2010 mit dem Nobelpreis für Medizin ausgezeichnet wurde (vgl. http://www.sued-
deutsche.de/wissen/medizin-nobelpreis-robert-edwards-vater-von-vier-millionen-kin-
dern-1.1008118, eingesehen am 25.1.2018). 

4	 In Deutschland sind mehr als 7,5 % der Paare, in Zahlen: 850.000, ungewollt kinder-
los (Kaiser in: Günther/Taupitz/Kaiser, Einf. A IV., Rn.  167). Nach den Zahlen des 
Deutschen IVF-Registers hat sogar jedes 6. bis 7. Paar Schwierigkeiten, ohne ärztliche 
Unterstützung schwanger zu werden (Gnoth et al., Journal für Reproduktionsmedizin 
und Endokrinologie, Sonderheft 1 2016, 4, 10). 

5	 Im Jahr 2014 wurden in Deutschland über 2,5 % aller Kinder nach einer Befruchtung 
außerhalb des Körpers geboren (Gnoth et al., Journal für Reproduktionsmedizin und 
Endokrinologie, Sonderheft 1 2016, 4, 10).

6	 Zu den auf die Embryospende bezogenen Ausnahmen vgl. unten C.II.6., S. 56.
7	 Nach § 13a AdVermiG erfasst der Begriff alle Fälle, in denen sich eine Frau bereit er-

klärt, ein durch natürliche oder künstliche Befruchtung entstandenes Kind oder einen 
auf sie übertragenen Embryo nach der Geburt Dritten auf Dauer zu überlassen. 

https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/Corpus/d-02.htm
https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/Corpus/d-02.htm
http://wiki-de.genealogy.net/Mater_semper_certa_est#_note-0
http://wiki-de.genealogy.net/Mater_semper_certa_est#_note-0
https://www.sueddeutsche.de/wissen/medizin-nobelpreis-robert-edwards-vater-von-vier-millionen-kindern-1.1008118
https://www.sueddeutsche.de/wissen/medizin-nobelpreis-robert-edwards-vater-von-vier-millionen-kindern-1.1008118
https://www.sueddeutsche.de/wissen/medizin-nobelpreis-robert-edwards-vater-von-vier-millionen-kindern-1.1008118
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einer Leihmutterschaft8 (§§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 und 7, Abs. 2 ESchG, 
§§  13c, 13d, 14b AdVermiG)9. Die bestehenden Verbote führen dazu, 
dass die ärztlichen Leistungen, welche für eine Eizellspende oder Leih-
mutterschaft erforderlich sind, in Deutschland legal nicht erlangt wer-
den können. Dessen ungeachtet besteht für Paare mit Kinderwunsch die 
Möglichkeit, ins Ausland zu gehen. Eizellspenden sind in vielen euro-
päischen Staaten erlaubt10 und auch die Leihmutterschaft ist teilweise 
zugelassen11. Der mit Sterilität und Infertilität verbundene Leidensdruck 
der Betroffenen12 lässt nicht Wenige auf die Angebote in anderen Staaten 
zurückgreifen: Etwa 4.000 Paare reisen jährlich zu einer Fruchtbarkeits-
untersuchung mit dem überwiegenden Ziel der Inanspruchnahme einer 
Eizellspende ins Ausland13. Auch Leihmütter werden im Ausland ver-
mehrt in Anspruch genommen14. Inzwischen bewerben ausländische Kli-
niken sogar offen ihre Dienste für in Deutschland verbotene Verfahren, 
wie auf den mittlerweile jährlich stattfindenden „Kinderwunsch Tagen“ 
in Berlin und Köln15. 

Das deutsche Abstammungsrecht muss deshalb, soweit es auf die 
Mutterschaft bezogen ist, nicht nur die im Inland zulässigen Konstel-

8	 Zur Unterscheidung von Leih- und Ersatzmutterschaft s. unten B.II.6., S. 40 ff.
9	 Zu den Verboten eingehend unten C., S. 45 ff.
10	 Vgl. EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a.), NJW 2012, 207,  

Rn.  95; zur zwischenzeitlich erfolgten Legalisierung der Eizellspende in Österreich  
s. §  3 Abs.  3 Fortpflanzungsmedizingesetz (vgl. das Fortpflanzungsmedizinrechts- 
Änderungsgesetz 2015, abgedruckt in: StAZ 2015, 316, 317).

11	 So in Großbritannien, Griechenland, den Niederlanden und Rumänien, außerhalb der 
Europäischen Union etwa auch in: Russland, der Ukraine und fast allen Bundesstaa-
ten der USA (vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 32 – 38 m. w. N.; Lagar-
de, ZEuP 2015, 233, 234; zur Rechtslage in Griechenland und Großbritannien s. auch 
unten D.IV. und V., S. 81 ff.).

12	 Giesen, JZ 1985, 652, 653; Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D 
3.1, S. 409.

13	 Schewe, FamRZ 2014, 90, 92; vgl. auch bereits Leinmüller, DÄBl. 2007, 2558 und Co-
ester-Waltjen, FamRZ 1992, 369, 370.

14	 Vgl. allein die zu diesem Bereich ergangene Rechtsprechung: BGHZ 203, 350; BGH, 
NZFam 2018, 983; OLG Celle, NZFam 2017, 658; OLG Düsseldorf, NJW 2015, 3382; 
KG, StAZ 2013, 348; OLG Stuttgart, StAZ 2012, 209; OLG Hamm, FamRZ 1986, 
159; AG Neuss, FamRZ 2014, 1127; LG Frankfurt, StAZ 2013, 222; AG Friedberg, 
FamRZ 2013, 1994; LG Düsseldorf, IPRspr 2012, 208; AG Hamm, FamFR 2011, 551; 
AG Gütersloh, FamRZ 1986, 718; AG Düsseldorf, Urt. vom 19.11.2010 – Az. 69 XVI 
21/09; VG Berlin, StAZ 2012, 382; VG Köln, NJW 2013, 2617; vgl. weiter: EGMR, 
Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212; Urt. v. 26.6.2014 
– 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz); Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 
(Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941. 

15	 https://www.kinderwunsch-tage.de/, eingesehen am 25.1.2018; vgl. auch https://www.
welt.de/politik/deutschland/article161139605/Das-lukrative-Geschaeft-mit-dem-un-
erfuellten-Kinderwunsch.html, eingesehen am 25.1.2018.
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lationen abbilden, sondern auch in Rechnung stellen, dass Kinder unter 
Anwendung von in Deutschland verbotenen Methoden im Ausland ge-
zeugt werden. Das birgt nicht nur kollisionsrechtliche Probleme16. Vor al-
lem ist zu klären, ob das geltende materielle Recht, welches auch in Fällen 
mit Auslandsberührung zur Anwendung gelangen kann, die Grundrech-
te aller Beteiligten im ausreichenden Maß berücksichtigt. Aus Sicht der 
betroffenen Kinder stehen – je nach Sachverhalt – insoweit ganz unter-
schiedliche Interessen im Vordergrund, die unmittelbar mit der gegen-
wärtigen Regelung der Mutterschaft in § 1591 BGB verknüpft sind. Da-
nach wird das Kind unanfechtbar und unabhängig von seiner genetischen 
Abstammung der Geburtsmutter zugeordnet. 

Im Zusammenhang mit der Leihmutterschaft17 geht es um die Fra-
ge, inwieweit die endgültige, unanfechtbare Zuordnung des Kindes zur 
Leihmutter mit seinen Grundrechten und denjenigen der genetischen 
Wunschmutter vereinbar ist. Untersucht werden muss vor allem, ob bei-
den – ebenso wie im Verhältnis zwischen dem Kind und seinem leibli-
chen Vater18 – ein durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschütztes Interesse zu-
steht, einander zugeordnet zu werden und gegebenenfalls, ob der mit dem 
Anfechtungsausschluss verbundene Eingriff in dieses Interesse durch 
Grundrechte Dritter gerechtfertigt ist19. 

Für Konstellationen der Eizell- und Embryospende stellt sich das 
Problem der Anfechtbarkeit nur unter gleichheitsrechtlichen Gesichts-
punkten20. Stattdessen steht der Bereich der eigenen Identitätsfindung 
durch das Kind stärker im Vordergrund; denn das Kind wächst bei der 
Wunschmutter und damit bei einer Frau auf, von der es nicht genetisch 
abstammt. Angesprochen ist damit das dem allgemeinen Persönlichkeits-
recht (Art.  2 Abs.  1 i.V.m. Art.  1 Abs.  1 GG) zugeordnete Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung. Erforderlich ist insoweit eine Ana-
lyse, ob die dem Kind de lege lata an die Hand gegebenen Mittel zur 
Durchsetzung dieses Rechts ausreichen21, oder ob die Schutzpflichten, 
welche ihm entspringen, eine Pflicht des Gesetzgebers begründen, tätig 
zu werden und zusätzliche Ansprüche zur Verfügung zu stellen22. 

16	 Dazu unten E.IV. und V., S. 92 ff. sowie F.III., S. 142 ff.
17	 Näher zum Begriff: unten B.II.6., S. 40 ff.
18	 Dazu BVerfGE 108, 82; zu dem korrespondierenden Recht des Kindes vgl. S. 108 des 

Urteils.
19	 Eingehend unten H.II., S. 203 ff.
20	 Zu Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG: unten H.II.2.d.i., S. 211; zu Art. 3 GG: H.III.3.b., S. 247 ff.
21	 Vgl. unten G., S. 157 ff.
22	 Dazu unten I.I., S. 279 ff.
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Nur mittelbar sind auch die lauter werdenden Forderungen nach 
einer Legalisierung von Eizellspende und Leihmutterschaft relevant, 
im Vordergrund stehen sie nicht23. Zur Beantwortung der aufgeworfe-
nen Probleme soll die geltende Rechtslage einschließlich des Strafrechts 
und des Kollisionsrechts eingehend erörtert werden. Vorangestellt wird 
ein Überblick über die medizinischen Grundlagen. Er dient nicht nur 
dem besseren Verständnis der rechtlichen Fragestellungen und der Klä-
rung von Begrifflichkeiten, sondern vor allem der Darstellung von Risi-
ken, welche mit der Anwendung assistierter Reproduktionsmethoden für 
die Betroffenen verbunden sind. Zusammen mit der geltenden Rechtslage 
bilden die medizinischen Grundlagen den Ausgangspunkt für die sich 
anschließende verfassungsrechtliche Analyse, deren Ergebnisse in einen 
Vorschlag für die Gesetzgebung münden.

23	 Dazu unten K.IV., S. 374 ff.
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B.  Die medizinischen Grundlagen

I. Die Indikationslage

Verschiedene Erkrankungen können dazu führen, dass es nicht zu einer 
Konzeption kommt24 oder die Schwangerschaft nach erfolgreicher Kon-
zeption nicht ausgetragen werden kann mit der Folge wiederholter Fehl-
geburten25. Betroffen sind in Deutschland mehr als 7,5 % der Paare, in 
Zahlen: 850.00026. Die in den letzten Jahren steigende Tendenz ist unter 
anderem darauf zurückzuführen, dass sich das Alter der Erstgebärenden 
aufgrund längerer Ausbildungszeiten und Berufstätigkeit nach hinten 
verschoben hat und deshalb verstärkt Konzeptionshindernisse auftreten27. 

Ist die zugrundeliegende Erkrankung nicht mit Erfolg behandelbar, 
werden in der ausländischen Literatur Eizellspenden und Leihmutter-
schaften in Betracht gezogen. So werden etwa hypergonadotrope Ova-
rialinsuffizienzen unterschiedlicher Genese und der daraus resultierende 
vorzeitige Verlust von Ovarialfunktionen28 ebenso als Indikation für eine 
Eizellspende gesehen wie genetische Erkrankungen, die nicht an den 
Nachwuchs weitergegeben werden sollen29. Bei Endometriosen30, Zervix-
insuffizienzen31 und uterinen Störungen, wie dem Asherman-Syndrom32, 
kann im Fall ausbleibender Behandlungserfolge an die Leihmutterschaft 
gedacht werden33. 

Die Beweggründe, welche aus Sicht der Betroffenen für die Inan-
spruchnahme einer Leihmutter oder den Einsatz einer Eizellspende spre-
chen, sind demnach häufig medizinischer Natur, sie haben einen echten 
Krankheitswert34. Mitunter werden Eizellspenden oder die Dienste einer 
Leihmutter im Ausland aber auch in Anspruch genommen, wenn die 

24	 Sog. Sterilität Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D 3.1, S. 409; 
Diedrich et al., Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.1, S. 98; so auch die Definition der 
WHO (Strauß et al., Gesundheitsberichterstattung des Bundes 2004, 7).

25	 Sog. Infertilität , Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D 3.1, S. 409. 
26	 Kaiser in: Günther/Taupitz/Kaiser, Einf. A IV, Rn. 167.
27	 Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D 3.1, S. 409.
28	 Vgl. Diedrich et al., Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.4.3, S. 103.
29	 Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery,  

Kap. 17.3.4, S. 308.
30	 Diedrich et al., Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.7, S. 114. 
31	 Vgl. auch zur Therapie: Fox/Chervenak, Obstetrical & Gynecological Survey 2008, 58.
32	 Breckwoldt/Kaufmann/Pfleiderer, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.3, S. 87.
33	 Zu weiteren Indikationen vgl. Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive 

Medicine and Surgery, Kap. 17.3.4., S. 309.
34	 Giesen, JZ 1985, 652, 653.
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Frauen zu alt sind, um das Kind zu empfangen35 oder sie die Schwanger-
schaft selbst nicht übernehmen wollen36.

II. Die medizinisch assistierte Reproduktion

Eizellspenden, Embryospenden und Leihmutterschaften erfordern den 
Einsatz derselben reproduktionsmedizinischen Verfahren, wie sie auch 
sonst zur Behandlung von Infertilität und Sterilität37 eingesetzt werden. 
Im Hinblick auf die verfügbaren Methoden wird zwischen der assistierten 
Konzeption (artifizielle Insemination) und der assistierten Reprodukti-
onstechnologie unterschieden38. Nur letztere ermöglicht auch die Über-
tragung fremder Eizellen und Embryonen; die artifizielle Insemination 
ist für mit der Mutterschaft im Zusammenhang stehende Fragen nicht 
von Bedeutung.

Unter den Begriff der assistierten Reproduktionstechnologien fallen 
alle medizinischen Verfahren, bei denen die Eizellen der Frau aus ihren 
Ovarien entnommen werden. In den meisten, aber nicht allen Fällen fin-
det die Befruchtung der Eizellen extrakorporal im Labor (in vitro) statt. 
Zu den Methoden der technisch assistierten Reproduktion gehören unter 
anderem die In-Vitro-Fertilisation, die Intrazytoplasmische Spermienin-
jektion (als Unterfall der In-Vitro-Fertilisation), der intratubare Game-
tentransfer (GIFT – Gamete-Intrafallopian-Transfer) und der intratuba-
re Zygotentransfer (ZIFT – Zygote-Intrafallopian-Transfer)39. 

35	 https://www.welt.de/vermischtes/article139428177/Berliner-Lehrerin-erwar-
tet-mit-65-Jahren-Vierlinge.html, eingesehen am 25.1.2018.

36	 http://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/menschen/leihmuetter-kinder-ueberra-
schung-1575038.html und https://www.msn.com/de-de/unterhaltung/celebrity/kim-
kardashian-so-sah-der-harte-vertrag-mit-der-leihmutter-aus/ar-AAv4rDw?li=AAax-
dRI&ocid=spartandhp, beide eingesehen am 25.1.2018.

37	 Allgemein zur Behandlungsbedürftigkeit: Report of the committee of inquiry into hu-
man fertilisation and embryology (Warnock Report), Cmnd. 9314, 1984, Kap. 2.2 und 
2.4, S. 8 f.; Giesen, JZ 1985, 652, 653.

38	 Vgl. Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 
Kap. 17.1.1, S.  300; zum Teil werden alle verfügbaren Methoden einfach unter dem 
Begriff der assistierten Reproduktion zusammengefasst – vgl. Hoppe/Scriba (Hrsg.), 
Richtlinie der Bundesärztekammer zur Durchführung der assistierten Reproduktion, 
DÄBl 2006, 1392, 1393.

39	 Vgl. Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 
Kap. 17.1.1, S. 300.
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1. Die In-Vitro-Fertilisation mit Embryotransfer

Seit 1978 wird die In-Vitro-Fertilisation mit Embryotransfer erfolgreich 
eingesetzt40. Bei dem zunehmend vereinfachten41, wesentlich verbesserten 
Verfahren42 werden heute nach medikamentöser Stimulation der Ovarien 
und Ovulationsauslösung43 mehrere Eizellen durch transvaginale ultra-
schallgesteuerte Punktion gewonnen44. Die Eizellen werden für drei bis 
sechs Stunden in vitro kultiviert, bevor sie mit dem Sperma des Manns 
im Kulturmedium zusammengebracht werden45. 16 – 20 Stunden nach der 
Befruchtung werden die Eizellen mikroskopisch daraufhin untersucht, ob 
sich zwei Vorkerne aus den weiblichen und männlichen Genomen ge-
bildet haben. In frischem Medium werden dann maximal drei Eizellen 
zu Embryonen weiterentwickelt46. Nach frühestens 40 bis 48 Stunden 
erfolgt der Transfer der sich im Vier- bis Achtzellstadium befindenden 
Embryonen in den Uterus der behandelten Frau (Embryotransfer)47. 

2. Die Intrazytoplasmische Spermieninjektion

In Fällen schwerer männlicher Subfertilität48 kann die Befruchtung der 
Eizelle auch dadurch herbeigeführt werden, dass ein einzelnes Spermium 
mittels einer Injektionspipette direkt in das Zytoplasma der Eizelle in-
jiziert wird (Intra-Cytoplasmic-Sperm-Injection, ICSI)49. Diese medizi-
nisch aufwendige, erst seit 1994 verfügbare Methode ist in Deutschland 
die derzeit am häufigsten angewandte Technik der künstlichen Befruch-
tung50. Sie hat zu einem Rückgang der heterologen Insemination mit 
Spendersamen geführt, weil sich mit der Verfügbarkeit der ICSI viele 

40	 Vgl. oben A., S. 23 ff.; Bormann in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and 
Surgery, Kap. 18.1, S. 318.

41	 Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D 3.7.3, S. 428.
42	 Vgl. Breckwoldt/Kaufmann/Pfleiderer, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.5, S. 97.
43	 Dazu Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 

Kap. 17.3.1, S. 303 f.
44	 Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D.3.7.3, S. 428.
45	 Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D.3.7.3, S. 429.
46	 Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D.3.7.3, S. 429.
47	 Weyerstahl/Stauber, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. D.3.7.3, S.  429; Neulen/

Neises in: Kiechle, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 12.5, S. 157; Breckwoldt/Kauf-
mann/Pfleiderer, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.5, S. 98.

48	 Vgl. Diedrich et al., Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.10, S. 118; Breckwoldt/Kauf-
mann/Pfleiderer, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.5, S. 99.

49	 Breckwoldt/Kaufmann/Pfleiderer, Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.5, S. 99.
50	 Bertelsmann et al., DÄBl. 2008, 11.
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Paare für Kinder entscheiden, die genetisch von beiden Partnern abstam-
men51. 

3. Der Intratubare Gameten- und Zygotentransfer

Beim intratubaren Gametentransfer (Gamete-Intrafallopian-Transfer – 
GIFT) werden Ei- und Samenzellen unmittelbar nach der Entnahme der 
Eizelle aus dem Ovar laparoskopisch in einen der beiden Eileiter trans-
feriert. Die Befruchtung findet erst im Körper der Frau statt. Im Unter-
schied dazu werden beim intratubaren Zygotentransfer (Zygote-Intrafal-
lopian-Transfer – ZIFT) Zygoten52 in den Eileiter transferiert. Daneben 
ist auch der Transfer von imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium53 
(Pronuclear-Stage-Tubal-Transfer – PROST) oder Embryos im Zwei- bis 
Achtzellstadium (Tubal-Embryo-Stage-Transfer – TEST) möglich54. Vo-
raussetzung für die Anwendung dieser Verfahren ist die Existenz zumin-
dest eines funktionierenden Eileiters. Sie werden heute wegen der Risiken, 
welche mit einer Laparoskopie verbunden sind, kaum noch angewendet55. 

4. Die Risiken der technisch assistierten Reproduktion

Mit der technisch assistierten Reproduktion gehen Risiken für die behan-
delten Frauen und die auf diese Weise gezeugten Kinder einher. 

a. Das Verletzungsrisiko

Bei der IVF/ICSI kann die für die Entnahme der Eizellen aus den Ovari-
en erforderliche transvaginale Punktion zu Verletzungen führen. Oft sind 
die Verletzungen so gering, dass sie nicht bemerkt werden oder durch 

51	 Diedrich et al., Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6. 10, S. 120.
52	 Zygoten sind einzelne befruchtete Eizellen, bei denen der weibliche und der männliche 

Zellkern bereits miteinander verschmolzen sind, weitere Zellteilungen aber noch nicht 
stattgefunden haben. 

53	 Eizellen im Pronukleusstadium sind Eizellen, die mit einer Samenzelle imprägniert 
wurden, bei denen der weibliche und der männliche Vorkern aber noch nicht zu einem 
Zellkern verschmolzen sind.

54	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 3.
55	 Yu/Vrees/Frishman in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 

Kap. 12.4.4, S. 238; Diedrich et al., Gynäkologie und Geburtshilfe, Kap. 6.10, S. 120.
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Druckausübung leicht wieder verschlossen werden können. Nur in Aus-
nahmefällen kommt es zu stärkeren Blutungen oder Infektionen, die eine 
Behandlung erforderlich machen56. Lebensbedrohliche Komplikationen 
sind extrem selten57.

b. Das ovarielle Überstimulationssyndrom

Eine häufiger auftretende Komplikation ist das ovarielle Überstimula-
tionssyndrom (OHSS). Es kann durch die medikamentöse Hyperstimu-
lation der Ovarien vor Entnahme der Eizellen verursacht werden und tritt 
bei bis zu 30 Prozent der behandelten Patientinnen auf. Die Symptome 
beschränken sich in den meisten Fällen auf mildes abdominelles Unwohl-
sein und leichte Übelkeit, die nach einigen Tagen wieder abklingen58. Nur 
wenige Patientinnen entwickeln eine schwere Verlaufsform59, die unter 
Umständen auch den Abbruch des Behandlungszyklus bzw. den Verzicht 
auf den Embryotransfer60 erforderlich machen kann. Das OHSS ist inso-
weit selbstbeschränkend. Es endet bei Nichteintritt der Schwangerschaft 
von allein61. Obwohl auch Eizellspenderinnen an einem schweren Hyper-
stimulationssyndrom erkranken können62, sind sie damit zumindest zeit-
lich nur einem beschränkten Risiko ausgesetzt. 

56	 Govaerts et al., European Journal of Obstetrics & Gynecology and Reproductive Biolo-
gy 1998, 239, 240 f.: Das Risiko von Blutungen liegt bei 0,2 Prozent, das Infektionsrisiko 
bei 0,4 Prozent; vgl. auch Breckwoldt/Kaufmann/Pfleiderer, Gynäkologie und Geburts-
hilfe, Kap. 6.5, S. 99.

57	 Gnoth et al., Journal für Reproduktionsmedizin und Endokrinologie, Sonderheft 1 
2016, 4, 37: In den Jahren 2014 und 2015 traten bei 58.170 Eizellentnahmen in 401 
Fällen (0,7 %) Komplikationen auf, in 10 Fällen war eine stationäre Behandlung erfor-
derlich, in 27 Fällen eine operative Versorgung.

58	 Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 
Kap. 17.4.2, S. 310. 

59	 In Deutschland in den Jahren 2014 und 2015: 180 von 62.717 Fällen (0,29 %): Gnoth 
et al., Journal für Reproduktionsmedizin und Endokrinologie, Sonderheft 1 2016, 4, 11 
und 37; vgl. auch Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and 
Surgery, Kap. 17.4.2, S. 310 f.

60	 Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 
Kap. 17.4.2, S. 311.

61	 Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 
Kap. 17.4.2, S. 310.

62	 Opsahl et al., Obstetrics Gynecology 2001, 201, 203.



Die medizinischen Grundlagen

32

c. Die mit Mehrlingsschwangerschaften verbundenen Risiken

Die häufigsten und mit den weitreichendsten Folgen verbundenen Kom-
plikationen von IVF und ICSI ergeben sich aus Mehrlingsschwanger-
schaften. Sie ziehen sowohl Gefahren für die Mutter als auch die betroffe-
nen Kinder nach sich und gelten als „Crux der Reproduktionsmedizin“63. 
Zu Mehrlingsschwangerschaften kommt es vor allem, weil zur Erhöhung 
von Schwangerschafts- und Lebendgeburtraten vielfach zwei oder sogar 
drei Embryonen übertragen werden64. 

Bei Müttern sind alle mit der Schwangerschaft verbundenen Risiken 
erhöht. Wegen der erhöhten Frühgeburtsraten65 bestehen die damit as-
soziierten Risiken. Zusätzlich treten in vermehrtem Maße Präeklampsie, 
Schwangerschaftsdiabetes, Anämie, vorzeitiger Blasensprung, Blutungen 
nach der Geburt und eine akute Fettleber auf66.

Kinder sind durch Mehrlingsschwangerschaften folgenden Risiken 
ausgesetzt: Durch die erhöhten Frühgeburtsraten sind sie bei Geburt 
unreif und haben ein zu geringes Geburtsgewicht, was aufwendige Be-
handlungen auf neonatalen Intensivstationen erforderlich machen kann 
und trotz zwischenzeitlich gestiegener Überlebensraten von Frühgebo-
renen auch die Kindersterblichkeit signifikant erhöht67. Sie sind für ihr 
Schwangerschaftsalter zu klein, mit der Folge, dass die perinatale Mor-
talitätsrate ansteigt. Aufgrund dieser beiden Faktoren treten außerdem in 
vermehrtem Maße Behinderungen auf68. Vor allem höhergradige Mehr-
lingsschwangerschaften gilt es deshalb zu vermeiden69. 

63	 Griesinger, Der Gynäkologe 2009, 487, 488.
64	 Griesinger, Der Gynäkologe 2009, 487, 488; Gnoth et al., Journal für Reproduktions-

medizin und Endokrinologie, Sonderheft 1 2016, 4, 41 f.
65	 Einlinge werden nach IVF im Durchschnitt nach 39 Schwangerschaftswochen, Zwil-

linge nach 36 Schwangerschaftswochen geboren; das durchschnittliche Geburtsgewicht 
liegt bei 3.360g für Einlinge und 2.500g für Zwillinge; Drillinge sind fast immer Früh-
geborene und benötigen zu 99 % eine intensivmedizinische stationäre Behandlung 
(Griesinger, Der Gynäkologe 2009, 487, 491).

66	 Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 
Kap. 17.4.2, S. 311; Devine et al., American Journal of Perinatology 2001, 225, 228; vgl. 
auch Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärztekammer zur Durchführung der 
assistierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1397.

67	 Vgl. Luke/Brown, Pediatrics 2006, 2488.
68	 Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Reproductive Medicine and Surgery, 

Kap. 17.4.2, S. 311.
69	 Gnoth et al., Journal für Reproduktionsmedizin und Endokrinologie, Sonderheft 1 

2016, 4, 11 und 43 f. 
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5. Die Spende von Eizellen und Embryonen

Die erläuterten Verfahren der technisch assistierten Reproduktion er-
möglichen sowohl Eizell- als auch Embryospenden70. Eine Abgrenzung 
zwischen diesen beiden Begriffen erfolgt sinnvollerweise danach, ob der 
Gewahrsam an den Eizellen von der Spenderin auf die Wunschmutter 
oder ihren behandelnden Arzt vor oder nach der Befruchtung übertra-
gen wird71. Maßgeblich ist also auf den Zeitpunkt der Befruchtung ab-
zustellen. Dabei handelt es sich allerdings um einen Prozess, der mehrere 
Stunden in Anspruch nimmt. Er beginnt mit der Imprägnation der Ei-
zelle durch ein Spermium. Nach der Imprägnation wird die zweite Rei-
feteilung der Eizelle (Meiose  II), die mit der Abtrennung des zweiten 
Polkörpers einhergeht, vollendet72. Im Anschluss bilden die in der Eizelle 
getrennt vorhandenen haploiden Chromosomensätze aus der Ei- und der 
Samenzelle jeweils einen von einer Membran umgebenen Vorkern aus; 
in diesem Stadium werden die Zellen als imprägnierte Eizellen im Pro-
nukleus- oder Vorkernstadium bezeichnet73. Etwa 22 Stunden nach dem 
Eindringen des Spermiums lösen sich diese Membranen wieder auf und 
es kommt zur Verschmelzung der Vorkerne74. Erst zu diesem Zeitpunkt 
liegt nach der in § 8 Abs. 1 ESchG enthaltenen Begriffsbestimmung ein 
Embryo vor75. Ausgehend von dem dargestellten Befruchtungsvorgang 
ist nicht nur zwischen der Eizellspende und der Embryospende zu unter-

70	 Z.T. wird auch der Begriff „Embryoadoption“ verwendet, weil eine Vergleichbarkeit mit 
der Blut- oder Organspende insoweit nicht gegeben ist, als es sich nicht nur um die 
Spende einer biologischen Substanz handelt, sondern um ein menschliches Lebewesen. 
Mit Blick auf die Nichtanwendbarkeit des Adoptionsrechts, das lediglich geborene Kin-
der erfasst (vgl. § 1747 Abs. 2 BGB), und die Tatsache, dass die Wunschmutter das Kind 
auch selbst austrägt, hat sich der Begriff der Embryoadoption aber nicht vollständig eta-
blieren können. Er wird dennoch – abhängig davon, auf wessen Blickwinkel es ankommt 
(Perspektive der weitergebenden Eltern: Embryospende, Perspektive der Wunscheltern: 
Embryoadoption) – vom Deutschen Ethikrat verwendet (Deutscher Ethikrat, Embryo-
spende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 12 f.). 

71	 Vgl. die Modalität der Abgabe aus § 2 Abs. 1 ESchG: Günther in: Günther/Taupitz/
Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 28.

72	 Welche Gene der Embryo von Seiten der Mutter erhält, steht erst nach Abschluss der 
zweiten Reifeteilung endgültig fest.

73	 Der Deutsche Ethikrat verwendet den Begriff „imprägnierte Eizellen im Vorkernsta-
dium“ und als Abkürzung „Vorkernstadien“ (Deutscher Ethikrat, Embryospende, Emb-
ryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 12, Fn. 5 und S. 15.). 

74	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwor-
tung, S.  15; vgl. auch https://de.wikipedia.org/wiki/Meiose#.C3.84quationsteilung_.
E2.80.93_Meiose_II, eingesehen am 25.1.2018. 

75	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 15 f.
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scheiden, als dritte Variante kommt eine Spende von Eizellen im Pronu-
kleusstadium in Betracht. 

a. Die Eizellspende 

Um eine Eizellspende handelt es sich, wenn der Gewahrsam an der Ei-
zelle auf die Wunscheltern übergeht, bevor sie von einer Samenzelle im-
prägniert wurde. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Eizelle durch einen 
GIFT76 im unbefruchteten Zustand in einen Eileiter der Wunschmutter 
übertragen wird oder ob sie – wie regelmäßig bei der IVF und ICSI77 – 
erst nach einer extrakorporalen Befruchtung in den Uterus eingebracht 
wird, so dass von einem Embryotransfer auf die Wunschmutter gespro-
chen werden kann. Maßgeblich ist allein, dass die Wunschmutter oder 
die Wunscheltern vor der Implantation selbst entscheiden können, von 
wem die Samenzellen stammen, die zur Befruchtung der Eizelle einge-
setzt werden sollen. 

b. Die Spende von imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium

Um eine Spende von imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium han-
delt es sich dagegen, wenn (eingefrorene) Eizellen übertragen werden 
sollen, die zwar von einer Samenzelle imprägniert wurden, bei denen der 
Befruchtungsvorgang aber vor der Verschmelzung der beiden Vorkerne 
durch Kryokonservierung unterbrochen wurde. 

Fälle von im Pronukleusstadium eingefrorenen Eizellen gibt es in 
Deutschland – anders als im Ausland78 – viele. Denn hierzulande dür-
fen wegen des sich aus § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG ergebenden Verbots nur 
so viele Eizellen befruchtet werden, wie der behandelten Frau innerhalb 
eines Zyklus übertragen werden sollen. Gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 3 ESchG 
ist der Transfer von maximal drei Embryonen zulässig. Die zur Zeit der 
Entstehung des ESchG und noch einen langen Zeitraum fortbestehen-
den Schwierigkeiten bei der Kryokonservierung von unbefruchteten Ei-

76	 Dazu oben B.II.3., S. 30.
77	 Dazu oben B.II.1. und 2., S. 29 f.
78	 Im Ausland werden häufig alle in einem Zyklus nach hormoneller Hyperstimulation 

und Punktion gewonnenen Eizellen befruchtet und die überzähligen Embryonen, wel-
che im aktuellen Zyklus nicht verwendet werden sollen, eingefroren (Deutscher Ethik-
rat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 16). 
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zellen führten dazu, dass im Inland zwar alle im Rahmen der hormonellen 
Hyperstimulation gewonnenen Eizellen (häufig mehr als drei) imprägniert 
wurden, der Befruchtungsvorgang dann aber bei denjenigen Eizellen durch 
Kryokonservierung unterbrochen wurde, welche nicht unmittelbar im ers-
ten Zyklus auf die behandelte Frau übertragen werden sollten. Dadurch 
wurde eine Strafbarkeit des behandelnden Arztes nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 
und 1 Abs. 2 ESchG vermieden79, die im Rahmen der Behandlung gewon-
nenen Eizellen mussten aber auch nicht verworfen werden, sondern konn-
ten für spätere Behandlungszyklen, sollte sich ein Erfolg nicht sogleich 
einstellen, weiterverwendet werden, ohne dass eine nochmalige hormonel-
le Hyperstimulation und Entnahme von Eizellen notwendig wurde. Ziel 
dieser Vorgehensweise war und ist es nach wie vor, die behandelten Frauen 
nicht unnötig den Risiken, welche mit mehreren aufeinanderfolgenden 
Hormonbehandlungen und Punktionen verbunden sind, auszusetzen. In-
zwischen ist durch die Entwicklung einer schonenden Schnellgefrierme-
thode, der Vitrifikation, auch die Kryokonservierung von unbefruchteten 
Eizellen erfolgversprechend80. Dennoch ist die sofortige Imprägnation der 
entnommenen Eizellen in Deutschland nach wie vor weit verbreitet, weil 
die damit einhergehende erhöhte strukturelle Stabilität der Eizellen dazu 
führt, dass diese bei der Kryokonservierung am wenigsten Schaden neh-
men81. Stellt sich ein Behandlungserfolg ein, ohne dass bereits alle ein-
gefrorenen, sich im Pronukleusstadium befindlichen Eizellen verwendet 
wurden oder scheidet eine Übertragung der imprägnierten Eizellen auf die 
genetische Mutter aus anderen Gründen (etwa einer Erkrankung) aus, ste-
hen diese grundsätzlich für eine Spende zur Verfügung. Ob eine derartige 
Spende in Deutschland zulässig ist, erscheint vor allem vor dem Hinter-
grund von § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG zweifelhaft82.

79	 Eine Strafbarkeit ergibt sich auch nicht aus § 1 Abs.  2 ESchG, das Verfahren ist in 
Deutschland grundsätzlich erlaubt (Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, §  1 Abs.  1 
Nr. 5 ESchG, Rn. 3).

80	 Argyle/Harper/Davies, Human Reproduction Update 2016, 1; Potdar/Gelbaya/Nardo, 
Reproductive BioMedicine Online 2014, 159; Bündgen/Diedrich/Griesinger, Gynäko-
logische Endokrinologie 2010, 213, 214; Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Re-
productive Medicine and Surgery, Kap. 17.3.4, S. 309.

81	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 15.

82	 Näher zu dem Problem der Strafbarkeit unten C.II.7., S. 57.
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c. Die Spende von Embryonen 

Von einer Embryospende kann dagegen gesprochen werden, wenn es zu 
einer Übertragung des Gewahrsams erst nach der Vollendung der Be-
fruchtung i.S.v. § 8 Abs. 1 ESchG, also der Verschmelzung des geneti-
schen Materials aus den beiden Vorkernen, kommt. Ebenso wie bei der 
Spende von Eizellen im Pronukleusstadium kann die Wunschmutter 
bei dieser Variante nicht mehr über die Art und Weise der Befruchtung 
und vor allem auch nicht darüber entscheiden, von wem die Samenzellen 
stammen, die zur Befruchtung eingesetzt werden. Die Entscheidungsge-
walt darüber liegt noch bei der Spenderin bzw. den Spendereltern. 

Überzählige Embryonen entstehen in Deutschland bei weitem nicht 
in demselben Ausmaß, wie überzählige imprägnierte Eizellen im Pronu-
kleusstadium. Grund ist der soeben erwähnte § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG, 
der die Befruchtung von mehr Eizellen verbietet, als der Frau innerhalb 
eines Zyklus übertragen werden sollen. Die Vorschrift hat zur Folge, dass 
überzählige Eizellen, wie dargestellt, zwar imprägniert werden, dann aber 
durch Kryokonservierung im Vorkernstadium eine Unterbrechung des 
Befruchtungsprozesses erfolgt. Inzwischen wird § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG 
allerdings erweiternd so ausgelegt, dass dem behandelnden Arzt ein Pro-
gnosespielraum zugestanden wird. Es dürfen so viele Eizellen imprägniert 
werden, wie aufgrund einer sich aus der Qualität der Eizellen (die primär 
durch das Alter der Eizellspenderin bestimmt wird) ergebenden Prognose 
erforderlich sind, um die anvisierte für die Übertragung vorgesehene An-
zahl von befruchteten Eizellen zu erhalten. Der Arzt darf also eine von 
den Umständen des Einzelfalls abhängige Ausfallrate mit in Rechnung 
stellen83. Dabei können entgegen der ursprünglichen Erwartung mehr 
entwicklungsfähige Embryonen entstehen, als der Frau innerhalb des Be-
handlungszyklus übertragen werden sollen84. Überzählige Embryonen 

83	 Neidert, MedR 2007, 279, 283; Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption 
und elterliche Verantwortung, S. 11. 

84	 Im Ausland werden vielfach, anders als in Deutschland, alle imprägnierten Eizellen zu-
nächst weiterkultiviert, um unter mehreren entwicklungsfähigen Embryonen den besten 
auszuwählen. Nur dieser wird implantiert. Diese als „elective single embryo transfer“ 
(eSET) bezeichnete Methode ist in Deutschland nicht zulässig. Sie bietet den Vor-
teil, Mehrlingsschwangerschaften und die damit verbundenen Komplikationen (oben 
B.II.4.c.) weitgehend zu vermeiden und vermag gleichzeitig hohe Schwangerschafts-
raten sicherzustellen (vgl. dazu und auch zum ebenfalls praktizierten „dual embryo 
transfer“: Baruffi et al., Reproductive Biology and Endocrinology 2009, 36). Von der 
Deutschen Gesellschaft für Gynäkologie und Geburtshilfe (DGGG) wird deshalb vor-
geschlagen, das geltende Recht dahingehend zu ändern, dass ein eSET zulässig wird. Zu 
diesem Zweck soll § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG wie folgt geändert werden: „Mit Freiheits-
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entstehen auch, wenn die behandelte Frau sich umentscheidet und nach 
der Kultivierung von drei oder zwei Embryonen doch nur einen implan-
tieren lassen möchte85. Soweit diese Embryonen eingefroren werden86, ist 
grundsätzlich eine Spende denkbar, wenn die Fertilisationsbehandlung 
erfolgreich abgeschlossen ist oder aus anderen Gründen ein Transfer auf 
die genetische Mutter ausscheidet. 

Zu dem Zweck der Vermittlung von zur Spende freigegebenen Em-
bryonen und Eizellen im Pronukleusstadium an Paare, die ungewollt kin-
derlos geblieben sind, haben sich im Jahr 2013 mehrere fortpflanzungs-
medizinische Zentren zu einem Netzwerk zusammengeschlossen87. Ist 
die Familienplanung eines Paares, das in einem der angeschlossenen Zen-
tren behandelt wurde, erfolgreich beendet und werden ihre eingefrorenen 
Embryonen oder imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium deshalb 
nicht mehr benötigt, ist für den Fall einer Kündigung des Lagervertrags 
durch das Paar eine Belehrung über die Möglichkeit der Spende vorgese-
hen. Den Spendern soll ein Ausweg aus dem Dilemma geboten werden, 

strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer es unternimmt, mehr Ei-
zellen zu befruchten, als zum Zweck einer erfolgreichen Behandlung unter Vermeidung 
von Mehrlingsschwangerschaften nach dem Stand der Wissenschaft erforderlich ist.“ 
(vgl. zum Entwurf: Neidert, ZRP 2006, 85, 86; vgl. auch Gnoth et al., Journal für Re-
produktionsmedizin und Endokrinologie, Sonderheft 1 2016, 4, 43). 

85	 Ein dennoch gegen den Willen der behandelten Frau erfolgender Transfer aller ent-
standenen Embryonen zöge eine Strafbarkeit des behandelnden Arztes aus § 4 Abs. 1 
Nr. 2 ESchG nach sich; dem Selbstbestimmungsrecht wird insoweit Vorrang vor dem 
Lebensrecht des Embryos eingeräumt, weil eine Implantationspflicht letztlich auf einen 
Verstoß gegen die Menschenwürde der betroffenen Frau hinausliefe – Taupitz in: Gün-
ther/Taupitz/Kaiser, § 4 ESchG, Rn. 18; Hufen, MedR 2001, 440, 444. Allerdings be-
steht in solchen Fällen bisher keine Pflicht zur Kryokonservierung überzähliger Embry-
onen, der Arzt kann sie straffrei absterben lassen; denn eine Strafbarkeit nach § 2 Abs. 1 
ESchG in der Form des Verwendens durch Unterlassen würde eine Garantenpflicht auf 
Seiten des Arztes voraussetzen, die nach der gegenwärtigen Gesetzeslage nicht existiert 
(Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, Vor § 1 ESchG, Rn. 80). 

86	 Die Kryokonservierung erfüllt als aktives Verhalten zwar grundsätzlich den Tatbestand 
von §  2 Abs.  1 ESchG in der Variante des Verwendens. Gibt es aber keine bessere 
Alternative für das Überleben eines Embryos, darf er kryokonserviert werden, ohne 
dass darin ein Verstoß gegen § 2 Abs. 1 ESchG liegt (vgl. zum grundsätzlichen Ver-
bot der Kryokonservierung von Embryonen: Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 
ESchG, Rn. 30; zu den Fällen, in denen die Kryokonservierung erlaubt ist: § 2 ESchG, 
Rn. 45; eingehend zur Kryokonservierung auch: Adam, Grundrechtliche Probleme der 
Fortpflanzungsmedizin – ein Beitrag zur Diskussion eines Embryonenschutzgesetzes, 
S.  34 – 37, danach sollen nur kurzfristige Kryokonservierungen zulässig sein, in lang-
fristigen Kryokonservierungen liege dagegen eine eine schwerwiegende Integritätsver-
letzung).

87	 http://www.netzwerk-embryonenspende.de/index.html, eingesehen am 25.1.2018; 
Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 11.
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die Embryonen entweder auf Dauer eingefroren oder absterben zu lassen. 
Gleichzeitig sollen ungewollt kinderlose Paare, die aufgrund ihres körper-
lichen und medizinischen Zustands auf Hilfe angewiesen sind, selbstlos 
unterstützt werden88. Die Embryospende erfolgt nach den Vorgaben des 
Netzwerks zunächst anonym. Die Ausweispapiere der Spender werden 
aber zusammen mit der Geburtsurkunde des Kindes bei einem Notar hin-
terlegt, der eine notarielle Urkunde erstellt und die Daten für mindestens 
30 Jahre, gerechnet ab der Geburt des Kindes, aufbewahrt. Die Kosten 
dafür tragen die Empfänger89. Im Rahmen der damit verbundenen Ver-
mittlungstätigkeit wurden bis zum Ende des Jahres 2015 57 Spenden rea-
lisiert, aus denen im Ergebnis neun Kinder entstanden sind90.

d. Die Spende mitochondrialer DNA

Eine relativ neue und bisher nur wenig verbreitete Möglichkeit liegt in 
der Spende mitochondrialer DNA91. Mitochondrien sind Zellorganel-
len, die sich im Zellplasma befinden. Als „Kraftwerke der Zellen“ sind 
sie primär für die Energieproduktion zuständig. Sie enthalten ihre eigene 
DNA und vermehren sich unabhängig von ihrer Mutterzelle92. Der An-
teil mitochondrialer DNA im Verhältnis zur DNA des Zellkerns liegt bei 
weniger als 0,001 Prozent93. Kodiert sind in den Mitochondrien 37 Gene 
mit 16.537 Basenpaaren94. Enthalten sind in diesen Erbinformationen nur 
Gene für die Enzyme der Atmungskette und solche, die für die Struktur 

88	 Vgl. § 2 der Satzung des Netzwerks Embryonenspende (http://www.netzwerk-embryo 
nenspende.de/ziele/satzung_netzwerk_embryonenspende.pdf, eingesehen am 25.1.2018;  
Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 18.

89	 Insgesamt belaufen sich die Kosten bei erfolgreicher Vermittlung auf 950 Euro, medizi-
nische Leistungen, welche nicht unmittelbar mit der Embryospende im Zusammenhang 
stehen, werden allerdings separat abgerechnet (vgl. http://www.netzwerk-embryonen 
spende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf, S. 5, 
eingesehen am 25.1.2018). 

90	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 18.

91	 Vgl. Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 35. 
92	 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S.  14; http://www.biologie-schule.de/mito 

chondrium.php, eingesehen am 25.1.2018. 
93	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, §  5 ESchG, Rn.  14; BT-Drs. 13/11263, S.  10: 

0,01 – 0,02 Prozent.
94	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 5 ESchG, Rn. 14.

https://www.netzwerk-embryonenspende.de/ziele/satzung_netzwerk_embryonenspende.pdf
https://www.netzwerk-embryonenspende.de/ziele/satzung_netzwerk_embryonenspende.pdf
https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
http://www.biologie-schule.de/mitochondrium.php
http://www.biologie-schule.de/mitochondrium.php
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und Reproduktion der Mitochondrien selbst verantwortlich sind95. Ver-
erbt wird die mitochondriale DNA ausschließlich über die Eizelle der 
Mutter; denn durch die Samenzellen werden Mitochondrien nicht über-
tragen96. Gendefekte in der mitochondrialen DNA können zu verschiede-
nen Erkrankungen führen, unter ihnen das Leigh-Syndrom, welches die 
Lebenserwartung der Betroffenen auf wenige Jahre begrenzt97. Die Be-
handlungsmöglichkeiten beschränken sich gegenwärtig auf die Linderung 
der auftretenden Symptome98. Ob Erkrankungen auftreten und welches 
Ausmaß die klinischen Symptome annehmen, ist davon abhängig, wie 
hoch der Anteil von Mitochondrien mit mutierter DNA ist. Frauen mit 
einem geringen Anteil mutierter DNA können selbst symptomfrei blei-
ben, dennoch können ihre Kinder erkranken, wenn sie im Verhältnis einen 
höheren Anteil von Mitochondrien mit krankmachender DNA erben99. 

Zur Verhinderung der Weitergabe dieser Erkrankungen von der 
Mutter an den Nachwuchs besteht die Möglichkeit der Inanspruchnah-
me einer Spende mitochondrialer DNA. Rechtlich ausdrücklich zuge-
lassen ist diese Möglichkeit bisher nur in Großbritannien100. Eingesetzt 
werden können zwei unterschiedliche Techniken, der Vorkern- und der 
Spindel-Transfer. In beiden Fällen wird von der Spenderin zunächst eine 
vollständige Eizelle zur Verfügung gestellt. Beim Vorkern-Transfer wer-
den dann sowohl die Eizelle der Wunschmutter als auch diejenige der 
Spenderin imprägniert. Im Anschluss werden die beiden Vorkerne101 der 
Spendereizelle entfernt und durch die Vorkerne der imprägnierten Eizelle 
der Wunschmutter ersetzt. Beim sog. Spindel-Transfer findet im Unter-

95	 Auch wenn sich die Gene für den Großteil der Proteine, aus denen ein Mitochondrium 
besteht, im Zellkern und nicht im Mitochondrium selbst befinden – vgl. https://de.wiki 
pedia.org/wiki/Mitochondriale_DNA, unter 1., eingesehen am 25.1.2018; s. auch Pala-
cios-González, Monash Bioethics Review 2016, 37, 38.

96	 Varvaštian, European Journal of Health Law 2015, 405, 407; Schütze, Embryonale Hu-
manstammzellen, S. 14; https://de.wikipedia.org/wiki/Mitochondriale_DNA, unter 3., 
eingesehen am 25.1.2018.

97	 Varvaštian, European Journal of Health Law 2015, 405, 408; https://de.wikipedia.org/
wiki/Leigh-Syndrom, eingesehen am 25.01.2017; zu weiteren Mitochondriopathien vgl. 
https://de.wikipedia.org/wiki/Mitochondriopathie, eingesehen am 25.1.2018; zu den 
Auswirkungen der Mitochondriopathien vgl. auch Palacios-González, Monash Bioet-
hics Review 2016, 37, 38.

98	 Palacios-González, Monash Bioethics Review 2016, 37, 38; Varvaštian, European Jour-
nal of Health Law 2015, 405, 409.

99	 Varvaštian, European Journal of Health Law 2015, 405, 408.
100	 Varvaštian, European Journal of Health Law 2015, 405, 411 f.; vgl. Human Fertilisation 

and Embryology (Mitochondrial Donation) Regulations 2015 (http://www.legislation.
gov.uk/uksi/2015/572/pdfs/uksi_20150572_en.pdf, eingesehen am 25.1.2018); s. auch 
bereits Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 35.

101	 Vgl. zum Ablauf des Befruchtungsvorgangs oben B.II.5., S. 33.

https://de.wikipedia.org/wiki/Mitochondriale_DNA
https://de.wikipedia.org/wiki/Mitochondriale_DNA
https://de.wikipedia.org/wiki/Leigh-Syndrom
https://de.wikipedia.org/wiki/Leigh-Syndrom
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schied zum Vorkern-Transfer der Austausch der Zellkerne vor der Im-
prägnation der Eizelle statt. Befruchtet wird im weiteren Verlauf nur die 
gespendete Eizelle, welche nunmehr mit dem ausgetauschten Zellkern 
der Wunschmutter versehen ist102. In beiden Fällen hat das so gezeugte 
Kind zwei genetische Mütter: Es erbt die in den Mitochondrien der Ei-
zellspenderin enthaltene DNA und die im Zellkern enthaltene DNA der 
Wunschmutter. Auf diese Weise kann die Wunschmutter ein genetisch 
(ganz überwiegend) eigenes Kind zur Welt bringen, ohne dass die Gefahr 
des Auftretens mitochondrialer Erkrankungen beim Kind besteht. 

In der Presse wird das Verfahren überaus kritisch gesehen („Kritiker 
sind entsetzt“103). Ob die Kritik berechtigt ist, muss im Zusammenhang 
mit den betroffenen Grundrechten, vor allem dem Recht des Kindes auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung104, untersucht werden, wobei das Er-
gebnis aufgrund der verschiedenen zur Verfügung stehenden Methoden 
durchaus unterschiedlich ausfallen kann. An dieser Stelle soll zunächst 
der Hinweis genügen, dass mit der Verhinderung mitochondrialer Er-
krankungen durchaus ein erstrebenswertes Ziel verfolgt wird105. 

6. Die Ersatz- und Leihmutterschaft

Ist eine Frau aufgrund einer der oben näher beschriebenen organischen 
Störungen nicht in der Lage, eine Schwangerschaft auszutragen (Inferti-
lität106) ohne dass die Erkrankung gleichzeitig auch zur Sterilität führt, 
besteht aus medizinischer Sicht die Möglichkeit, ihr nach ovarieller Hy-
perstimulation Eizellen zu entnehmen und diese – nach entsprechender 
Befruchtung mit dem Samen des Wunschvaters (oder eines Samenspen-
ders) – auf eine andere Frau zu übertragen, welche die Schwangerschaft 

102	 Eingehend: Craven et al., Nature 2010, 82; Varvaštian, European Journal of Health Law 
2015, 405, 410 f.; vgl. auch: https://www.newscientist.com/article/2107219-exclusive-
worlds-first-baby-born-with-new-3-parent-technique/ und http://www.spiegel.de/
gesundheit/schwangerschaft/ukraine-baby-mit-drei-eltern-geboren-a-1130489.html, 
beide eingesehen am 25.1.2018. 

103	 http://www.spiegel.de/gesundheit/schwangerschaft/ukraine-baby-mit-drei-eltern-ge-
boren-a-1130489.html, eingesehen am 25.1.2018.

104	 Unten I.I.8.a.ii., S. 326 f.; vgl. auch K.IV.2., S. 380.
105	 Die Eltern des ersten Kindes, welches durch die Spende mitochondrialer DNA zur Welt 

kam, hatten zuvor zwei Kinder, die am Leigh-Syndrom verstorben sind (https://www.
newscientist.com/article/2107219-exclusive-worlds-first-baby-born-with-new-3-pa-
rent-technique/, eingesehen am 25.1.2018).

106	 Vgl. oben B.I., S. 27 f.

https://www.newscientist.com/article/2107219-exclusive-worlds-first-baby-born-with-new-3-parent-technique/
https://www.newscientist.com/article/2107219-exclusive-worlds-first-baby-born-with-new-3-parent-technique/
http://www.spiegel.de/gesundheit/schwangerschaft/ukraine-baby-mit-drei-eltern-geboren-a-1130489.html
http://www.spiegel.de/gesundheit/schwangerschaft/ukraine-baby-mit-drei-eltern-geboren-a-1130489.html
http://www.spiegel.de/gesundheit/schwangerschaft/ukraine-baby-mit-drei-eltern-geboren-a-1130489.html
http://www.spiegel.de/gesundheit/schwangerschaft/ukraine-baby-mit-drei-eltern-geboren-a-1130489.html
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für die Wunschmutter austrägt107. Genetisch stammt das Kind in solchen 
Fällen von der Wunschmutter ab, Geburtsmutter ist die sich zur Verfü-
gung stellende Leihmutter. Diese Konstellation, welche der Legaldefi-
nition nach auch unter den Terminus der Ersatzmutterschaft fällt (vgl. 
§ 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG; § 13a AdVermiG), wird in der Literatur und 
Rechtsprechung klarstellend als Leihmutterschaft, Tragemutterschaft, 
Mietmutterschaft oder Ammenmutterschaft bezeichnet, wobei sich der 
erstgenannte Begriff inzwischen durchgesetzt hat108. 

Seltener ist die zur Infertilität führende Erkrankung gleichzeitig 
Ursache für das Vorliegen anovulatorischer Zyklen. Es besteht aber auch 
die Möglichkeit, dass mehrere, voneinander unabhängige Erkrankungen 
gleichzeitig zu einer Infertilität und Sterilität der Frau führen. Kann die 
Wunschmutter deshalb weder eine Schwangerschaft austragen noch die 
zur Befruchtung notwendigen Eizellen zur Verfügung stellen, kommen 
zwei Varianten in Betracht: 

i. Die Eizelle stammt von der Ersatzmutter und damit der Frau, die 
auch die Schwangerschaft austrägt. In solchen Fällen stimmen geneti-
sche und Geburtsmutterschaft überein, die Ersatzmutter ist auch recht-
lich Mutter des Kindes; abstammungsrechtliche Probleme ergeben sich 
nicht109. In der wissenschaftlichen Diskussion wird vor allem für diese 
Konstellation der Begriff der „Ersatzmutterschaft“ verwendet110. Die 
Wunschmutter kann nur durch eine Adoption rechtlich Mutter des Kin-
des werden111. 

ii. Die Eizelle wird von einer dritten Frau, etwa von einer Verwand-
ten oder Freundin oder auch einer Spenderin bereitgestellt und das Kind 
wird von einer Leihmutter ausgetragen112. Da bei dieser Konstellation 

107	 Vgl auch Deutsch, MDR 1985, 177, 182. 
108	 BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983; Schlüter in: Technologischer Fortschritt 

und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 75; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1244; Coes-
ter-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 18; 
Harder, JuS 1986, 505, 510; Kolhosser, JA 1985, 553, 555; Taupitz in: Schlegel, FuR 
1996, 116; Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 8; Maurer 
in: MüKo7, § 1744 BGB Anh.: AdVermiG, Rn. 94; vgl. auch BT-Drs. 11/5460, S. 8; 
Deutsch, MDR 1985, 177, 182; Brudermüller in: Palandt, Einf v § 1591 BGB Rn. 21; 
Koch verwendet den Begriff „Schwangerschaftsspende“ (Koch, Aus Politik und Zeit-
geschichte 2001, 44, 49).

109	 Kolhosser, JA 1985, 553, 555; Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 631.
110	 Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 75; Co-

ester in: FS Jayme, S. 1243, 1244; Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 631; Coester-Waltjen 
in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 13 f.

111	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 7; Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 632.
112	 Vgl. dazu auch Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, 

Band 2, S. B 9, B 18.
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wiederum genetische Abstammung und Geburtsmutterschaft auseinan-
derfallen, treten ähnliche abstammungsrechtliche Probleme, wie bei der 
einfachen Leihmutterschaft, auf113. 

7. Die geteilte Mutterschaft und die Co-Mutterschaft

Unabhängig von medizinischen Indikationen wurde inzwischen ein neues 
Modell der geteilten Mutterschaft für lesbische Paare entwickelt, die es 
beiden Partnern ermöglichen soll, biologisch an der Existenz des Kindes 
beteiligt zu sein: Eine Partnerin ist die genetische Mutter und stellt ihre 
Eizelle zur Verfügung, welche durch IVF (mit Spendersamen) befruchtet 
wird. Die andere Partnerin trägt das Kind nach einem Embryotransfer 
aus114. Diese als „ROPA“ (Reception of Oocytes from Partner) bezeich-
nete Methode ist gegenwärtig in Spanien zulässig. Es gibt einen ersten 
Erfahrungsbericht über ihre Anwendung an 14 Paaren. Durchschnittlich 
zwei Embryonen wurden auf die jeweils andere Partnerin transferiert, in 
zwei Fällen sogar drei Embryonen. Die 13 Embryotransfers führten zu 
sechs Schwangerschaften, von denen zwei mit einer Fehlgeburt endeten. 
Zum Zeitpunkt der Veröffentlichung des Berichts wurde bereits ein ge-
sundes Mädchen geboren, eine der vier noch andauernden Schwanger-
schaften war eine Zwillingsschwangerschaft. Der Bericht sieht durch die 
Anwendung der Methode keine ethischen Grundprinzipien der Ärzte-
schaft verletzt115. 

Von der soeben beschriebenen Konstellation der geteilten Mutter-
schaft zu unterscheiden sind Fälle der sog. Co- oder Mitmutterschaft, 
bei denen das Kind (nach Inanspruchnahme einer Samenspende) nur von 
einer der beiden Frauen abstammt und von dieser auch geboren wird. Im 
Ausland wird der Lebenspartnerin die rechtliche Elternschaft vielfach al-
lein auf der Grundlage einer zur Geburtsmutter bestehenden Ehe oder 
Lebenspartnerschaft zugewiesen, ohne dass es einer gerichtlichen Ent-
scheidung bedarf116. Im Inland kann die Elternstellung nur im Wege der 

113	 In der Praxis tritt diese Konstellation vor allem im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme einer Leihmutter im Ausland durch zwei in einer Partnerschaft lebende Männer 
auf – BGHZ 203, 350; vgl. aber auch: BGH, NZFam 2018, 983.

114	 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 
S. 228; vgl. auch McCandles/Sheldon, The Modern Law Review 2010, 175, 194.

115	 Marina et al., Human Reproduction 2010, 938.
116	 Frie, FamRZ 2015, 889 f. mit einer Übersicht der Staaten, in denen eine mit § 1592 

Nr.  1 BGB vergleichbare Elternschaftsvermutung für Mitmütter existiert; vgl. auch 
BGHZ 210, 59; KG, StAZ 2015, 180; OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157.
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Stiefkindadoption erlangt werden117. Obwohl der Begriff der Co-Mutter-
schaft z.T. so gebraucht wird, dass die geteilte Mutterschaft mit erfasst 
ist118, sind die Konstellationen der Klarheit halber terminologisch von-
einander zu trennen; denn genetische Mutterschaft und Geburtsmutter-
schaft fallen bei der Co-Mutterschaft nicht auseinander. 

Aus rechtlicher Sicht ist für beide Fallgruppen aber gleichermaßen 
von Interesse, ob eine nach ausländischem Recht begründete Elternschaft 
beider Mütter eine Verpflichtung deutscher Standesämter nach sich zieht, 
die Geburt des Kindes auch in Deutschland entsprechend zu beurkun-
den und beide Frauen als Mütter in die Geburtsurkunde aufzunehmen119. 
Konsequenz wäre, dass es keiner Annahme als Kind nach §  9 Abs.  7 
LPartG oder § 1741 Abs. 2 S. 3 BGB durch die Lebenspartnerin oder 
Ehegattin der Geburtsmutter120 mehr bedarf. 

8. ��Das Auseinanderfallen der genetischen und 
der biologischen Mutterschaft

Aus abstammungsrechtlicher Sicht sind für die weitere Untersuchung vor 
allem die Eizellspende, die Embryospende, die Spende von imprägnierten 
Eizellen im Pronukleusstadium, die angesprochene Methode der geteilten 
Mutterschaft und die Leihmutterschaft relevant. In allen Fällen sind die 
genetische Mutter und die Geburtsmutter nicht identisch. Ob gleichzei-
tig eine Samenspende vorliegt oder es sich statt einer Eizellspende um 
eine Spende von Eizellen im Pronukleusstadium bzw. eine Embryospende 
handelt, spielt für die mit der Mutterschaft zusammenhängenden Prob-
leme keine Rolle. Die Ersatzmutterschaft, bei der die Eizelle von der Er-
satzmutter selbst stammt, zieht dagegen keine abstammungsrechtlichen 
Fragen nach sich; denn genetische Mutter und Geburtsmutter fallen zu-
sammen121. 

117	 BGH, FamRZ 2018, 1919; Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 8; kritisch deshalb  
und für die Änderung der Rechtslage dahingehend, dass der Co-Mutter die rechtliche 
Elternstellung auf der Grundlage ihrer Mitverantwortung für die Entstehung des Kin-
des eingeräumt wird: Dethloff in: Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 19, 24 f.

118	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 53.
119	 Vgl. dazu unten E.V.5., S. 117 ff. und 7.b., S. 133 f. 
120	 Vgl. zum Gesetz zur Einführung des Rechts auf Eheschließung für Personen gleichen 

Geschlechts: BGBl. I 2017, 2787; BT-Drs. 18/6665.
121	 Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 76.
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C.  Die strafrechtlichen Folgen bei der 
Anwendung der therapeutischen Möglichkeiten 

und ihre Auswirkungen auf die Praxis

Sowohl das ESchG als auch das AdVermiG begrenzen in Deutschland 
hinsichtlich Eizell- und Embryospende sowie Ersatzmutterschaft den 
Rahmen des rechtlich Erlaubten. Das ESchG ist ein strafrechtliches 
Nebengesetz, welches dem Ziel dient, die missbräuchliche Verwendung 
von Reproduktionsmedizin und Humangenetik zu verhindern122. Eines 
der mit dem Gesetz verfolgten Teilziele ist die Unterbindung von Fällen 
einer gespaltenen Mutterschaft123. Das AdVermiG regelt dagegen vor-
rangig die – grundsätzlich zulässige – Adoptionsvermittlung, enthält in 
seinem 1989 eingefügten124 zweiten Abschnitt (§§ 13a-13d AdVermiG) 
aber auch Verbote hinsichtlich der Vermittlung von Ersatzmutterschaften 
und der damit verbundenen Werbetätigkeiten125. 

I. Das Verbot der Eizellspende

Das Verbot der Eizellspende ist auf mehrere Vorschriften des ESchG ver-
teilt, die unterschiedliche Tathandlungen unter Strafe stellen. 

1. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG verbietet die Übertragung einer fremden unbe-
fruchteten Eizelle auf eine Frau. Er dient allein der Verhinderung von 
gespaltenen Mutterschaften, bei denen austragende und genetische Mut-
ter nicht identisch sind, und damit nach den Vorgaben des Gesetzgebers 
primär dem Schutz des Kindeswohls126. 

Der Begriff „fremd“ ist anders zu definieren als in den §§ 242, 246, 
303 StGB. Er knüpft nicht an das Eigentum an der Eizelle an, weil an-
sonsten durch Eigentumsübertragung der Schutzzweck der Vorschrift 

122	 Übersicht der verbotenen Handlungen bei: Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, Einf B, 
Rn. 21.

123	 Übersicht der mit dem ESchG verfolgten Ziele bei: Günther in: Günther/Taupitz/Kai-
ser, Vor § 1 ESchG, Rn. 4.

124	 Vgl. das Gesetz zur Änderung des AdVermiG vom 27.11.1989 (BGBl. I 2014).
125	 Frank in: Staudinger, Vorbem zu §§ 1741 ff. BGB Rn. 98.
126	 Näher: BT-Drs. 11/5460, S. 7.
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unterlaufen werden könnte. Fremd ist deshalb jede Eizelle, die nicht von 
der Empfängerin stammt127. Die Eizelle muss außerdem unbefruchtet 
sein128. Das ist nicht nur der Fall, wenn noch keine Samenzelle in das Zy-
toplasma der Eizelle eingedrungen ist. Als unbefruchtet gelten Eizellen 
auch, solange der Befruchtungsvorgang noch nicht abgeschlossen ist, d.h. 
noch keine Verschmelzung der beiden sich nach Eindringen der Samen-
zelle bildenden Vorkerne stattgefunden hat (arg e cont § 8 ESchG)129. 
Die Vorschrift hat dennoch nur eine geringe Praxisrelevanz, weil sie 
eine Übertragung der unbefruchteten Eizelle auf die Empfängerin vo-
raussetzt und deshalb vor allem den Bereich des heute nur noch wenig 
angewendeten intratubaren Gametentransfers130 und des Transfers von 
imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium (PROST)131 abdeckt132. 
Allein, d.h. ohne gleichzeitigen Transfer auch der zur Befruchtung not-
wendigen Spermien, werden einzelne unbefruchtete Eizellen in der Regel 
nicht übertragen. Die vom Gesetzgeber ebenfalls ins Auge gefasste Trans-
plantation von ganzen Eierstöcken133 wurde inzwischen zwar erfolgreich 
durchgeführt, wegen der kurzen Lebensdauer des transplantierten Gewe-
bes, des Erfordernisses der Einnahme von immunsuppressiven Medika-
menten und den bisher nicht näher bekannten Auswirkungen auf die so 
gezeugten Kinder befindet sie sich nach wie vor in einem experimentellen 
Stadium und wird kontrovers diskutiert134. 

2. § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG

Ein weiteres Verbot ist in § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG enthalten. Die Vor-
schrift stellt die künstliche Befruchtung einer Eizelle unter Strafe, wenn 
damit ein anderer Zweck verfolgt wird als die Herbeiführung einer 
Schwangerschaft der Frau, von der die Eizelle stammt. Sie verfolgt damit 

127	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 17.
128	 Vgl. dazu oben B.II.5., S. 33.
129	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 18 f.
130	 BT-Drs. 11/5460, S. 7.
131	 Vgl. oben B.II.3., S. 30.
132	 Bei der heute üblichen In-Vitro-Fertilisation werden in der Regel Embryonen im Blas-

tozytenstadium übertragen (Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und 
elterliche Verantwortung, S. 16).

133	 BT-Drs. 11/5460, S. 7.
134	 Gearbeitet wird aber an einer homologen Transplantation, bei der z. B. vor einer für die 

Ovarien schädlichen Chemotherapie Ovarialgewebe entnommen und kryokonserviert 
wird, das nach Abschluss der Therapie auf die Frau zurücktransplantiert werden kann 
(Bedaiwy/Shahin/Falcone, Fertility and Sterility 2008, 2031 m. w. N.).
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mehrere Ziele. Neben gespaltenen Mutterschaften sollen auch künstli-
che Befruchtungen zu jedem anderen Zweck als der Herbeiführung von 
Schwangerschaften – gemeint sind vor allem Forschungszwecke – ver-
hindert werden. Schutzgüter sind damit nicht nur das Kindeswohl des auf 
diese Weise gezeugten Kindes, sondern vor allem das Recht des Embryos 
auf Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) und seine Menschenwürde (Art. 1 
Abs. 1 GG)135. 

Tathandlung ist die künstliche Befruchtung einer Eizelle. Künst-
lich ist jede Befruchtung, „die nicht durch Geschlechtsverkehr herbei-
geführt wird und zu deren Erreichung technische Hilfsmittel eingesetzt 
werden“136. Darunter fallen nicht nur die In-Vitro-Fertilisation, die In-
trazytoplasmische Spermieninjektion und die artifizielle Insemination, 
sondern auch der bereits durch Nr. 1 erfasste intratubare Gametentrans-
fer. Die Befruchtung ist erst mit der Verschmelzung der beiden Vorkerne 
abgeschlossen (§ 8 Abs. 1 ESchG). Dennoch ist der Tatbestand bereits 
mit der Einleitung des Befruchtungsversuchs (bei der IVF z. B. mit Ver-
mischen der Keimzellen in der Petrischale) vollendet, weil es sich um ein 
Unternehmensdelikt handelt137.

Subjektiv muss zumindest bedingter Vorsatz hinsichtlich der objek-
tiven Tatbestandsmerkmale vorliegen138. Zum subjektiven Tatbestand ge-
hört außerdem die Absicht, die Befruchtung zu einem anderen Zweck 
vorzunehmen, als eine Schwangerschaft der Frau herbeizuführen, von der 
die Eizelle stammt. Diese Absicht muss zum Zeitpunkt des Unterneh-
mens der Befruchtung gegeben sein139. Darunter fallen zwei Modalitäten: 
Zum einen die Absicht, den Embryo überhaupt nicht zur Herbeiführung 
einer Schwangerschaft zu verwenden. Dadurch soll vor allem die bereits 
oben erwähnte künstliche Befruchtung zu Forschungszwecken verhindert 
werden. Die zweite Modalität ist erfüllt, wenn der Täter die Absicht hat, 
den Embryo nach der Befruchtung auf eine Frau zu übertragen, von der 
die für die Befruchtung verwendete Eizelle nicht stammt. Durch diese 
Variante werden unter anderem Fälle der Eizellspende erfasst. Der Ge-

135	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 2 f.
136	 BT-Drs. 11/5460, S. 8.
137	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 22.
138	 Daran fehlt es, wenn der Täter die Eizelle vor Verschmelzung der Vorkerne kryokonser-

vieren und damit keine vollendete Befruchtung bewirken will. Taut er sie später wieder 
auf, um den Befruchtungsvorgang nunmehr zu vollenden, verwirklicht er bei entspre-
chender Absicht – dazu sogleich – den Tatbestand der Nr.  2 (Günther in: Günther/
Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 17).

139	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 16.
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setzgeber spricht in der Gesetzesbegründung zwar von Embryospende140. 
Nach der oben herausgearbeiteten Terminologie, die danach unterschei-
det, zu welchem Zeitpunkt der Gewahrsam an der (unbefruchteten/be-
fruchteten) Eizelle auf die Empfängerin oder ihren behandelnden Arzt 
übertragen wird141, greift die Vorschrift aber vor allem in den Fällen der 
Eizellspende, selbst wenn im Rahmen der gegenwärtig angewandten Ver-
fahren (IVF/ICSI) letztlich immer ein Embryo auf die Wunschmutter 
übertragen wird. Denn vor allem, wenn die Befruchtung erst nach der 
Übertragung des Gewahrsams an der Eizelle auf die Wunschmutter er-
folgt, steht zum Zeitpunkt des Unternehmens der Befruchtung bereits 
fest, dass sie nicht mehr mit dem Ziel vorgenommen wird, die Schwanger-
schaft der Frau herbeizuführen, von der die Eizelle stammt. Die typischen 
Fälle der Embryospende, in denen die Spendereltern den Gewahrsam an 
einer bereits befruchteten Eizelle auf die Wunscheltern übertragen, etwa 
weil sie ihn selbst aufgrund des erfolgreichen Abschlusses ihrer eigenen 
Behandlung nicht mehr benötigen, sind von der Vorschrift gerade nicht 
erfasst, weil zu dem Zeitpunkt, in dem die Befruchtung eingeleitet wurde, 
noch intendiert war, den aus der Eizelle entstehenden Embryo auch auf 
die Frau zu übertragen, von der die Eizelle stammt142. Anwendbar ist § 1 
Abs. 1 Nr. 2 ESchG dagegen auch auf Fälle der Leihmutterschaft143 und 
der geteilten Mutterschaft144, soweit bereits bei der Durchführung der 
Befruchtung der Zweck, die Schwangerschaft einer anderen Frau herbei-
zuführen, verfolgt wird.

3. § 1 Abs. 2 ESchG

§ 1 Abs. 2 ESchG ergänzt § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG und dehnt dessen 
Schutz auf Vorstadien der Entstehung menschlichen Lebens aus. Objek-
tiv setzt der Tatbestand das künstliche Bewirken der Imprägnation einer 
Eizelle durch IVF (Nr. 1) oder ICSI (Nr. 2) voraus. Für die Vollendung 
ist ausreichend, dass die Samenzelle in das Zytoplasma der Eizelle ein-
gedrungen ist, die Befruchtung darf anders als bei § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG 

140	 BT-Drs. 11/5460, S. 8. 
141	 Oben B.II.5., S. 33 ff. 
142	 Eingehend zur Anwendbarkeit der Vorschrift auf Embryospenden s. C.II.1. , S. 51 f. und 

6., S. 56; zu Leihmutterschaftsfällen vgl. unten C.IV.1.a., S. 64 f.
143	 Näher unten C.IV.1.a., S. 64 f.
144	 Dazu oben B.II.7., S. 42 f.
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nicht abgeschlossen sein145. Zur Anwendung kommt die Norm deshalb 
vor allem, wenn der Befruchtungsvorgang vor der Verschmelzung der 
Vorkerne durch Kryokonservierung unterbrochen wird146. 

Subjektiv fordert § 1 Abs. 2 ESchG zumindest bedingten Vorsatz 
hinsichtlich der Verwirklichung des objektiven Tatbestands sowie die be-
reits aus § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG bekannte Absicht, nicht eine Schwan-
gerschaft der Frau herbeizuführen, von der die Eizelle stammt. Er dient 
damit ebenso wie Abs. 1 Nr. 2 nicht nur dem Schutz vor verbrauchender 
Embryonenforschung, sondern auch der Verhinderung von Eizellspen-
den147. Soweit zunächst nur der Tatbestand von § 1 Abs. 2 ESchG ver-
wirklicht wird, im weiteren Verlauf die imprägnierten und kryokonser-
vierten Eizellen wieder aufgetaut werden und der Befruchtungsvorgang 
durch Verschmelzung der Vorkerne abgeschlossen wird, tritt § 1 Abs. 2 
ESchG hinter § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG als mitbestrafte Vortat zurück148. 
Auch insoweit entsteht in Fällen, in denen die Absicht nicht zeitgleich 
mit der Tathandlung gegeben ist, und die Übertragung der Eizelle im 
Pronukleusstadium aufgrund äußerer Umstände erst im Nachhinein ins 
Auge gefasst wird, keine Strafbarkeit nach dieser Vorschrift. 

Fälle der Eizellspende werden von der Vorschrift dagegen regelmä-
ßig erfasst, weil bei der Eizellspende die Übertragung des Gewahrsams 
auf die Wunschmutter nach der oben herausgearbeiteten Definition vor 
der Imprägnation liegt und die sich anschließende Imprägnation mit dem 
Ziel vorgenommen wird, die Schwangerschaft der Wunschmutter herbei-
zuführen. 

4. Täterschaft, Teilnahme und persönliche Strafausschließungsgründe

Täter von § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2 und Abs. 2 ESchG kann jedermann sein. Da 
die Durchführung der Verfahren medizinisches Fachwissen voraussetzt, 
kommen primär Ärzte als Täter in Betracht149. Soweit behandelnde Ärzte 

145	 Vgl. Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 2 ESchG, Rn. 9 – 12.
146	 Wird die im Vorkernstadium befindliche Eizelle später wieder aufgetaut, um den Be-

fruchtungsvorgang zum Abschluss zu bringen, ist § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG einschlägig 
(Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 17); das gleiche gilt, wenn es 
ohne Unterbrechung des Befruchtungsvorgangs zum Abschluss der Befruchtung kommt 
(Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 2 ESchG, Rn. 11).

147	 Zu Leihmutterschaften vgl. unten C.IV.1.a., S. 64 f.
148	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 2 ESchG, Rn. 24.
149	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 24; Günther in: Gün-

ther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 24; BT-Drs. 11/5460, S. 8.
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ihren Patientinnen den Weg ins Ausland empfehlen, kann sich eine Straf-
barkeit wegen Anstiftung oder Beihilfe ergeben, selbst wenn die Tat im 
Ausland nicht mit Strafe bedroht ist (§ 9 Abs. 2 S. 2 StGB). Inländische 
Ärzte sehen deshalb häufig davon ab, ihre Patienten über die Möglich-
keiten im Ausland zu informieren150. Spenderin und Empfängerin der 
Eizelle bleiben aber aufgrund des in §  1 Abs.  3 Nr. 1 ESchG enthal-
tenen persönlichen Strafausschließungsgrunds straffrei151. Seinem Wort-
laut nach erstreckt sich § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG zwar nur auf § 1 Abs. 1 
Nr. 1, 2 und 6 ESchG. Gleichwohl wird er auf § 1 Abs. 2 ESchG analog 
angewandt; denn es wäre widersprüchlich, den Strafausschließungsgrund 
lediglich Frauen zu gewähren, die einer fremdnützigen Zwecken dienen-
den Befruchtung zustimmen, während die Teilnahme an Handlungen im 
Vorfeld der Befruchtung für sie weiter strafbar bleibt152. Gegen das in 
Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB enthaltene Analogieverbot verstößt die 
entsprechende Anwendung von § 1 Abs. 3 ESchG nicht; denn bei Re-
gelungen, welche den Täter begünstigen, sind Analogien zulässig153. Dem 
Wortlaut nach ist von dem sich aus § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG ergebenden 
persönlichen Strafausschließungsgrund auch der Wunschvater nicht er-
fasst154. Dennoch soll das Bereitstellen von Samen in den Fällen des § 1 
Abs. 1 Nr. 2 ESchG als notwendige Teilnahmehandlung nicht bestraft 
werden, wenn auch die Empfängerin nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG straf-
frei bleibt155.

5. Das umfassende Verbot der Eizellspende

Aus den besprochenen Vorschriften ergibt sich ein umfassendes Verbot 
der Eizellspende. Nicht nur die Übertragung fremder unbefruchteter Ei-
zellen auf eine Frau ist strafbar, von den Vorschriften des ESchG werden 
auch alle praktisch relevanten Fälle erfasst, in denen nach der Übertra-
gung des Gewahrsams an der Eizelle auf die Wunschmutter und ihren 

150	 Leinmüller, DÄBl. 2007, 2558.
151	 Die Vorschrift greift nicht, wenn die Frau, von der die Eizelle stammt, den behandeln-

den Arzt darüber täuscht, sich diese nach erfolgreicher Befruchtung wieder einsetzen 
lassen zu wollen, obwohl sie den Embryo auf eine andere Frau übertragen möchte. In 
solchen Fällen kommt eine Strafbarkeit der Spenderin als mittelbare Täterin in Betracht 
– Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 24. 

152	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 2 ESchG, Rn. 20.
153	 Esser/Hecker in: Schönke/Schröder, § 1 StGB, Rn. 25, 30 – 34.
154	 Für eine Teilnahmestrafbarkeit deshalb: Coester-Waltjen, FamRZ 1992, 369.
155	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 27.



Das Verbot der Embryospende und der Spende von Eizellen im Pronukleusstadium

51

behandelnden Arzt eine Befruchtung oder wenigstens Imprägnation der 
Eizelle – sei es in vitro oder wie bei einem GIFT in vivo – mit dem Ziel 
vorgenommen wird, die Schwangerschaft der Wunschmutter (und nicht 
der Spenderin) herbeizuführen. Trotz der persönlichen Strafausschlie-
ßungsgründe für Eizellspenderin und Empfängerin ist es in Deutschland 
aufgrund der für die erfolgreiche Durchführung der Eizellspende erfor-
derlichen ärztlichen Hilfe in der Regel nicht möglich, Eizellen zu spen-
den oder mit gespendeten Eizellen Schwangerschaften herbeizuführen. 

II. �Das Verbot der Embryospende und der Spende 
von Eizellen im Pronukleusstadium

Anders als die Eizellspende ist die Embryospende nicht in jedem Fall 
verboten, auch insoweit sind die vorhandenen Verbote aber auf mehrere 
Vorschriften verteilt.

1. § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG

Der Tatbestand des bereits besprochenen § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG erfasst 
nicht nur Tathandlungen im Zusammenhang mit einer Eizellspende, 
sondern für den Fall, dass der Wunschmutter oder ihrem behandelnden 
Arzt eine bereits befruchtete Eizelle übergeben wird, auch Fälle der Em-
bryospende. Voraussetzung für die Strafbarkeit nach dieser Vorschrift ist 
aber, dass bereits zum Zeitpunkt des Unternehmens der Befruchtung die 
entsprechende Übertragung beabsichtigt war, also die Absicht vorlag, die 
Befruchtung zu einem anderen Zweck vorzunehmen, als eine Schwanger-
schaft der Frau herbeizuführen, von der die Eizelle stammt. Lag die er-
forderliche Absicht zum Zeitpunkt der Tathandlung nicht vor, bleibt die 
im Nachfeld erfolgende Übertragung des Embryos auf eine andere Frau 
– jedenfalls nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG – straffrei156. Denkbar ist das 
vor allem in Fällen, in denen ursprünglich im Rahmen einer homologen 
IVF-Behandlung Embryonen erzeugt wurden, eine Übertragung auf die 
Frau, von der die hierfür verwendeten Eizellen stammen, aber deshalb 
nicht mehr möglich ist, weil sie aufgrund äußerer Umstände – sei es we-
gen einer bereits eingetretenen Schwangerschaft, einer Erkrankung oder 

156	 Vgl. oben C.I.2., S. 46 ff.; zur möglichen Strafbarkeit nach § 2 ESchG vgl. unten C.II.4., 
S. 54 f.
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eines Unfalls – nicht mehr dazu in der Lage ist, den Embryo auszutragen 
oder sie die Übertragung schlicht ablehnt157. 

2. § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG

§ 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG stellt die Entnahme eines Embryos vor Abschluss 
seiner Einnistung in die Gebärmutter unter Strafe, wenn sie dem Ziel 
dient, ihn auf eine andere Frau zu übertragen oder ihn zu einem nicht sei-
ner Erhaltung dienenden Zweck zu verwenden. Dadurch soll bereits im 
Vorfeld Embryospenden, Ersatzmutterschaften und der fremdnützigen 
Verwendung des Embryos, vor allem der verbrauchenden Embryonen-
forschung, Einhalt geboten werden158. 

Der objektive Tatbestand setzt die Entnahme des Embryos aus dem 
Mutterleib, gleich ob aus den Tuben oder dem Uterus, voraus159. Die Ent-
nahme muss vor der Nidation des Embryos in den Uterus erfolgen, ab 
diesem Zeitpunkt greifen ausschließlich die Regeln über den Schwanger-
schaftsabbruch (§§  218 ff. StGB)160. Medizinisch kann die Entnahme 
durch Ausspülung des Uterus erfolgen161. Diese Methode ist mit ver-
schiedenen Risiken für die Spenderin verbunden. Dazu gehört die Gefahr, 
dass der Embryo trotz Spülung im Uterus verbleibt und eine Schwanger-
schaft eintritt. Beobachtet wurden auch Eileiterschwangerschaften und 
Infektionen. Deshalb gilt das Verfahren heute auch dort, wo es rechtlich 
erlaubt ist, medizinisch nicht mehr als akzeptabel162. Stattdessen werden 
nach ovarieller Hyperstimulation der Spenderin Eizellen entnommen 
und in vitro befruchtet, um Embryos zu gewinnen163. § 1 Abs. 1 Nr. 6 
ESchG ist damit zwar nicht obsolet, dient aber ebenso wie § 1 Abs. 1 Nr. 
1 ESchG primär der Vermeidung von Strafbarkeitslücken.

Subjektiv setzt § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG Vorsatz bezüglich der ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale sowie die Absicht voraus, den Embryo auf 
eine andere Frau zu übertragen oder ihn für einen nicht seiner Erhaltung 

157	 Näher unten 6; vgl. auch Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1245 f.; Deutscher Ethikrat, 
Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 9. Eine gegen den 
Willen der behandelten Frau erfolgende Übertragung des Embryos zöge eine Strafbar-
keit des behandelnden Arztes gemäß § 4 Abs. 1 Nr. 2 ESchG nach sich.

158	 BT-Drs. 11/5460, S. 9.
159	 Vgl. Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG, Rn. 10.
160	 BT-Drs. 11/5460, S. 9.
161	 Sauer/Bustillo/Gorill/Louw/Marshall/Buster, Obstetrics and Gynecology 1988, 804.
162	 Schenker, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 1995, 499, 502.
163	 Dieses Verfahren wird bereits von § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG erfasst, s.o. C.I.2., S. 46 ff.
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dienenden Zweck zu verwenden. Eine „andere Frau“ i. S. d. Vorschrift ist 
jede Frau, von welcher der Embryo nicht genetisch abstammt164. In seiner 
ersten Variante dient die auf die Verhinderung von gespaltenen Mutter-
schaften ausgerichtete Vorschrift damit dem Schutz des Kindeswohls165. 
Von der zweiten, hier nicht relevanten Variante, wird jeder Zweck erfasst, 
der den Gesundheitszustand und/oder die Überlebenschancen des Em-
bryos verschlechtert166 und damit vor allem die verbrauchende Embryo-
nenforschung. 

Die Entnahme des Embryos mit dem Ziel, ihn auf eine andere Frau 
zu übertragen, kann ausnahmsweise nach § 34 StGB gerechtfertigt sein, 
wenn die genetische Mutter nicht mehr fähig ist, die Schwangerschaft 
auszutragen, sei es aufgrund eines Unfalls oder einer Erkrankung. Die 
nachfolgende Übertragung auf eine andere Frau ist aber nur zulässig, 
wenn diese das Kind nach der Geburt nicht wieder Dritten (und damit 
auch der genetischen Mutter) überlassen will, ansonsten greift § 1 Abs. 1 
Nr. 7 Fall 2 ESchG. Erlaubt ist also nur die rettende Embryospende167. 
Besonders häufig dürften Fälle dieser Art in der Praxis allerdings nicht 
vorkommen. Denkbar sind sie praktisch nur, wenn die betroffene Frau 
vor der Nidation sicher weiß, dass sie einen Embryo in sich trägt. Das ist 
lediglich nach einem Embryotransfer im Rahmen einer IVF/ICSI oder 
eines PROST/TEST der Fall168; selbst dann ist das Zeitfenster bis zur 
Einnistung sehr klein169. Nur wenige werden in dieser Situation (Unfall, 
Erkrankung) überhaupt an eine Embryospende denken, so dass es sich 
eher um eine nur in der Theorie vorstellbare Konstellation handelt. 

164	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG, Rn. 16.
165	 Kritisch deshalb: Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG, Rn. 4.
166	 Eingehend: Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG, Rn. 17. Ob 

darunter wegen der regelmäßig eintretenden Verschlechterung seiner Entwicklungs-
chancen bereits die Entnahme des Embryos selbst fällt (so Taupitz, ebd.) erscheint zwei-
felhaft, da dem Wortlaut der Vorschrift nach die Entnahme und die Verwendung zu 
einem nicht der Erhaltung des Embryos dienenden Zweck voneinander zu trennen sind. 

167	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG, Rn. 17; vgl. auch Günther 
in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 44.

168	 Denn ein Schwangerschaftstest zeigt die Schwangerschaft erst nach der Einnistung 
des Embryos an (vgl. https://en.wikipedia.org/wiki/Pregnancy_test, eingesehen am 
25.1.2018).

169	 Die Nidation erfolgt am fünften oder sechsten Tag nach der Befruchtung (http://de.wiki 
pedia.org/wiki/Nidation, eingesehen am 25.1.2018).

https://de.wikipedia.org/wiki/Nidation
https://de.wikipedia.org/wiki/Nidation
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3. § 1 Abs. 2 ESchG

Der schon im Zusammenhang mit der Eizellspende erläuterte, sich aus 
§ 1 Abs. 2 ESchG ergebende Auffangtatbestand verbietet die Imprägna-
tion einer Eizelle mit der Absicht, nicht eine Schwangerschaft der Frau 
herbeizuführen, von der die Eizelle stammt. Fälle der Embryospende 
werden von ihm nur erfasst, wenn bereits zum Zeitpunkt der Impräg-
nation die soeben angesprochene Absicht170 vorlag. Auch insoweit tritt 
§ 1 Abs. 2 ESchG als mitbestrafte Vortat hinter § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG 
zurück, wenn im Anschluss durch Auftauen und Weiterkultivieren die 
Vollendung des Befruchtungsvorgangs bewirkt wird171. 

4. § 2 ESchG

§ 2 Abs. 1 ergänzt als Auffangtatbestand § 1 ESchG172. Tatobjekt der 
Vorschrift ist ausweislich des Gesetzeswortlauts der extrakorporal erzeug-
te173 oder der Frau vor Abschluss seiner Einnistung in die Gebärmutter 
entnommene Embryo. Der Embryo muss also bereits extrakorporal ver-
fügbar sein. Befindet er sich noch im Körper der Frau, gilt § 1 Abs. 1 Nr. 6 
ESchG174. Imprägnierte Eizellen, bei denen der Befruchtungsvorgang 
noch nicht zum Abschluss gekommen ist, sind ebenfalls kein taugliches 
Tatobjekt der Vorschrift (arg e cont § 8 Abs. 1 ESchG)175. 

§ 2 Abs. 1 ESchG enthält vier Tatmodalitäten: die Veräußerung, die 
Abgabe, den Erwerb und die Verwendung von Embryonen. Bei den drei 
zuletzt genannten Tathandlungen muss auf subjektiver Seite neben dem 
Vorsatz die Absicht hinzutreten, den Embryo zu einem nicht seiner Er-
haltung dienenden Zweck zu nutzen176. Ebenso wie bei § 1 Abs. 1 Nr. 6 
ESchG sind damit alle Zwecke gemeint, die zur Verschlechterung der 
Gesundheit oder der Überlebenschancen des Embryos führen177. Da die 

170	 Vgl. oben C.I.3., S. 48 f.
171	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 2 ESchG, Rn. 24.
172	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 7.
173	 Extrakorporal erzeugt werden können Embryonen nicht nur im Rahmen einer IVF oder 

ICSI, sondern auch durch Abspaltung einer totipotenten Zelle von einem bereits existie-
renden Embryo – Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 17.

174	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 18. 
175	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 10.
176	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 39.
177	 Das Merkmal soll in beiden Fällen aber unterschiedlich ausgelegt werden – näher: Gün-

ther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 40 f.
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Übertragung des bereits extrakorporal verfügbaren Embryos auf eine an-
dere Frau, und damit sowohl auf eine Leihmutter als auch die Wunsch-
mutter bei der Embryospende, die Überlebenschancen des Embryos nicht 
verschlechtert, fällt diese nicht unter die benannten Tatmodalitäten des 
§ 2 Abs. 1 ESchG. Die Übertragung des Embryos auf eine Leihmutter 
zöge allerdings eine Strafbarkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG nach sich, 
so dass letztlich nur die rettende Embryospende zulässig bleibt178.

Die Übertragung des Embryos auf eine andere Frau, die den Embryo 
austragen möchte, kann also lediglich in der Variante der Veräußerung 
nach § 2 Abs.  1 ESchG strafbar sein; denn der Verkauf von Embryo-
nen ist mit Blick auf die in der Kommerzialisierung liegende Verletzung 
der Menschenwürde des Embryos179, unabhängig von der Art der beab-
sichtigten Verwendung, verboten. Eine entgeltliche Veräußerung ist ge-
geben, wenn der Täter für den Embryo eine „in einem Vermögensvorteil 
bestehende Gegenleistung“ (§ 11 Abs. 1 Nr. 9 StGB) erhält. Der Ersatz 
von im Zusammenhang mit der Übergabe stehenden Aufwendungen, wie 
Verdienstausfall, Material- und Reisekosten, reicht hierfür nicht aus; wird 
aber eine den Aufwendungsersatz übersteigende Vergütung gezahlt, ist 
der Tatbestand erfüllt180.

Die unentgeltliche Übertragung des Gewahrsams am Embryo auf 
eine andere Person (Abgabe) und die unentgeltliche wie entgeltliche Er-
langung des tatsächlichen Gewahrsams am Embryo (Erwerb)181 bleiben 
damit nach § 2 Abs. 1 ESchG straffrei, wenn der Embryo auf eine andere 
als diejenige Frau, von welcher er genetisch abstammt, zu dem Zweck über-
tragen werden soll, eine Schwangerschaft dieser Frau herbeizuführen182. 

5. Täterschaft, Teilnahme und persönliche Strafausschließungsgründe

Jedermann kann Täter der in diesem Abschnitt erwähnten Straftatbestän-
de (§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 6 und Abs. 2 ESchG sowie § 2 ESchG) sein. Da 
die Durchführung der in § 1 ESchG genannten Verfahren medizinisches 

178	 Kritisch deshalb: Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 44.
179	 Zum Ganzen: Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 5, 25; eingehend 

zur Menschenwürde unten H.I.
180	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 27.
181	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 29.
182	 Will die Empfängerin das Kind selber großziehen, ist die Embryospende damit straf-

frei (Coester-Waltjen, FamRZ 1992, 369, 370; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, 
Rn. 13).
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Fachwissen voraussetzt, kommen primär Ärzte als Täter in Betracht183. 
Das gilt nicht in gleichem Maße für die durch § 2 ESchG erfassten Tat-
modalitäten, so dass der Kreis möglicher Täter weiter zu ziehen ist. Der 
in § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG enthaltene persönliche Strafausschließungs-
grund ist ausweislich seines Wortlauts auch auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG 
anwendbar, mit der Folge, dass die Frau, welche auf dem in Nr. 6 ESchG 
beschriebenem Weg einen Embryo spendet, straffrei bleibt184. Gleiches 
gilt für die Frau, auf welche der Embryo übertragen wird185. Eine (analo-
ge) Anwendung auf § 2 ESchG scheidet aber aus186. Auch eine Strafbar-
keit des Wunschvaters wegen seiner Teilnahme an einem der aufgeführ-
ten Delikte wird durch § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG nicht ausgeschlossen187. 
Etwas anderes gilt lediglich für das Bereitstellen von Samen durch den 
Wunschvater, was – soweit es im Rahmen von § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG 
erfolgt – als notwendige Teilnahmehandlung eingestuft werden kann188.

6. Die erlaubten Fälle der Embryospende

Aus den besprochenen Strafvorschriften ergibt sich, dass die Embryo-
spende auch in Deutschland nicht in allen Konstellationen verboten ist. 
Überzählige Embryonen, die bei der Behandlung unfruchtbarer Paare 
entstehen, können nach erfolgreichem Abschluss der Behandlung oder 
wenn ein Transfer auf die genetisch eigene Mutter des Embryos aus an-
deren Gründen ausscheidet189, gespendet werden190. 

183	 BT-Drs. 11/5460, S. 8; Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, 
Rn. 24; Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG, Rn. 18.

184	 Zur Anwendbarkeit von § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG auf § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2 und Abs. 2 
ESchG vgl. oben C.I.4., S. 49 f.

185	 Coester-Waltjen, FamRZ 1992, 369.
186	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 2 ESchG, Rn. 64.
187	 Coester-Waltjen, FamRZ 1992, 369.
188	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 27.
189	 Vgl. zu diesen Konstellationen B.II.5.c., S. 36 ff.
190	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 

S. 41 f.; vgl. auch Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1245 f. und Coester-Waltjen, FamRZ 
1992, 369, 370.
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7. Das Verbot der Spende von imprägnierten 
Eizellen im Pronukleusstadium

Bereits dargelegt wurde, dass aufgrund der Beschränkungen von § 1 Abs. 1 
Nr. 5 ESchG und den zumindest bisher bestehenden Schwierigkeiten bei 
der Kryokonservierung unbefruchteter Eizellen, alle nach einer ovariellen 
Hyperstimulation entnommenen Eizellen zunächst imprägniert werden. 
Der Befruchtungsvorgang wird dann aber bei denjenigen Zellen durch 
Kryokonservierung unterbrochen, die nicht im gleichen Zyklus auf die 
Frau übertragen werden sollen191.

Tritt eine Schwangerschaft der behandelten Frau im ersten oder 
zweiten Behandlungszyklus ein, sind zum Teil noch überzählige kryo-
konservierte Eizellen im Pronukleusstadium vorhanden, die theoretisch 
für eine Spende zur Verfügung stünden. Anders als bei kryokonservier-
ten Embryonen ist die Spende von Eizellen im Pronukleusstadium aber 
nicht straffrei für die behandelnden Ärzte. Zwar fällt die Übertragung 
nicht unter § 2 Abs. 1 ESchG, weil die imprägnierten Eizellen schon kein 
taugliches Tatobjekt im Sinne der Vorschrift sind192; die mit dem Auf-
tauen verbundene Vollendung des Befruchtungsvorgangs in der Absicht, 
die Schwangerschaft einer anderen Frau herbeizuführen als derjenigen, 
von der die Eizelle stammt, fällt aber unter § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG193. 
Anders als kryokonservierte Embryonen bleiben kryokonservierte Eizel-
len im Pronukleusstadium damit von einer Spende ausgenommen. An-
gesichts der Tatsache, dass inzwischen auch die Kryokonservierung von 
unbefruchteten Eizellen ohne Auswirkungen auf die mit diesen Eizellen 
erzielbaren Schwangerschaftsraten möglich194 ist, wird diese Fallgruppe 
in Zukunft möglicherweise etwas an praktischer Relevanz verlieren.

191	 Oben B.II.5.b., S. 34 f.
192	 Oben C.II.4., S. 54 f.
193	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 15; Müller-Terpitz 

in: Spickhoff, § 1 ESchG, Rn. 10; Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption 
und elterliche Verantwortung, S. 11 f., 37 ff.

194	 Potdar/Gelbaya/Nardo, Reproductive BioMedicine Online 2014, 159; Bündgen/Die-
drich/Griesinger, Gynäkologische Endokrinologie 2010, 213, 214; Deutscher Ethikrat, 
Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 15.
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III. Das Verbot der Spende von mitochondrialer DNA

1. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG erfasst die Spende mitochondrialer DNA nicht; 
denn unabhängig von der angewandten Methode195 wird eine befruchtete 
Eizelle übertragen. 

2. § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG

Hinsichtlich des Eingreifens von § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG kann zwischen 
den zur Verfügung stehenden Methoden differenziert werden. 

Der Vorkern-Transfer, bei dem zunächst sowohl die gespendete Ei-
zelle als auch diejenige der Wunschmutter imprägniert werden und erst 
im Anschluss die entstandenen Vorkerne aus der Eizelle der Wunschmut-
ter in diejenige der Spenderin transferiert werden, erfüllt den Tatbestand 
in der ersten Phase (Imprägnation der Spendereizelle) nicht. Denn die 
Befruchtung ist erst abgeschlossen, wenn sich die beiden Vorkerne ver-
einigt haben (Kernverschmelzung, § 8 Abs. 1 ESchG). Soll der Vereini-
gungsvorgang von vornherein unterbrochen werden, scheidet das Unter-
nehmen einer Befruchtung mangels Vorsatzes aus196. Das gilt nicht nur 
für die Unterbrechung durch Kryokonservierung197, sondern muss kon-
sequenterweise auch auf die beabsichtigte Entkernung der imprägnier-
ten Spendereizelle übertragbar sein; denn dadurch wird die Befruchtung 
ebenfalls unterbrochen.

Allerdings wird der Befruchtungsvorgang nach Entkernung und 
Übertragung der Vorkerne aus der ebenfalls zuvor imprägnierten Eizel-
le der Wunschmutter doch noch vollendet. Da die Reaktivierung einer 
kryokonservierten imprägnierten Eizelle und die damit einhergehende 
Fortsetzung des Befruchtungsvorgangs mit in den Kreis der von der Tat
handlung erfassten Befruchtungstechniken gehört198, fällt auch die Voll-
endung der Befruchtung nach dem Transfer der Vorkerne in eine Spen

195	 Vgl. oben B.II.5.d., S. 38 ff. 
196	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 11.
197	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 11.
198	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 15; Müller-Terpitz 

in: Spickhoff, § 1 ESchG, Rn. 10; Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption 
und elterliche Verantwortung, S. 11 f., 37 ff.
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dereizelle unter § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG. Unklar ist lediglich, ob es sich 
unter diesen Umständen noch um die Befruchtung zu einem anderen 
Zweck handelt, als die Schwangerschaft der Frau herbeizuführen, von 
der die Eizelle stammt. Denn die DNA des Zellkerns stammt nach dem 
Transfer der Vorkerne nunmehr von der Frau, auf welche die Eizelle über-
tragen werden soll. Der Rest der Zelle einschließlich der Mitochondrien 
und der in ihnen enthaltenen mitochondrialen DNA stammt aber weiter-
hin von der Spenderin. 

Telos der Norm ist unter anderem die Verhinderung von gespaltenen 
Mutterschaften, primär zum Schutz des Kindeswohls199. Die Spende mi-
tochondrialer DNA weist insoweit eine Nähe zur Eizellspende auf. Der 
Anteil mitochondrialer DNA, welche in der gespendeten Eizelle ver-
bleibt, ist im Verhältnis zur DNA des ersetzten Zellkerns (genauer: des 
weiblichen Vorkerns) allerdings sehr gering200. Auswirkungen auf Cha-
raktereigenschaften, das Aussehen oder andere individualitätsstiftende 
Eigenschaften haben die in den Mitochondrien enthaltenen Gene nicht. 
Die Folgen der Spende beschränken sich auf das Vorhandensein oder 
Fehlen der Krankheit, deren Entstehung verhindert werden soll. Die In-
dividualitätsfindung des Kindes wird nicht beeinträchtigt201. Die mit dem 
Kerntransfer einhergehende nahezu hundertprozentige Abstammung von 
der Wunschmutter steht damit einer Anwendung von § 1 Abs. 1 Nr. 2 
ESchG auf die Fälle der Spende mitochondrialer DNA entgegen. Für 
diese Sichtweise spricht zusätzlich ein Vergleich mit dem Verbot des Klo-
nens (§ 6 ESchG); denn auch insoweit wird davon ausgegangen, dass es 
für die genetische Identität zwischen zwei menschlichen Lebewesen (nur) 
auf die DNA im Zellkern ankommt und die sich in den Mitochondrien 
befindende DNA vernachlässigt werden kann202. Eine Strafbarkeit nach 
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG scheidet demnach bei Durchführung des Vor-
kern-Transfers aus. 

199	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG, Rn. 1, 5.
200	 Oben B.II.5.d., S.  38 ff.
201	 Näher: unten I.I.8.a.ii., S. 326 f.
202	 Von Bülow, DÄBl 1997, A-718, A-720; vgl. Art. 1 Abs. 2 des Zusatzprotokolls des Eu-

roparats zu dem Übereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschen-
würde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin über das Verbot des 
Klonens von menschlichen Lebewesen vom 12.1.1998 in: Honnefelder/Streffer, Jahr-
buch für Wissenschaft und Ethik, S. 332. Zweifel können sich auch dadurch ergeben, 
dass die entkernte Eizelle gar nicht mehr als solche, sondern als „Reste einer Keimzelle“ 
angesehen wird (BT-Drs. 13/11263, S. 16). Viel spricht aber dafür, dass sie durch das 
Einfügen eines neuen Zellkerns ihre Qualität als Keimzelle zurückerlangt, weil nun-
mehr die biologischen Funktionen der Zelle wieder aufleben und aus ihr im Fall ihrer 
Befruchtung menschliches Leben entstehen kann.
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Gleiches gilt auch für den Spindel-Transfer. Es findet ebenfalls eine 
Übertragung der mütterlichen DNA aus dem Zellkern in die Spenderei-
zelle statt. Von der Spenderin stammt das Kind – jedenfalls soweit identi-
tätsstiftende Merkmale betroffen sind – nicht ab.

3. § 1 Abs. 2 Nr. 1 ESchG

Die für den Vorkern-Transfer erforderliche Imprägnation der Spenderei-
zelle, welche der Übertragung der Vorkerne vorausgeht, erfüllt aber den 
Tatbestand von § 1 Abs. 2 Nr. 1 ESchG. Denn dafür ist es anders als bei 
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG ausreichend, dass die Samenzelle in das Zytoplas-
ma der Eizelle eingedrungen ist, die Befruchtung muss nicht abgeschlos-
sen sein203. Die subjektiv erforderliche Absicht, nicht eine Schwanger-
schaft der Frau herbeizuführen, von der die Eizelle stammt, ist ebenfalls 
gegeben; denn die Spendereizelle soll vor Vollendung des Befruchtungs-
vorgangs entkernt werden. 

Eine vergleichbare Imprägnation vor dem Kerntransfer ist bei An-
wendung der Spindelmethode nicht vorgesehen. Sie bleibt deshalb auch 
nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 ESchG straffrei.

4. § 5 ESchG

Umstritten ist die Rechtslage im Hinblick auf § 5 ESchG. Die Vorschrift 
verbietet die künstliche Veränderung menschlicher Keimbahnzellen. Von 
diesem Begriff erfasst sind gemäß § 8 Abs. 3 ESchG nicht nur Ei- und 
Samenzellen, sondern auch befruchtete und imprägnierte Eizellen, so 
dass sich sowohl für das Verfahren des Vorkern-Transfers als auch das-
jenige des Spindel-Transfers die Frage stellt, ob die mit beiden Methoden 
verbundene vollständige Entfernung des Zellkerns der (imprägnierten 
oder unbefruchteten) Eizelle und der Ersatz des Kernmaterials mit dem 
der Wunschmutter (oder der Wunscheltern im Fall der Entkernung einer 
imprägnierten Eizelle) eine Veränderung oder einen kompletten Aus-
tausch der Erbinformationen darstellt. Nur im ersten Fall wäre § 5 Abs. 1 
ESchG tatbestandlich erfüllt. Der Streit entfacht sich letztlich an dem 
Zweck, zu dem der Kerntransfer bei der Spende mitochondrialer DNA 

203	 Vgl. oben C.I.3., S. 48 f. und Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 2 ESchG, 
Rn. 9 – 12.
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vorgenommen wird; denn die in den Mitochondrien enthaltene DNA der 
Spenderin bleibt in der ursprünglichen Eizelle zurück, so dass aufgrund 
der damit verbundenen Kombination von DNA verschiedener Menschen 
eine Veränderung gegeben zu sein scheint. Nach der bereits dargelegten 
Auffassung zum Klonen kommt es für die Identität zwischen zwei Lebe-
wesen aber lediglich auf die DNA im Zellkern an. Deshalb kann nicht 
mehr von einer Veränderung der DNA ausgegangen werden: Die DNA 
der ursprünglichen Eizelle wird entfernt, es verbleiben nur noch Reste der 
Eizelle; eine Veränderung setzt aber deren Fortbestand voraus. Das Einfü-
gen eines neuen Zellkerns kann damit nach vorzugswürdiger Auffassung 
nicht als Veränderung der Keimbahnzelle angesehen werden204. Andere 
wollen den Begriff des Veränderns freilich nicht derart eng auslegen. § 5 
Abs. 1 ESchG soll danach mit Blick auf die in der Eizelle verbleibende 
mitochondriale DNA auch in Fällen des Kerntransfers anwendbar sein205. 
Allerdings greift selbst unter Zugrundelegung dieser Auffassung der in 
§ 5 Abs. 4 Nr. 1 ESchG enthaltene Tatbestandsausschluss, weil durch die 
Bestimmung der Spendereizelle zum Zellkernaustausch ausgeschlossen 
ist, dass sie zur Befruchtung verwendet wird206. Dieses Argument spricht 
im Übrigen auch im Zusammenhang mit § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG gegen 
dessen Anwendbarkeit auf die Fälle der Spende mitochondrialer DNA. 
Denn ist die Spendereizelle zur Entkernung vorgesehen und kann sie des-
halb nicht mehr zur Befruchtung verwendet werden, ist auch ausgeschlos-
sen, dass sie noch als taugliches Tatobjekt für eine künstliche Befruchtung 
nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG infrage kommt.

5. § 6 ESchG

§ 6 ESchG verbietet das Klonen, d.h. das Bewirken, dass ein menschlicher 
Embryo mit den gleichen Erbinformationen wie ein anderer Embryo, 
Mensch oder Verstorbener entsteht. Einschlägig kann diese Vorschrift 
von vornherein nur in den Fällen des Vorkern-Transfers sein, in denen 
die Vorkerne der imprägnierten Eizelle der Wunschmutter auf diejeni-
ge der Spenderin übertragen werden. Die Anwendbarkeit der Vorschrift 

204	 Vgl. BT-Drs. 13/11263, S. 16; Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 5 ESchG, Rn. 14; 
von Bülow, DÄBl 1997, A-718, A-724; a. A. Schütze, Embryonale Humanstammzellen, 
S. 305 f.

205	 Schütze, Embryonale Humanstammzellen, S. 305 f.
206	 BT-Drs. 13/11263, S. 16; Eser et al. in: Jahrbuch für Wissenschaft und Ethik, Band 2, 

S. 357, 369 f.
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auf mittels Zellkerntransplantation erzeugte Embryonen ist spiegelbild-
lich zu § 5 ESchG ebenfalls umstritten. Legt man den Schwerpunkt der 
Betrachtung auf die Frage einer qualitativen Abweichung des Genoms, 
kann wegen der in den Mitochondrien enthaltenen DNA der Spenderin 
nicht von der Identität des so erzeugten Embryos ausgegangen werden207. 
Der Wortlaut der Vorschrift, welcher lediglich verlangt, dass der Embryo 
mit den „gleichen“, nicht aber „denselben“ Erbinformationen ausgestattet 
ist, lässt es aber zu, die in den Mitochondrien enthaltene DNA, die nach 
aktuellem Kenntnisstand lediglich 0,001 Prozent der gesamten Erbinfor-
mationen ausmachen208, zu vernachlässigen209 und von einer Strafbarkeit 
in Fällen des Kerntransfers auszugehen. Diese Auffassung entspricht den 
Vorgaben des Europarats, wonach ein menschliches Lebewesen, das mit 
einem anderen menschlichen Lebewesen identisch ist, dasselbe Kern-
genom hat210. An der Erfüllung des Tatbestands kann im Fall des Vor-
kern-Transfers auch nicht etwa deshalb gezweifelt werden, weil die Ur-
sprungseizelle bei dem Verfahren durch die Entkernung vernichtet wird, 
so dass letztlich nur noch ein Lebewesen mit der entsprechenden DNA 
existiert; denn § 6 ESchG verbietet auch das Klonen Verstorbener. Dieser 
Begriff ist weit auszulegen und umfasst selbst tote Embryonen, weil der 
Gesetzgeber das Erstellen von Kopien menschlicher Individuen generell 
verhindern wollte211. Damit sollten auch imprägnierte Eizellen im Pro-
nukleusstadium von der Vorschrift erfasst sein; denn das genetische Pro-
gramm steht bei ihnen ebenfalls bereits fest, so dass von der Existenz eines 
Individuums ausgegangen werden kann.

207	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 6 ESchG, Rn. 16. Nicht recht nachvollziehbar 
ist es, einerseits im Zusammenhang mit § 5 ESchG davon auszugehen, dass trotz der 
in den Mitochondrien verbleibenden DNA keine „Veränderung“ der Erbinformationen 
gegeben sei (Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 5 ESchG, Rn. 14) und dann im 
Zusammenhang mit §  6 ESchG gerade aufgrund der mitochondrialen DNA zu be-
haupten, dass keine Identität zwischen den Embryonen bestehe (Günther in: Günther/
Taupitz/Kaiser, § 6 ESchG, Rn. 16). Entweder spielt die mitochondriale DNA bei der 
Auslegung beider Vorschriften eine Rolle, oder sie kann, was überzeugender ist, auf-
grund der geringen Menge bei der Anwendung beider Normen vernachlässigt werden.

208	 Vgl. Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 5 ESchG, Rn. 14.
209	 Von Bülow, DÄBl 1997, A-718, A-720; Schütze, Embryonale Humanstammzellen, 

S. 307 ff.
210	 Art. 1 Abs. 2 des Zusatzprotokolls des Europarats zu dem Übereinkommen zum Schutz 

der Menschenrechte und der Menschenwürde im Hinblick auf die Anwendung von 
Biologie und Medizin über das Verbot des Klonens von menschlichen Lebewesen vom 
12.1.1998 in: Honnefelder/Streffer, Jahrbuch für Wissenschaft und Ethik, S. 332.

211	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 6 ESchG, Rn. 18.
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6. Das Ergebnis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Strafbarkeit der Spende mito-
chondrialer DNA von der verwendeten Methode abhängig ist. Während 
der Vorkern-Transfer Strafbarkeiten nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 ESchG und 
§ 6 ESchG auslöst, ist der Spindel-Transfer von beiden Straftatbeständen 
nicht erfasst. Eine Strafbarkeit nach § 5 ESchG scheitert jedenfalls an 
dem in Abs. 4 Nr. 1 ESchG enthaltenen Tatbestandsausschluss. 

IV. Das Verbot der Ersatzmutterschaft

Die Strafvorschriften, welche die Ersatzmutterschaft erfassen, sind auf 
das ESchG und das AdVermiG verteilt. Beide Gesetze definieren den 
Begriff der Ersatzmutterschaft unterschiedlich. Nach §  1 Abs.  1 Nr. 7 
ESchG ist Ersatzmutter eine Frau, die bereit ist, ihr Kind nach der Geburt 
Dritten auf Dauer zu überlassen. § 13a AdVermiG definiert die Ersatz-
mutter dagegen als eine Frau, die aufgrund einer Vereinbarung bereit ist, 
sich einer künstlichen oder natürlichen Befruchtung zu unterziehen oder 
einen nicht von ihr stammenden Embryo auf sich übertragen zu lassen 
oder sonst auszutragen und das Kind nach der Geburt Dritten zur An-
nahme als Kind oder zur sonstigen Aufnahme auf Dauer zu überlassen212. 
Mit Blick auf die Tatsache, dass eine rechtliche Wirksamkeit der Ver-
einbarung nicht gefordert wird213, besteht aber kein wesentlicher Unter-
schied zwischen den beiden Definitionen214.

Für das Verbot der Ersatzmutterschaft werden verschiedene Gründe 
angeführt. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass sich die Ersatzmutter-
schaft pränatal negativ auf die Persönlichkeitsentwicklung des Kindes 
auswirken könne; denn betrachtet die Ersatzmutter die Schwangerschaft 
als Dienstleistung, könne sie eine innere Distanz zum Kind aufbauen und 
ihm dadurch die für seine Entwicklung wesentliche enge persönliche 
Beziehung verweigern215. Postnatal bestehe die Gefahr einer gestörten 
Identitätsfindung216. Auch Ersatz- und Leihmütter sollen geschützt wer-
den. Entwickelt sich eine gefühlsmäßige Bindung zwischen der Ersatz-

212	 Näher zur sich aus § 13a AdVermiG ergebenden Definition: unten C.IV.2.a., S. 67 f.
213	 C.IV.2.a.i., S. 68 ff.
214	 Coester in: FS Jayme, S. 1243; vgl. auch Liermann, FamRZ 1991, 1403.
215	 BT-Drs. 11/4154, S.  6; BGHZ 203, 350, 361 (Rn.  39); so auch bereits Schlüter in: 

Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 75 f.
216	 BT-Drs. 11/4154, S. 6.
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mutter und Kind, sollen die daraus resultierenden Streitigkeiten um die 
Herausgabe des Kindes vermieden werden217. Daneben seien auch (even-
tuell vorhandene) Partner und Kinder der Ersatzmutter von negativen 
Auswirkungen der Ersatzmutterschaft betroffen – der Partner, weil die 
Ersatzmutter das Kind eines anderen Mannes austrage, die Kinder, weil 
sich bei ihnen Ängste davor, weggegeben zu werden, entwickeln könn-
ten218. Außerdem bestehe die Gefahr, dass die Wunschmutter aufgrund 
der nicht erlebten Schwangerschaft zumindest Schwierigkeiten bei der 
Beziehungsaufnahme zu dem Kind haben kann219. Schließlich wird die 
Menschenwürde des mit Transferabsicht gezeugten Kindes220 und der 
als „Gebärmaschine“ eingesetzten Ersatzmutter als verletzt angesehen221. 
Real existent ist jedenfalls die Gefahr, dass die Wunscheltern das Kind im 
Fall seiner Behinderung nicht abnehmen222, wie der Fall von australischen 
Wunscheltern, welche ein unter dem Down-Syndrom leidendes Kind bei 
der thailändischen Leihmutter zurückließen, eindrucksvoll zeigt223. 

1. Die Ersatzmutterschaft erfassende Vorschriften im ESchG

a. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 und § 1 Abs. 2 ESchG

Im ESchG lässt sich das Verbot der Ersatzmutterschaft, oder genauer, der 
Leihmutterschaft, aus § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 und 7 sowie § 1 Abs. 2 ESchG 
ableiten. Der bereits besprochene § 1 Abs.  1 Nr. 1 ESchG224 verbietet 
die Übertragung von fremden unbefruchteten Eizellen auf eine Frau und 
richtet sich damit neben der Eizellspende auch gegen Leihmutterschaf-
ten. Gleiches gilt für die §§ 1 Abs. 1 Nr. 2 und 1 Abs. 2 ESchG225, welche 

217	 BT-Drs. 11/4154, S. 6 f.; BGHZ 203, 350, 361 f. (Rn. 39); vgl. dazu auch den 1988 
vom Supreme Court of New Jersey entschiedenen Fall des „Baby M“ – besprochen von: 
Coester-Waltjen, FamRZ 1988, 573.

218	 Maier, Forpflanzungsmedizin in Deutschland 2001, 86, 92.
219	 Maier, Forpflanzungsmedizin in Deutschland 2001, 86, 92.
220	 KG, StAZ 2013, 348, 350; OLG Hamm, FamRZ 1986, 159, 160 f.; AG Hamm, FamFR 

2011, 551, Rn. 23 f.; Kolhosser, JA 1985, 553, 556; Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 232 f. 
221	 KG, StAZ 2013, 348, 350; vgl. weiter: AG Hamm FamFR 2011, 551, Rn. 23 f.; Poll/

Jurisic, JR 1999, 226, 232 f.; näher zu beiden Problemen unten: H.I.1.
222	 BT-Drs. 11/5460, S. 8; BGHZ 203, 350, 361 f. (Rn. 39).
223	 http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-08/leihmutter-thailand-empoe-

rung und http://www.spiegel.de/panorama/gammy-leihmutter-will-jungen-mit-downs-
yndrom-bei-sich-behalten-a-984324.html, beide eingesehen am: 25.1.2018.

224	 Oben C.I.1., S. 45 f.
225	 BT-Drs. 11/5460, S. 8.

https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-08/leihmutter-thailand-empoerung
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-08/leihmutter-thailand-empoerung
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die künstliche Befruchtung einer Eizelle (Abs. 1 Nr. 2) und das künstliche 
Bewirken der Imprägnation einer Eizelle durch IVF (Abs. 2 Nr. 1) oder 
ICSI (Abs. 2 Nr. 2) unter Strafe stellen, wenn damit ein anderer Zweck 
verfolgt wird als die Herbeiführung einer Schwangerschaft der Frau, von 
der die Eizelle stammt226. Schließlich soll auch der eher der Vermeidung 
von Strafbarkeitslücken dienende § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG Leihmutter-
schaften verhindern. Er verbietet die (zeitlich vor der Einnistung liegende) 
Entnahme von Embryonen aus dem Uterus unter anderem, wenn sie mit 
dem Ziel erfolgt, ihn auf eine andere Frau zu übertragen227. Zwar kann 
die Entnahme eines Embryos mit dem Ziel, ihn auf eine andere Frau zu 
übertragen, nach § 34 StGB gerechtfertigt sein, wenn die betroffene Frau 
so erkrankt oder verunglückt ist, dass sie das Kind selbst nicht austragen 
kann. Zulässig ist aber lediglich die Übertragung auf eine Frau, die das 
Kind nicht nur austragen, sondern später auch bei sich aufnehmen will. 
Erlaubt ist dementsprechend lediglich die rettende Embryospende228. 

b. § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG

Ausschließlich gegen Ersatz- bzw. Leihmutterschaften richtet sich §  1 
Abs. 1 Nr. 7 ESchG. Die Vorschrift stellt die Durchführung einer künst-
lichen Befruchtung bei einer Frau, die bereit ist, ihr Kind nach der Geburt 
Dritten auf Dauer zu überlassen, unter Strafe (Var. 1). Das gleiche gilt für 
die Vornahme eines Embryotransfers auf eine Frau mit der entsprechen-
den Bereitschaft (Var. 2). Gerichtet ist sie primär an Ärzte, Biologen und 
andere Angehörige der Heilberufe, welche über die erforderlichen medi-
zinischen Fähigkeiten verfügen, erfasst werden aber auch Beihilfe- und 
Anstiftungshandlungen anderer Personen. Wegen des in § 1 Abs. 3 Nr. 2 
ESchG enthaltenen persönlichen Strafausschließungsgrundes bleiben die 
Ersatzmutter und die Wunscheltern selbst aber straffrei229.

In seiner ersten Variante setzt die Norm als Tathandlung die Durch-
führung einer künstlichen Befruchtung bei der Ersatzmutter voraus. Dazu 
zählen die Insemination, GIFT und PROST230, nicht aber die IVF, weil 

226	 Oben C.I.2. und 3., S. 46 ff.
227	 Zur Vorschrift vgl. oben C.II.2., S. 52 f.
228	 Vgl auch oben C.II.2., S. 52 f.
229	 Der persönliche Strafausschließungsgrund gilt trotz des Wortlauts („…Person, die das 

Kind auf Dauer bei sich aufnehmen will“) für beide Wunschelternteile – Taupitz in: 
Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 30 – 32.

230	 Vgl. zu den Verfahren oben B.II.3., S. 30.
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die Befruchtung dann nicht „bei“ der Ersatzmutter erfolgt. Befruchtung 
durch Beischlaf ist nicht künstlich und damit ebenfalls nicht tatbestands-
mäßig231. Tathandlung der zweiten Variante ist die Übertragung eines 
menschlichen Embryos auf die Ersatzmutter. Nicht erforderlich ist, dass 
es sich um einen durch IVF erzeugten Embryo handelt. Tatobjekt können 
auch Embryonen sein, die einer anderen Frau vor der Einnistung ent-
nommen wurden232. 

Beide Varianten erfordern im objektiven Tatbestand außerdem die 
zum Tatzeitpunkt vorliegende Bereitschaft der Frau, das Kind nach der 
Geburt auf Dauer Dritten zu überlassen. Zu welchem Zeitpunkt die Ab-
gabe erfolgen soll, ist nicht relevant233. Als Dritte kommen vor allem die 
Wunscheltern in Betracht. Sie sind auch dann Dritte i.S.d. Vorschrift, 
wenn das Kind genetisch von ihnen abstammt. Ihre Identität muss zum 
Zeitpunkt der Tathandlung anders als bei § 13a AdVermiG noch nicht 
feststehen234. 

Subjektiv ist dolus eventualis hinsichtlich des objektiven Tatbestands 
erforderlich. Der Vorsatz muss sich auch auf die Bereitschaft der Frau, das 
Kind nach Geburt auf Dauer Dritten zu überlassen, erstrecken. Nahm 
der behandelnde Arzt oder Biologe an, die Frau wolle das Kind nach der 
Geburt behalten, unterliegt er einem den Vorsatz ausschließenden Tat-
bestandsirrtum (§ 16 Abs. 1 S. 1 StGB)235. Wegen des in § 1 Abs. 3 Nr. 2 
ESchG enthaltenen persönlichen Strafausschließungsgrunds sollen die 
Ersatzmutter und die Wunscheltern selbst dann straffrei bleiben, wenn 
sie den behandelnden Arzt über ihre wahren Absichten im Dunkeln  
lassen236. 

231	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 27.
232	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 28.
233	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 23.
234	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 24. 
235	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 29.
236	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 32. Im Zusammen-

hang mit § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG geht Günther (Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 
Nr. 2, Rn. 24) allerdings davon aus, dass der persönliche Strafausschließungsgrund nicht 
greift, wenn der behandelnde Arzt durch die Eizellspenderin getäuscht wird; dann soll 
eine Strafbarkeit derselben als mittelbare Täterin in Betracht kommen. Auch im Zu-
sammenhang mit §  1 Abs.  3 Nr.  2 ESchG sollte deshalb über eine Strafbarkeit der 
Ersatzmutter und der Wunscheltern als mittelbare Täter zumindest in solchen Fällen 
nachgedacht werden, in denen diese den behandelnden Arzt aktiv täuschen. 
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c. Die nach dem ESchG erlaubte Fälle der Ersatzmutterschaft 

Das ESchG untersagt lediglich die medizinische Assistenz bei der Her-
beiführung von Ersatzmutterschaften und richtet sich an die praktizieren-
den Ärzte und Biologen. Dementsprechend ist nicht jede Herbeiführung 
einer Ersatzmutterschaft von den Verboten des ESchG erfasst. Das gilt 
vor allem für die durch natürliche Zeugung herbeigeführte Ersatzmutter-
schaft und Fälle von Inseminationen, welche die Ersatzmutter selbst bei 
sich vornimmt237. Die abstammungsrechtlich interessante Konstellation 
der Leihmutterschaft, bei der genetische Mutter und Geburtsmutter von-
einander verschieden sind, macht allerdings in jedem Fall das Eingreifen 
von Medizinern erforderlich und wird allenfalls dann straffrei in Deutsch-
land durchgeführt werden können, wenn Wunscheltern und Leihmutter 
den behandelnden Arzt über ihre tatsächlichen Absichten nicht aufklären 
und ihm etwa einen Fall der erlaubten Embryospende vorspiegeln. 

2. Die Ersatzmutterschaft erfassende Vorschriften im AdVermiG

Die sich aus dem ESchG ergebenden strafrechtlichen Sanktionen, wel-
che die Ersatzmutterschaft betreffen, werden durch Vorschriften aus dem 
AdVermiG ergänzt. Das Gesetz wurde ursprünglich als „Leistungsgesetz 
im Rahmen der Jugendhilfe“ ausgestaltet, weshalb die 1989 in das Gesetz 
aufgenommenen Vorschriften über die Ersatzmutterschaft, vor allem die 
darin enthaltenen strafrechtlichen Sanktionen, teilweise als Fremdkörper 
aufgefasst wurden238. Die Regelungen sind im zweiten Abschnitt (§§ 13a 
– 13d) des AdVermiG enthalten. 

a. Die Definition der Ersatzmutterschaft

Nach § 13a AdVermiG ist Ersatzmutter eine Frau welche aufgrund einer 
Vereinbarung dazu bereit ist, ein durch natürliche oder künstliche Be-
fruchtung gezeugtes Kind nach der Geburt Dritten zur Annahme als 
Kind oder zur sonstigen Aufnahme auf Dauer zu überlassen. Gleiches gilt 

237	 Diese sind zwar verboten, vgl. § 9 Nr. 1 ESchG, für die betreffende Frau aber wegen 
§ 11 Abs. 2 ESchG nicht strafbar (Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1245; Coester-Waltjen, 
FamRZ 1992, 369, 370). 

238	 Bach, FamRZ 1990, 574.
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für den Fall, dass die Frau einen nicht von ihr stammenden Embryo auf 
sich übertragen lässt oder ihn sonst austrägt. 

i. Die Wirksamkeit der Vereinbarung

Vereinbarung im Sinne dieser Vorschrift bedeutet nicht, dass es zu ei-
nem rechtlich bindenden Vertrag zwischen den Parteien gekommen 
sein muss239. Zu Recht wird nämlich ein solcher Vertrag zwischen den 
Wunscheltern und der Ersatzmutter für unwirksam gehalten. 

(1) Die Nichtigkeit gemäß § 134 BGB

Zum Teil wird aus den Vorschriften des AdVermiG und des ESchG selbst 
ein gesetzliches Verbot von Verträgen über die Ersatzmutterschaft abge-
leitet, so dass entsprechende Vereinbarungen bereits gemäß § 134 BGB 
nichtig sein sollen240. Dem kann nicht uneingeschränkt gefolgt werden. 
Ein Verbotsgesetz ist gegeben, wenn es seinem Sinn und Zweck nach den 
Abschluss eines bestimmten Rechtsgeschäfts verbietet241. Wendet sich 
das Verbot nicht gegen das Rechtsgeschäft als solches, sondern nur gegen 
die Art und Umstände seines Zustandekommens, handelt es sich um eine 
reine Ordnungsvorschrift242. Inhalt der sich aus dem AdVermiG ergeben-
den Verbote ist – wie noch im Detail zu zeigen sein wird – das Verhindern 
einer bestimmten Art und Weise des Zustandekommens von Verträgen 
über die Ersatzmutterschaft. Ausdrücklich gegen den Abschluss eines 
solchen Vertrags richten sich die Verbote nicht. Anders als bisweilen ver-
treten, ergibt sich ein derartiges Verbot auch nicht aus dem Schutzzweck 
der §§ 13b, 13c AdVermiG243. Zwar wendet sich der Gesetzgeber in der 
amtlichen Begründung auch gegen die Ersatzmutterschaft als solche. Ziel 
der Regelungen des AdVermiG sei, „dazu beizutragen, dass Ersatzmutter-
schaften unterbleiben“244. Das Vermittlungsverbot diene dazu, schon im 

239	 Coester in: FS Jayme, S. 1243 f.
240	 AG Hamm, FamFR 2011, 511, Rn. 15 – 22; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1251; Lier-

mann, MDR 1990, 857, 839 ff; Woitge, Jura 2015, 496, 497; zur alten Rechtslage vor 
Änderung des AdVermiG schon auf §  134 BGB abstellend: Giesen, JZ 1985, 1055, 
1057.

241	 BGHZ 78, 263, 265; Armbrüster in: MüKo8, § 134 BGB, Rn. 41.
242	 Armbrüster in: MüKo8, § 134 BGB, Rn. 42.
243	 So aber: Liermann, MDR 1990, 857. 860 f.
244	 BT-Drs. 11/4154, S. 6. 
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Vorfeld Ersatzmutterschaften zu verhindern245. Dennoch wird das rein 
private Zusammenfinden von Wunsch- und Ersatzmutter nicht sanktio-
niert246. Der Gesetzgeber bringt durch die im ESchG und AdVermiG 
enthaltenen Regelungen zwar seine Missbilligung der Ersatzmutterschaft 
zum Ausdruck, wendet sich aber nicht unmittelbar gegen die Ersatzmut-
terschaft als solche247. Der Abschluss der Vereinbarung über eine Ersatz-
mutterschaft wird vom Wortlaut der Regelungen nicht erfasst. In diesem 
Zusammenhang ist zu beachten, dass die Sperrwirkung des im Straf- und 
Ordnungswidrigkeitenrecht geltenden Analogieverbots (Art. 103 Abs. 2 
GG, § 1 StGB, § 3 OWiG) auch bei § 134 BGB Beachtung finden muss: 
Über ihren Tatbestand hinaus darf eine strafrechtliche Norm nicht als 
Verbotsgesetz angewendet werden248. Eine Erstreckung des Vermitt-
lungs- und Anzeigenverbots auf den Abschluss der Vereinbarung über 
die Durchführung einer Ersatzmutterschaft ist damit ausgeschlossen249. 
Die im AdVermiG enthaltenen Verbote stellen also bloße Ordnungsvor-
schriften dar, welche die Art und Umstände des Zustandekommens von 
Ersatzmutterschaftsverträgen sanktionieren. Ein gesetzliches Verbot be-
steht lediglich hinsichtlich des Abschlusses von Verträgen, welche auf die 
Ersatzmuttervermittlung250 oder das Schalten von entsprechenden An-
zeigen gerichtet sind. 

Etwas anderes hat grundsätzlich für Ersatzmutterverträge zu gelten, 
welche die Vornahme von Verstößen gegen das ESchG zum Gegenstand 
haben251; denn Verträge mit strafgesetzwidrigem Inhalt sind gemäß § 134 
BGB nichtig252. Soweit die Vereinbarung der Ersatzmutterschaft aber 
nicht auf Verstöße gegen das ESchG gerichtet ist253, steht § 134 BGB 
ihrer Wirksamkeit damit nicht entgegen, und zwar unabhängig davon, ob 
sie durch eine verbotswidrige Vermittlung nach §§ 13b, 13c AdVermiG 
oder einen Verstoß gegen das Anzeigenverbot (§ 13d AdVermiG) zustan-
de gekommen ist oder nicht254. 

245	 BT-Drs. 11/4154, S. 9.
246	 Näher: C.IV.2.b., S. 74 f.; Coester-Waltjen, FamRZ 1992, 369, 371. 
247	 Schlegel, FuR 1996, 116.
248	 Behm, NJW 1990, 1822, 1823; Armbrüster in: MüKo8, § 134 BGB, Rn. 51.
249	 Gegen die Anwendung von § 134 BGB auch: Schlegel, FuR 1996, 116; Coester-Walt-

jen, FamRZ 1992, 369, 371.
250	 Vgl. LG Osnabrück, NdsRpfl 1991, 93 zu § 5 AdVermiG. 
251	 Rauscher in: Staudinger, Anhang zu § 1592 BGB, Rn. 21; insoweit richtig: Coester in: 

FS Jayme, S. 1243, 1251; Liermann, FamRZ 1991, 1403; vgl. zu den möglichen Verstö-
ßen gegen das ESchG: oben C.IV.1., S. 64 ff.

252	 Armbrüster in: MüKo8, § 134 BGB, Rn. 53.
253	 Fälle oben bei C.IV.1.c., S. 67.
254	 Für eine entsprechende Differenzierung aber: Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1251.
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(2) Die Nichtigkeit gemäß § 138 Abs. 1 BGB

Für die verbleibenden, nicht unter § 134 BGB fallenden Konstellationen 
wird deshalb auf § 138 Abs. 1 BGB abgestellt. Die Vorschrift setzt einen 
Verstoß gegen das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden 
voraus255 und verweist insoweit auf sich aus der Sittenordnung ergeben-
de Verhaltensgebote, vor allem rechtsethische Werte und Prinzipien, die 
der Rechtsordnung immanent sind. Im Grundgesetz enthaltene Wert-
entscheidungen, an erster Stelle diejenigen, welche sich aus den Grund-
rechten ergeben, stellen einen entscheidenden Anteil des Wertesystems 
dar. Die Grundrechte bestimmen deshalb im Wege der mittelbaren Dritt-
wirkung ganz wesentlich die Auslegung des Begriffs der guten Sitten256. 

Im Zusammenhang mit § 138 Abs. 1 BGB wird, bezogen auf Er-
satzmutterverträge, nach wie vor geltend gemacht, dass das Kind aufgrund 
von Entgeltvereinbarungen zur Handelsware degradiert und dadurch in 
seiner Menschenwürde verletzt werde257. Das ist bei näherer Betrachtung 
aber nicht der Fall; denn das Kind kann durch einen Vorgang, dem es 
seine Existenz überhaupt erst verdankt, nicht gleichzeitig in seiner Men-
schenwürde verletzt sein258. Andernfalls ginge der (vorwirkende) Schutz 

255	 RGZ 80, 219, 221; BGHZ 10, 228, 232; 69, 295, 297.
256	 Ellenberger in: Palandt, § 138 BGB, Rn. 4; vgl. auch BVerfGE 7, 198, 206; zur mittelba-

ren Drittwirkung von Grundrechten eingehend: Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica 
Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 81 ff.

257	 OLG Hamm, FamRZ 1986, 159, 160f; AG Hamm, FamFR 2011, 551, Rn. 23 f.; Kol-
hosser, JA 1985, 553, 556; Schlegel, FuR 1996, 116; wer von der unmittelbaren Drittwir-
kung der Menschenwürde ausgeht (zum Streit: Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica 
Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 54, Fn. 8 und S. 76, Fn. 148), müsste bereits 
die Verletzung eines gesetzlichen Verbots bejahen und von der Nichtigkeit der Verein-
barung nach § 134 BGB ausgehen (vgl. Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, 
Rn. 74 und 78). Neben einer Menschenwürdeverletzung auf Seiten des Kindes zusätz-
lich auch auf die Kommerzialisierung der Gebärfähigkeit der Ersatzmutter abstellend: 
Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 232; noch weitergehend: Rauscher in: Staudinger, Anhang 
zu § 1592 BGB, Rn. 21, der das Kindeswohl auch bei unentgeltlichen Vereinbarungen 
als verletzt ansieht und deshalb von einer Nichtigkeit gemäß § 138 Abs. 1 BGB aus-
geht; generell Sittenwidrigkeit bejahend: Schlüter in: Technologischer Fortschritt und 
menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 75; vgl. zur Nichtigkeit von Ersatzmutterschaftsver-
einbarungen aus rechtsvergleichender Sicht auch den vom Supreme Court of New Jersey 
entschiedenen Fall „Baby M“ – besprochen von Coester-Waltjen, FamRZ 1988, 573.

258	 Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 
46; BGHZ 203, 350, 366 (Rn. 49); BGH, NZFam 2018, 983, 986 (Rn. 24); Starck in: 
Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 42; Herdegen in: 
Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 104; Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 157. 
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der Menschwürde so weit, dass er die Existenz des Subjekts, welches er 
schützen soll, verhindert259.

Neben der Verletzung der Menschenwürde des Kindes wird im Ein-
zelfall auch eine Verletzung der Menschenwürde der Ersatz- bzw. Leih-
mutter diskutiert260. Allein die Durchführung der Ersatzmutterschaft 
genügt dafür aber nicht261. Es müssen weitere Umstände hinzukommen, 
wie Unklarheiten in Bezug auf wesentliche Punkte der Ersatz- bzw. Leih-
muttervereinbarung, etwa im Hinblick auf die Austragungsbedingungen. 
Auch mangelnde Freiwilligkeit der Mitwirkung auf Seiten der Ersatz-
mutter sind Anhaltspunkte für einen Verstoß gegen ihre Menschenwür-
de262. Lediglich in solchen Fällen ist die Vereinbarung sittenwidrig und 
damit nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig263. 

Im Übrigen kann sich die Sittenwidrigkeit einer Vereinbarung bei 
einem Verstoß gegen herrschende sozialethische Wertvorstellungen auch 
ohne Verletzung der Menschenwürde ergeben. Vor allem entgeltliche 
Vereinbarungen werden nach wie vor von der herrschenden Rechts- und 
Sozialmoral missbilligt264. Soweit die Vereinbarung unentgeltlich ist und 
altruistische Motive vorherrschen, kann die Sittenwidrigkeit der Verein-
barung aber zumindest in Zweifel gezogen werden265. 

(3) Das Fehlen einer rechtsgeschäftlichen Einigung

Besser und auch dogmatisch stringenter erscheint es deshalb, mit Lüde-
ritz davon auszugehen, dass die Zusage, sich befruchten zu lassen und 
ein Kind auszutragen, eine höchstpersönliche und jederzeit widerrufliche 
Entscheidung ist. Die entsprechende Zusage ist deshalb unverbindlich. 

259	 Eingehend zur Problematik der Menschenwürdeverletzung des Kindes im Zusam-
menhang mit der Durchführung von Leih- und Ersatzmutterschaften: unten H.I.1.a., 
S. 189 ff. Gegen eine Verletzung der Menschenwürde des Kindes auch: Starck in: Ver-
handlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 41 f.; derselbe in: von 
Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 97; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 
Abs. 1 GG, Rn. 104.

260	 Dafür: KG, StAZ 2013, 348, 350; OLG Hamm, FamRZ 1986, 159, 160 f.; AG Hamm, 
FamFR 2011, 551, Rn. 23 f.; Kolhosser, JA 1985, 553, 556.

261	 Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 41  f.; 
BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn. 49); Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 157.

262	 BGHZ 203, 350, 366 f. (Rn. 51); BGH, NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 18 f.).
263	 Ausführlich auch zur Gegenauffassung, die einen Menschenwürdeverstoß selbst bei frei-

williger Übernahme der Leihmutterschaft bejaht, unten H.I.1.b., S. 197 ff.
264	 Schlegel, FuR 1996, 116.
265	 Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 157.
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Gleiches gilt für die Zusage, das Kind nach dessen Geburt den Wunsch-
eltern zu überlassen266. Diese Wertung ergibt sich auch aus dem Vergleich 
mit einem im Jahr 1986 vom BGH entschiedenen Fall, der eine Verein-
barung über den Gebrauch empfängnisverhütender Mittel zwischen den 
Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zum Gegenstand 
hatte. Der BGH hatte erhebliche Zweifel daran, dass auf Seiten der den 
Gebrauch von Verhütungsmitteln zusagenden Frau mit Blick auf den 
Vertragsgegenstand überhaupt ein nach außen erkennbarer Rechtsbin-
dungswille gegeben war267. Er ging aber jedenfalls von der Unwirksam-
keit der Vereinbarung aus. Grund dafür war die Tatsache, dass der engste 
persönliche Freiheitsbereich vertraglichen Regelungen entzogen ist. Zu 
diesem Bereich gehört nicht nur die in der personalen Würde und dem 
Persönlichkeitsrecht verankerte Freiheit, „sich immer wieder neu und frei 
für ein Kind entscheiden zu können“268, sondern auch die Freiheit einer 
Frau, im Wege der natürlichen oder artifiziellen Reproduktion die Er-
satz- oder Leihmutterschaft für eine andere Frau zu übernehmen. Beide 
Bereiche der Entscheidungsfreiheit betreffen den engsten Kern der Per-
sönlichkeit und ihrer Entfaltung in Selbstbestimmung269. Eines Rück-
griffs auf § 138 Abs. 1 BGB bedarf es somit nicht mehr270. Eine wirk-
same Vereinbarung kann, unabhängig vom Bestehen gesetzlicher Verbote 
oder Verstößen gegen herrschende Sozial- und Moralvorstellungen, nicht 
wirksam zustande kommen.

Mit Blick auf die Zweifel des BGH271 hinsichtlich des Rechtsbin-
dungswillens ist es nicht sachgerecht, für die Definition des Begriffs der 
Vereinbarung i.S.v. § 13a AdVermiG darauf abzustellen, ob – unabhängig 
vom Nichtigkeitsgrund – zumindest ein entsprechender Rechtsbindungs-
wille der Parteien gegeben war272. Ausreichend ist vielmehr das tatsächli-
che Einverständnis, sich befruchten zu lassen, verbunden mit der tatsäch-
lichen Absicht, das Kind fortzugeben273.

266	 Lüderitz, NJW 1990, 1633, 1635.
267	 BGHZ 97, 372, 377 f.
268	 BGHZ 97, 372, 379.
269	 Vgl. BGHZ 97, 372, 379.
270	 Lüderitz, NJW 1990, 1633, 1635, Fn. 15; trotz Bejahung der freien Widerruflichkeit der 

Vereinbarung weiter auf §§ 134, 138 Abs. 1 BGB abstellend aber: Coester in: FS Jayme, 
S. 1243, 1251; Maurer in: MüKo7, § 1744 BGB Anh.: AdVermiG, Rn. 95. 

271	 BGHZ 97, 372, 379.
272	 So aber: Liermann, MDR 1990, 857, der den Rechtsbindungswillen nur in Fällen für 

entbehrlich hält, in denen die Zusage ausschließlich aus Gründen enger Freundschaft 
oder Verwandtschaft gegeben wird. 

273	 Lüderitz, NJW 1990, 1633, 1635; Maurer in: MüKo7, § 1744 BGB Anh.: AdVermiG, 
Rn. 95.
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ii. Der Inhalt der Vereinbarung

§  13a AdVermiG enthält zwei Varianten: Die Ersatzmutter muss ent-
weder bereit sein, sich einer natürlichen oder künstlichen Befruchtung 
zu unterziehen (Nr.  1) oder auf sich einen nicht von ihr stammenden 
Embryo übertragen zu lassen oder sonst auszutragen (Nr. 2). Variante 1 
erfasst primär Fälle, in denen die Ersatzmutter ein genetisch eigenes Kind 
austrägt274. Dabei macht es keinen Unterschied, ob das Kind durch natür-
liche oder künstliche Befruchtung (artifizielle Insemination, IVF, ICSI) 
entstehen soll275 oder der zu verwendende Samen vom Wunschvater, 
Partner der Ersatzmutter oder einem Dritten stammt276. Variante 2 regelt 
dagegen die Fälle, in denen die Ersatzmutter sich bereit erklärt, ein ge-
netisch nicht von ihr abstammendes Kind auszutragen. Der Gesetzgeber 
hat insoweit vor allem an Fälle gedacht, in denen der Embryo genetisch 
von den Wunscheltern abstammt277. Der Embryo kann entweder in vivo 
gezeugt und vor Einnistung der Wunschmutter entnommen werden278 
oder durch IVF entstehen279. Durch die ebenfalls in Nr. 2 enthaltene Va-
riante, in der sich die Ersatzmutter bereit erklärt, den Embryo sonst aus-
zutragen, sollen Fälle des GIFT280 erfasst werden, bei denen der Gesetz-
geber Zweifel daran hatte, ob sie bereits unter Nr. 1 fallen oder nicht281. 
Abstammungsrechtliche Relevanz haben nur die unter Nr. 2 fallenden 
Konstellationen (soweit man die Fälle des GIFT, in denen nicht von der 
Ersatzmutter stammende Eizellen verwendet werden, nicht schon unter 
Nr. 1 subsumieren möchte). Es handelt sich um die bereits oben definier-
ten Fälle der Leihmutterschaft282. 

Die Ersatzmutter muss außerdem bereit sein, das Kind nach der Ge-
burt Dritten zur Annahme als Kind zu überlassen. Das schließt die Ein-
willigung in die Adoption nach §  1747 BGB mit ein283. Eine Zusage 
auch hinsichtlich der Einwilligung des mit der Ersatzmutter verheirateten 
Vaters, welcher gemäß § 1592 Nr. 1 BGB rechtlicher Vater des Kindes 

274	 Liermann, MDR 1990, 857, 858.
275	 BT-Drs. 11/4154, S. 9. 
276	 Liermann, MDR 1990, 857, 858.
277	 BT-Drs. 11/4154, S. 9.
278	 Dann greift auch eine Strafbarkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 ESchG – vgl. C.II.2., S. 52 f. 

und C.IV.1.a., S. 64 f.
279	 Liermann, MDR 1990, 857, 858.
280	 Zum Begriff oben B.II.3., S. 30.
281	 BT-Drs. 11/4154, S. 9.
282	 Vgl. oben B.II.6., S. 40 ff.
283	 Auch wenn die entsprechende Zusage – wie oben gezeigt – bereits wegen § 1747 Abs. 2 

BGB unverbindlich ist.



Die strafrechtlichen Folgen

74

ist, muss die Vereinbarung aber nicht enthalten. Gleiches gilt für die Zu-
sage der Anfechtung der Vaterschaft durch den rechtlichen Vater nach 
§§ 1599 ff. BGB284.

b. Die Ersatzmuttervermittlung und deren Verbote

§ 13b AdVermiG definiert die Ersatzmuttervermittlung als das Zusam-
menführen von Bestelleltern mit einer Frau, welche zur Übernahme der 
Ersatzmutterschaft bereit ist. Gemäß seinem S.  2 zählt dazu auch der 
Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss einer Vereinbarung über die 
Ersatzmutterschaft. Wegen der Unwirksamkeit entsprechender Verein-
barungen ist darunter der Nachweis von Ersatzmüttern und Bestelleltern 
zu verstehen285. § 13c AdVermiG enthält das Verbot der Ersatzmutter-
vermittlung, § 13d AdVermiG untersagt das Suchen oder Anbieten von 
Bestelleltern oder Ersatzmüttern durch öffentliche Erklärungen, wie Zei-
tungsanzeigen oder Zeitungsberichte286. Lediglich das rein private Zu-
sammenfinden von Wunscheltern und Ersatzmutter, z. B. im Freundes-
kreis, ohne Rückgriff auf Vermittler oder öffentliche Erklärungen, wird 
von den genannten Vorschriften nicht erfasst287. Während ein Verstoß 
gegen das in § 13d AdVermiG enthaltene Anzeigenverbot lediglich als 
Ordnungswidrigkeit geahndet werden kann (§  14 Abs.  1 Nr. 2c Ad-
VermiG), ist das Verbot der (privaten) Ersatzmuttervermittlung gemäß 
§ 14b Abs. 1 AdVermiG strafbewehrt (Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis 
zu einem Jahr)288. Der Strafrahmen erhöht sich, wenn der Täter einen 
Vermögensvorteil erhält oder sich versprechen lässt (Geldstrafe oder 
Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren – § 14b Abs. 2 S. 1 AdVermiG). Bei 
gewerbs- oder geschäftsmäßiger Handlung kann sogar eine Freiheitsstra-
fe bis zu drei Jahren verhängt werden (§ 14b Abs. 2 S. 2 AdVermiG). 
Ersatzmutter und Bestelleltern werden gemäß § 14b Abs. 3 AdVermiG 
nicht bestraft, so dass sich der Täterkreis primär auf die Vermittler selbst 
beschränkt. Auch Ärzte machen sich in der Regel nicht nach § 14b Ad-
VermiG strafbar, es sei denn, sie werden neben ihrer ärztlichen Tätigkeit 

284	 Liermann, MDR 1990, 857, 859.
285	 Lüderitz, NJW 1990, 1633, 1635; Maurer in: MüKo7, § 1744 BGB Anh.: AdVermiG, 

Rn. 97.
286	 Vgl. zum gleichlautenden Verbot der öffentlichen Suche nach Adoptionsbewerbern und 

Adoptivkindern: § 6 AdVermiG.
287	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1245.
288	 Bach, FamRZ 1990, 574, 575.
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auch vermittelnd tätig289. Ein Verstoß gegen das in §§ 13d AdVermiG 
enthaltene Anzeigenverbot kann gemäß § 14 Abs. 1 Nr. 2c AdVermiG 
aber auch gegenüber den Bestelleltern oder Ersatzmüttern mit einer 
Geldbuße geahndet werden. 

c. Die erlaubten Fälle der Ersatzmutterschaft

Die im AdVermiG enthaltenen gesetzlichen Verbote beschränken sich 
auf die Ersatzmuttervermittlung und das öffentliche Suchen oder An-
bieten von Ersatzmüttern und Bestelleltern. Die Durchführung von Er-
satzmutterschaften an sich wird durch das Gesetz nicht verboten. Soweit 
für die Durchführung der Ersatzmutterschaft medizinische Assistenz 
benötigt wird, greifen allerdings die sich aus dem ESchG ergebenden 
Strafvorschriften290. Straffrei bleiben danach lediglich Fälle, in denen sich 
die Ersatzmutter einer natürlichen Befruchtung unterzieht und in denen 
es nicht zu einer Vermittlung i.S.v. § 13b AdVermiG gekommen ist291. 
Deshalb kann es in Deutschland zu legalen Ersatzmutterschaften nur in 
wenigen Fällen kommen. Zu denken ist vor allem an Konstellationen, in 
denen die Übernahme der Ersatzmutterschaft aus Gründen der Freund-
schaft oder Verwandtschaft erfolgt und medizinische Assistenz nicht in 
Anspruch genommen wird. Abstammungsrechtliche Fragen hinsichtlich 
der Zuordnung oder Anfechtung der Mutterschaft werfen diese ohnehin 
seltenen Fälle mangels Übertragung fremder Eizellen oder Embryonen 
aber nicht auf292.

289	 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 
S. 261 f.

290	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1245; Oben C.IV.1. 
291	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1245.
292	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 7.
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D.  Der Überblick über Regelungen zu  
Eizellspende und Ersatzmutterschaft im Ausland

Der Überblick über Regelungen im Ausland

I. Die tatsächlichen Erkenntnisse

Die restriktive deutsche Rechtslage lässt viele Paare auf das Ausland aus-
weichen293. Länder, in denen besonders viele Kinderwunschpaare behan-
delt werden, sind Spanien und Belgien294. Inzwischen sind sogar „Be-
fruchtungsreisen“ möglich, welche die medizinische Behandlung mit dem 
Aufenthalt in einem spanischen Luxushotel verbinden295. Auch außerhalb 
von Europa können sich Paare mit unerfülltem Kinderwunsch behandeln 
lassen; so gibt es in Indien bereits mehr als 300 Kliniken, in denen Kinder 
durch Leihmütter ausgetragen werden. Eine Behandlung kostet inklusive 
Anreise zwischen 25.000 und 30.000 Dollar und damit ein Drittel des-
sen, was für vergleichbare Behandlungen in den USA zu bezahlen ist296. 
Im Folgenden soll ein kurzer Überblick über die Zulässigkeit von Eizell- 
und Embryospenden sowie Leihmutterschaften in einigen ausgewählten 
europäischen Ländern gegeben werden. 

II. Die Rechtslage in Belgien 

In Belgien gab es lange Zeit kaum Gesetze, welche die Anwendung von 
Reproduktionstechnologien regelten, Entscheidungen in diesem Bereich 
blieben den Ausübenden der medizinischen Berufe vorbehalten. Die Kli-
niken und Fertilitätszentren des Landes konnten deshalb zur Weltspitze 
im Bereich der „Assisted Reproductive Technology“ (ART) aufsteigen297. 
Ca. 15.000 IVF-Zyklen werden von belgischen Kliniken pro Jahr durch-
geführt, etwa 3.000 Kinder werden durch IVF-Behandlungen geboren298. 
Im Jahr 2007 wurde das Gesetz über die medizinisch begleitete Fortpflan-

293	 Oben A., S. 23 f.; vgl. auch: Schlegel, FuR 1996, 116, 118.
294	 Leinmüller, DÄBl. 2007, 2558. Grund für den Gang ins Ausland war nicht nur die 

Eizellspende, sondern auch die bisherige Unsicherheit über die Zulässigkeit der Prä-
implantationsdiagnostik (vgl. jetzt aber BGHS. 55, 206 und § 3a ESchG).

295	 http://www.spiegel.de/reise/aktuell/0,1518,631019,00.html, eingesehen am 25.1.2018.
296	 Law Commission of India, Need for legislation to regulate assisted reproductive techno-

logy clinics as well as rights and obligations of parties to a surrogacy, 2009, S. 11.
297	 Grießler et al., Stammzellen und Embryonenschutz Status quo, Rechtsvergleich und 

öffentliche Debatte am Beispiel ausgewählter europäischer Staaten, S. 30.
298	 Pennings, European Journal of Health Law 2007, 251.



Der Überblick über Regelungen im Ausland

78

zung in Fertilitätszentren und die Regelung zu überzähligen Embryonen 
und Gameten299 verabschiedet. Durch das Gesetz hat der Gesetzgeber 
die im Vorfeld bestehende liberale Rechtslage kodifiziert300. Strenge, die 
künstliche Fortpflanzung einschränkende Regelungen enthält es nicht. 

1. Die Eizell- und Embryospende

Sowohl Eizell- als auch Embryospende werden durch das Gesetz aus-
drücklich erlaubt301. Die Eizellspende kann, muss aber bei entsprechen-
der Zustimmung der Betroffenen nicht anonym vorgenommen werden302. 
Die Regelungen ermöglichen eine entsprechende Kommerzialisierung 
der Eizellspende, bei der die Spenderin von der Empfängerin der Eizel-
len bezahlt wird303. Die Embryospende ist dagegen nur anonym möglich. 
Durch diese Einschränkung soll eine Vermarktung von Embryonen ver-
hindert werden304. Abstammungsklagen sind generell ausgeschlossen305. 

Zugang zur Behandlung mit Methoden der ART haben nicht nur 
verheiratete Paare, sondern daneben solche, die nicht verheiratet sind. 

299	 Loi relative à la procréation médicalement assistée et à la destination des embryons sur-
numéraires et des gamètes, in Kraft getreten am 27.7.2007.

300	 Grießler et al., Stammzellen und Embryonenschutz – Status quo, Rechtsvergleich und 
öffentliche Debatte am Beispiel ausgewählter europäischer Staaten, S. 31, 39 f.

301	 Pennings, European Journal of Health Law 2007, 251. Ebenfalls zugelassen sind die Prä-
implantationsdiagnostik und die Embryonenauswahl nach morphologischen Kriterien 
(Griesinger, Der Gynäkologe 2009, 487, 493).

302	 Art. 57 des Gesetzes über die medizinisch begleitete Fortpflanzung in Fertilitätszentren 
und die Regelung zu überzähligen Embryonen und Gameten.

303	 Pennings, European Journal of Health Law 2007, 251, 255.
304	 Die Embryospende kommt vor allem in Frage, wenn nach einer abgeschlossenen 

IVF-Behandlung noch (eingefrorene) Embryonen vorhanden sind. Die Wunscheltern 
müssen vor Behandlungsbeginn einen Vertrag mit dem Fertilitätszentrum abschließen, 
in dem sie die intendierte Verwendung der Embryos für Fälle der Scheidung, Geschäfts-
unfähigkeit oder von nicht ausräumbaren Differenzen bestimmen. Neben einer Spende 
an potentielle Wunscheltern kommen eine Spende zu Forschungszwecken und – nach 
Ablauf der maximal fünf Jahre betragenden Einlagerungsfrist – die Vernichtung der 
Embryos in Betracht. Die Vereinbarung kann im Nachhinein einvernehmlich abgeän-
dert werden. Treten aber Konflikte auf, gilt die ursprüngliche Vereinbarung mit der Fol-
ge, dass u.U. gegen den ausdrücklichen (nunmehr geänderten) Willen eines der Eltern-
teile der Embryo gespendet oder vernichtet werden muss (Pennings, European Journal 
of Health Law 2007, 251, 255; Grießler et al., Stammzellen und Embryonenschutz Sta-
tus quo, Rechtsvergleich und öffentliche Debatte am Beispiel ausgewählter europäischer 
Staaten, S. 40).

305	 Art. 56 des Gesetzes über die medizinisch begleitete Fortpflanzung in Fertilitätszentren 
und die Regelung zu überzähligen Embryonen und Gameten; Pintens, FamRZ 2007, 
1491, 1492.
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Auch alleinstehende Frauen und lesbische Paare werden zugelassen; al-
lerdings besteht für Fertilitätszentren die Möglichkeit, aufgrund der im 
Gesetz verankerten Gewissensklausel306 Behandlungen abzulehnen307.

2. Die Leihmutterschaft

Regeln zur Leihmutterschaft sind in dem Gesetz nach wie vor nicht ent-
halten308, es existiert weder eine ausdrückliche Erlaubnis noch ein gesetz-
liches Verbot309. Allerdings sind Leihmutterschaftsverträge nichtig, weil 
das Kind nicht zur Handelsware degradiert werden soll310. Die Wunschel-
tern können dementsprechend das Kind nicht von der Leihmutter gegen 
deren Willen herausverlangen, sie können es lediglich mit Zustimmung 
der Leihmutter adoptieren311. Bringt die Leihmutter ihr Kind aber ano-
nym in Frankreich zur Welt, kann die Wunschmutter es in Belgien sogar 
anerkennen312. 

Belgien ist einer der wenigen Staaten in Europa, welche die Mög-
lichkeit eine Mutterschaftsanfechtung vorsehen. Art. 312 § 2 ZGB regelt 
die Anfechtung der Mutterschaft bei Mutterschaftsfeststellung durch 
Namenseintragung, § 330 § 1 ZGB die Möglichkeit der Mutterschafts-
anfechtung nach vorheriger Anerkennung der Mutterschaft, wie sie auch 
in Leihmutterschaftsfällen denkbar ist. In beiden Fällen ist die Anfech-
tung der Mutterschaft ausgeschlossen, wenn das Kind „Statusbesitz“313 
gegenüber der in der Geburtsurkunde eingetragenen bzw. anerkennenden 

306	 Art. 5 Abs. 1 des Gesetzes über die medizinisch begleitete Fortpflanzung in Fertilitäts-
zentren und die Regelung zu überzähligen Embryonen und Gameten.

307	 Pintens, FamRZ 2007, 1491, 1491; Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion und 
gleichgeschlechtliche Elternschaft, S. 194. Die Anknüpfung an die Klinik bzw. das Ferti-
litätszentrum und nicht den einzelnen, behandelnden Arzt ist nicht recht nachvollzieh-
bar, weil Institutionen kein Gewissen, sondern allenfalls selbstgesetzte Richtlinien haben 
(Pennings, European Journal of Health Law 2007, 251, 258 f.).

308	 Pennings, European Journal of Health Law 2007, 251, 257. 
309	 Kiriakaki, MedR 2005, 143, 153, Fn. 97.
310	 Markus in: Rieck, Belgien, Rn. 29; vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 35.
311	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 35.
312	 Pintens in: Streit um die Abstammung, S. 119, 126; Henrich in: Staudinger, Art.  20 

EGBGB, Rn. 48.
313	 Beim Statusbesitz handelt es sich nach belgischem Recht um ein Abstammungsband, 

das durch Tatsachen, welche die Abstammung nachweisen, untermauert wird. Zu den 
Tatsachen gehören (bezogen auf die Mutterschaft) u. a. die Leistung von Unterhalt 
durch die Mutter, die Behandlung des Kindes durch die Mutter als eigenes, und um-
gekehrt die Behandlung der anerkennenden Frau durch das Kind als Mutter (dazu und 
zu weiteren Kriterien: Pintens in: Streit um die Abstammung, S. 119, 125 f.).
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Frau hat. Das gilt auch für Fälle der Leihmutterschaft, für die dadurch 
eine gewisse Regulation bezweckt ist314. 

III. Die Rechtslage in Spanien

In Spanien wird die Zulässigkeit der Anwendung von Methoden der 
ART durch das 2006 verabschiedete Gesetz über Techniken der assis-
tierten Reproduktion beim Menschen geregelt315. Das Gesetz erlaubt die 
Eizellspende316, solange die Anonymität der Spenderin gewahrt wird317. 
Trotz Anonymität kann die Spende entgeltlich erfolgen318. Bei der Wahl 
der Spender haben die Kliniken darauf zu achten, dass die phänotypi-
schen Eigenschaften von Empfängerin und Spenderin übereinstimmen, 
selbst wenn die Empfänger kein Interesse an einer Übereinstimmung ha-
ben319. Anders als die Eizellspende ist die Leihmutterschaft in Spanien 
verboten320. Die sog. geteilte Mutterschaft321 ist hingegen zulässig. Es 
können sogar beide Mütter – die Geburtsmutter und die Eizellspenderin 
– als Eltern des Kindes in die Geburtsurkunde aufgenommen werden322. 

Ebenso wie in Belgien können sich nicht nur verheiratete, sondern 
auch unverheiratete Frauen und lesbische Paare fortpflanzungsmedi-
zinisch behandeln lassen323. 

314	 Pintens in: Streit um die Abstammung, S. 119, 126; Henrich in: Staudinger, Art.  20 
EGBGB, Rn. 48.

315	 Gesetz über Techniken der assistierten Reproduktion beim Menschen (Ley 14/2006, 
de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciòn humana assistida Anexo A 2 (Boletin 
Oficial del Estado Nr. 126, 27.5.2006) (Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion 
und gleichgeschlechtliche Elternschaft, S. 199, Fn. 127).

316	 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 
S. 199, Fn. 127; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 33; vgl. auch Kentenich/
Billing, Gynäkologische Endokrinologie 2006, 229, 230.

317	 Berg in: Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, S. 143, 145.
318	 Krones et al., Ethik in der Medizin 2006, 51, 61.
319	 Bergmann, Signs 2011, 280, 286.
320	 Kiriakaki, MedR 2005, 143, 153 Fn. 97; Koch, Aus Politik und Zeitgeschichte 2001, 44, 

45; Eser/Koch in: GS Keller, S. 15, 36.
321	 Vgl. Oben B.II.7., S. 42 f.
322	 Eine der Mütter wird dann einfach als „padre“ geführt; vgl. OLG Celle, NJW-RR 2011, 

1157.
323	 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 

S. 199; mit Zustimmung der nicht austragenden Frau eines lesbischen Paares kann die 
Abstammung des Kindes zu ihren Gunsten festgestellt werden, so dass eine Adoption 
nicht erforderlich ist (Ferrer i Riba, FamRZ 2007, 1513, 1515).
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IV. Die Rechtslage in Großbritannien

In Großbritannien sind sowohl Eizell- als auch die Embryospende er-
laubt324. Selbst die Spende mitochondrialer DNA ist zulässig325. Anders 
als in Belgien und Spanien sind Eizell- und Embryospenden aber seit 
2004 nicht mehr anonymisiert. Die Daten der Spenderinnen werden bei 
der Human Fertility and Embryology Authority gespeichert und kön-
nen von Kindern, welche mit Methoden der ART gezeugt wurden, mit 
Vollendung des 16. Lebensjahres abgerufen werden326. Zu diesen Daten 
zählen nicht nur Größe, Gewicht, Augen-, Haar- und Hautfarbe, ethni-
sche Zugehörigkeit, Geburtsdatum und Geburtsland der Spenderin, ihre 
Religion, Interessen und Fähigkeiten und der Grund für die Spende327, 
sondern auch ihr Name und Geburtsname sowie ihre letzte bekannte  
Adresse328. Um Informationen zu erlangen, die eine Identifikation der 
Spenderin ermöglichen, muss der Antragsteller das 18. Lebensjahr voll-
endet haben329. Trotz Zulässigkeit der Eizellspende sucht ein Teil der  
behandlungsbedürftigen Paare den Weg ins Ausland, da erhebliche War-
tezeiten bestehen und auch die Qualität der gespendeten Eizellen nicht 
besonders hoch ist. Letzteres ist darauf zurückzuführen, dass die Eizellen 
häufig nicht von jungen Spenderinnen stammen, sondern von Frauen, 
welche sich selbst einer IVF-Behandlung unterziehen und die überzähli-
gen Eizellen zur Verfügung stellen330.

Neben der Eizellspende sind auch Ersatz- und Leihmutterschaft 
zulässig331. Sie wurden bereits 1985 gesetzlich geregelt332. Private Ver-
einbarungen über eine Ersatzmutterschaft sind zwar möglich, rechtlich 

324	 Scherpe, FamRZ 2010, 1513, 1514; McCandles/Sheldon, The Modern Law Review 
2010, 175, 176; E. A. Büttner, FamRZ 1997, 464, 466.

325	 Vgl. The Human Fertilisation and Embryology (Mitochondrial Donation) Regulations  
2015 und Sec 35A Human Fertilisation and Embryology Act 1990; McCandles/ 
Sheldon, The Modern Law Review 2010, 175, 176, 194; zur Methode vgl. oben B.II.5.d., 
S. 38 ff.

326	 Sec 31ZA Human Fertilisation and Embryology Act 1990; vgl. auch Scherpe, FamRZ 
2010, 1513, 1515 f.

327	 Vgl. Sec 2 (2) Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor 
Information) Regulations 2004. 

328	 Sec 2 (3) Human Fertilisation and Embryology Authority (Disclosure of Donor Infor-
mation) Regulations 2004.

329	 Sec 31ZA (4) Human Fertilisation and Embryology Act 1990.
330	 Bergmann, Signs 2011, 280, 281.
331	 E. A. Büttner, FamRZ 1997, 464, 466; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 38.
332	 Vgl. den Surrogacy Arrangements Act 1985; Großbritannien war das erste europäische 

Land, welches Regelungen zur Ersatzmutterschaft erlassen hat (Coester in: FS Jayme, 
S. 1243, 1254). 
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allerdings nicht durchsetzbar333. Ähnlich wie in Deutschland ist die kom-
merzielle Ersatzmuttervermittlung, ebenso wie das öffentliche Suchen 
oder Anbieten von Bestelleltern oder Ersatzmüttern, verboten334. Aus-
genommen vom Verbot ist lediglich die Vermittlung durch karitative 
Einrichtungen335. Kinder, welche aufgrund einer Ersatzmutterschaftsver-
einbarung geboren wurden, werden rechtlich der Gebärenden zugeord-
net. Die Wunscheltern können aber durch sog. „parental order“ rechtliche 
Eltern des mit den Gameten wenigstens einer der beiden Antragsteller 
gezeugten Kindes werden336. Die Voraussetzungen dafür sind in Sec 54 
Human Fertilisation and Embryology Act 2008 geregelt: Die Antragstel-
ler müssen miteinander verheiratet sein oder in einer dauerhaften familiä-
ren Beziehung leben und das 18. Lebensjahr vollendet haben. Der Antrag 
muss innerhalb von sechs Monaten nach Geburt des Kindes gestellt wer-
den. Das Kind muss bei den Antragstellern wohnen und mindestens einer 
der Antragsteller muss seinen Wohnsitz im Vereinigten Königreich, der 
Isle of Man oder den Kanalinseln haben. Die Frau, welche das Kind aus-
getragen hat, sowie andere rechtliche Elternteile des Kindes müssen der 
parental order freiwillig, in voller Kenntnis der Umstände und Rechtsfol-
gen und ohne Vorbehalt zustimmen337. Schließlich dürfen abgesehen von 
angemessenen Aufwandsentschädigungen keine Zahlungen oder sonsti-
gen Gegenleistungen für oder im Hinblick auf die parental order, die erfor-
derliche Zustimmung der Leihmutter bzw. der rechtlichen Elternteile des 
Kindes, die Übergabe des Kindes an die Antragsteller oder Absprachen, 
welche auf den Erlass der parental order gerichtet sind, erfolgt sein338. An-
ders als bei der Adoption findet keine Prüfung der Elterneignung der 
Wunscheltern statt. Insoweit kann auch von einer vereinfachten Alter-
native zur Adoption gesprochen werden339. Dennoch ist das Kindeswohl 
ein zentraler Faktor bei gerichtlichen Entscheidungen über eine parental 
order: Bei Streit wird das Kind eher der Ersatzmutter zugesprochen; sind 

333	 Sec 1A Surrogacy Arrangements Act 1985; vgl. auch Coester in: FS Jayme, S. 1243, 
1255.

334	 Vgl. Sec 2 und 3 Surrogacy Arrangements Act 1985; vgl. zur deutschen Rechtslage 
C.IV.2.b., S. 74 f.

335	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1255.
336	 Die Voraussetzung der genetischen Verwandtschaft mit wenigstens einem der Antrag-

steller ergibt sich aus Sec 54 (1) (b) Human Fertilisation and Embryology Act 2008. 
337	 Sec 54 (6) Human Fertilisation and Embryology Act 2008.
338	 Sec 54 (8) Human Fertilisation and Embryology Act 2008; vgl. auch Dethloff, JZ 2014, 

922, 924 f.; Scherpe, FamRZ 2010, 1513, 1515; E. A. Büttner, FamRZ 1997, 464, 466; 
Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1143 f.

339	 Goeldel, Leihmutterschaft: eine rechtsvergleichende Studie, S. 116; Coester in: FS Jay-
me, S. 1243, 1255 f.
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sich alle einig und scheint das Kind bei den Wunscheltern gut aufgehoben 
zu sein, wird es diesen zugeordnet340. Neben der parental order können die 
Wunscheltern noch durch Adoption oder durch Sorgerechtsentscheidung 
eine Zuordnung des Kindes erreichen. Letztere Möglichkeit beinhaltet 
allerdings nur die Zuweisung des Sorgerechts zum Wunschvater, der zu-
vor seine rechtliche Vaterschaft hat feststellen lassen341. 

V. Die Rechtslage in Griechenland

Erstmals ausdrücklich geregelt wurde die medizinisch unterstützte Fort-
pflanzung in Griechenland Ende 2002. Das zu diesem Zeitpunkt in 
Kraft getretene Gesetz enthielt unter anderem neue Bestimmungen für 
das griechische Zivilgesetzbuch (Art. 1455 – 1460 grZGB)342. Es wurde 
Anfang 2005 durch das Gesetz über die „Anwendung der medizinisch 
unterstützten Fortpflanzung“ ergänzt343. Erlaubt sind danach nicht nur 
die Eizell- und die Embryospende, sondern – unter bestimmten Voraus-
setzungen – auch die Leihmutterschaft (nicht aber die Ersatzmutter-
schaft)344. Oberster Grundsatz der Fortpflanzungsmedizin ist nach Art. 1 
Abs. 2 des Gesetzes über die „Anwendung der medizinisch unterstützten 
Fortpflanzung“ das Wohl des Kindes. Außerdem ist medizinisch unter-
stützte Fortpflanzung nur zulässig, wenn sie der Überwindung der Unfä-
higkeit zur Kinderzeugung auf natürliche Weise oder der Vermeidung der 
Übertragung schwerer Krankheiten an das Kind dient (Art. 1455 Abs. 1 
S. 1 grZGB). 

1. Die Eizell- und Embryospende

Im Gesetzestext der Art. 1455 ff. grZGB ist ausschließlich von der Spen-
de befruchteter Eizellen, mit anderen Worten der Embryospende, die 
Rede (vgl. Art. 1456 Abs. 2, 1459, 1460). Dennoch erlaubt das griechi-
sche Recht auch die Spende unbefruchteter Eizellen345. Allgemeine Vor-

340	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1256 m. w. N.
341	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1255.
342	 Vgl. zum Gesetz mit dem Titel „Medizinische Unterstützung bei der menschlichen 

Fortpflanzung“ Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067. 
343	 Besprechung bei: Koutsouradis, FamRZ 2005, 1624, 1625.
344	 Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1144; Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067; Koutsouradis, 

FamRZ 2005, 1624, 1625.
345	 Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067, 1069.
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aussetzung für die Inanspruchnahme der Reproduktionsmedizin ist, dass 
die zu unterstützenden Personen sich im natürlichen Reproduktionsalter 
befinden (Art. 1455 Abs. 1 S. 2 grZGB). Auch alleinstehende Frauen sind 
nicht von einer Behandlung ausgeschlossen346, wohl aber Paare gleichen 
Geschlechts und alleinstehende Männer347. Die Eizellspende hat unent-
geltlich zu erfolgen. Die Vermittlung entgeltlicher Eizellspenden aus dem 
Ausland steht unter Strafe348. Auch für Griechenland ist die Anonymi-
tät der Gametenspender kennzeichnend. Die Identität des Spenders wird 
den Empfängern und dem Kind nicht bekannt gegeben. Aus Gesund-
heitsgründen kann das Kind lediglich in einem Archiv gespeicherte me-
dizinische Informationen erlangen, die Rückschlüsse auf die Identität des 
Spenders aber nicht zulassen dürfen (Art. 1460 grZGB)349.

Im Hinblick auf die Abstammung von der Mutter knüpft das grie-
chische ZGB an die Geburt an (Art.  1463 S.  1 grZGB), so dass die 
Wunschmutter – grundsätzlich unabhängig von der genetischen Abstam-
mung – auch rechtlich zur Mutter wird350.

2. Die Leihmutterschaft

Die Übernahme einer Leihmutterschaft ist in Griechenland nur aufgrund 
gerichtlicher Erlaubnis gestattet (Art. 1458 S. 1 grZGB). Voraussetzung 
dafür ist eine schriftliche Vereinbarung zwischen Wunsch- und Leihmut-
ter sowie – falls vorhanden – ihren Ehegatten. Die Vereinbarung muss un-
entgeltlich sein (Art. 1458 S. 1 grZGB). Kosten, die im Zusammenhang 
mit der Schwangerschaft entstehen, können aber von den Wunscheltern 
erstattet werden351. Die Erlaubnis wird nur erteilt, wenn vor Gericht nach-
gewiesen ist, dass die Wunschmutter aus medizinischer Sicht nicht in der 
Lage ist, das Kind selbst auszutragen. Die Leihmutter muss gesundheit-
lich zur Übernahme der Leihmutterschaft geeignet sein (Art. 1458 S. 2 
grZGB). Die zur Befruchtung verwendeten Eizellen dürfen nicht von der 
Leihmutter selbst stammen352. Beide Frauen müssen ihren Wohnsitz oder 
gewöhnlichen Aufenthalt in Griechenland haben (Art.  8 des Gesetzes 

346	 Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067.
347	 Eleftherios/Kastrissios in: Bergmann/Ferid/Henrich, Griechenland, S. 42.
348	 Koutsouradis, FamRZ 2009, 1544, 1546.
349	 Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067 f.
350	 Koutsouradis in: Streit um die Abstammung, S. 206, 245.
351	 Zum Umfang: Art. 13 des Gesetzes über die Anwendung der medizinisch unterstützten 

Fortpflanzung (Koutsouradis, FamRZ 2005, 1624, 1625).
352	 Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1144.
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über die „Medizinische Unterstützung bei der menschlichen Fortpflan-
zung“)353. Auf diese Weise soll ein Fortpflanzungstourismus nach Grie-
chenland unterbunden werden354.

Die Abstammung von der Mutter ist bei der Leihmutterschaft ab-
weichend von der oben erwähnten Grundregel aus Art. 1463 S. 1 grZGB 
geregelt. Nach Art.  1464 Abs.  1 grZGB wird diejenige Frau als Mut-
ter vermutet, welcher die gerichtliche Erlaubnis erteilt wurde. Mit der 
Geburt ist damit die Wunschmutter zunächst rechtliche Mutter355. Die 
so begründete Mutterschaft kann sowohl durch die Leih- als auch die 
Wunschmutter innerhalb einer Frist von sechs Monaten mit der Begrün-
dung angefochten werden, dass das Kind nicht von der Wunschmutter 
abstammt (Art. 1464 Abs. 2 grZGB). Im Erfolgsfall wird das Kind rück-
wirkend der Leihmutter zugeordnet (Art. 1464 Abs. 3 grZGB)356. An-
ders als in Großbritannien ist damit keine gerichtliche Zuordnung des 
Kindes durch parental order nach der Geburt erforderlich, das Kind wird 
kraft Gesetztes den Wunscheltern bei der Geburt zugeordnet. Dennoch 
sind auch die griechischen Gerichte bei der Erteilung der Erlaubnis nach 
Art. 1458 grZGB zur Beachtung des Kindeswohls verpflichtet (vgl. Art. 1 
Abs. 2 des Gesetzes über die „Anwendung der medizinisch unterstützten 
Fortpflanzung“)357. 

VI. Die Zusammenfassung

Die Darstellung der ausgewählten Rechtsordnungen358 zeigt, dass Frau-
en, die unter Sterilität oder Infertilität leiden, sich zusammen mit ihren 
Partnern oder auch allein im Ausland mit Methoden der assistierten Re-
produktionsmedizin behandeln lassen können, die in Deutschland ver-
boten sind. Das macht eine umfassende rechtliche Klärung der mit der 
Mutterschaft zusammenhängenden zivilrechtlichen Probleme trotz der in 
Deutschland bestehenden strafrechtlichen Verbote erforderlich. Beson-
ders bedenklich ist im Hinblick auf das noch näher zu besprechende ver-
fassungsrechtlich garantierte Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen 

353	 Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067, 1068.
354	 Eleftherios/Kastrissios in: Bergmann/Ferid/Henrich, Griechenland, S. 42. 
355	 Koutsouradis in: Streit um die Abstammung, S. 206, 245.
356	 Koutsouradis in: Streit um die Abstammung, S. 206, 246 f.
357	 Koutsouradis, FamRZ 2005, 1624, 1625.
358	 Vgl. zur Rechtslage in Frankreich: Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1253 f.; und zur 

Rechtslage in weiteren Staaten: Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 32 – 40. 
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Abstammung, dass viele ausländische Rechtsordnungen eine Durchset-
zung dieses Rechts bereits dadurch vereiteln, dass – wie am Beispiel von 
Belgien und Spanien gezeigt – die Eizellspende anonym vorgenommen 
werden kann oder sogar muss.
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E.  Die rechtliche Zuordnung der Mutterschaft

Die Anwendung der dargestellten reproduktionsmedizinischen Verfahren 
kann zu einem Auseinanderfallen von genetischer und Geburtsmutter-
schaft führen. Das betrifft in erster Linie die Leihmutterschaft, daneben 
die Eizell- und Embryospende, aber auch die populärer werdende geteilte 
Mutterschaft. In solchen Fällen ist die rechtliche Zuordnung des Kindes 
nach der Geburt für alle Beteiligten von essentieller Bedeutung. 

I. Die Rechtslage vor der Kindschaftsrechtsreform

Vor der Kindschaftsrechtsreform von 1998 gab es keine ausdrückliche, die 
Mutterschaft regelnde gesetzliche Vorschrift359. Das Gesetz ging von dem 
Grundsatz aus, dass die Mutter feststeht360 – mater semper certa est361. 
Für die Zuordnung musste deshalb auf § 1589 a. F. BGB zurückgegrif-
fen werden, welcher nach wie vor allgemein die Verwandtschaft regelt362. 
Maßgeblich war damit grundsätzlich die genetische Abstammung363. 

359	 A.A. Ramm, JZ 1989, 861, 871, der für die gesetzliche Zuordnung der Mutterschaft 
an § 1617 BGB a. F. anknüpfen wollte, aber übersah, dass die Vorschrift lediglich den 
Familiennamen des nichtehelichen Kindes regelte.

360	 Kolhosser, JA 1985, 553, 555.
361	 Vgl. Wellenhofer in: MüKo7, §  1591 BGB, Rn.  3; Bernat, MedR 1986, 245, Coes-

ter-Waltjen, FamRZ 1984, 230, 232; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; E. A. Büttner, 
FamRZ 1997, 464, 466; Mutschler, FamRZ 1994, 65, 66; Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 233; 
zurückgehend auf Julius Paulus, Digesta 2.4.4: “…et si volgo quesitus sit filius, matrem 
in ius non vocabit, [2.4.5.]: Quia semper certa est, etiam si volgo conceperit: pater vero 
is est, quem nuptiae demonstrant“ – „…auch darf ein außerhalb der Ehe erzeugter Sohn 
seine Mutter nicht vor Gericht laden, weil sie immer bestimmt ist, auch wenn sie außer-
ehelich empfangen hat. Vater aber ist der, auf den die Ehe hinweist“. Übersetzung nach 
Harder, JuS 1986, 505, Fn. 1. 

362	 Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; Mutschler in MüKo3, §§ 1592, 1592 BGB, Rn. 52 
wollte hingegen allgemein an die Leitgedanken der Abstammungsregelung anknüpfen, 
die er als „Klarheit und Offenkundigkeit der Zuordnungsvoraussetzungen, Vorrang des 
Kindeswohls und möglichste Kontinuität der Zuordnung von Geburt an“ definierte. 

363	 Z.T. wird aus § 1589 BGB auch der umgekehrte Schluss gezogen: Indem die Vorschrift 
für den Grad der Verwandtschaft an die sie vermittelnden Geburten anknüpfe (vgl. S. 3), 
stelle sie für die Abstammung auf die Geburt ab (von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des 
Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse 
des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 173). Dabei 
wurde übersehen, dass § 1589 BGB auch den Grad der Verwandtschaft in Beziehung 
zum Vater regelt, bei dem die Geburt als Kriterium der Abstammung nicht taugt. Die 
Zahl der vermittelnden Geburten regelt nur den Grad der Verwandtschaft. § 1589 S. 1 
BGB knüpft dagegen „eindeutig“ an die genetische Abstammung an (Gaul, FamRZ 
1997, 1441, 1463; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 11; Diederichsen, NJW 
1998, 1977, 1979; vgl. auch Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 632).
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Allerdings wurde für die Zuordnung der Mutterschaft dennoch an den 
äußeren Vorgang der Geburt angeknüpft364. Begründet wurde diese fast 
allgemein vertretene Ansicht365 damit, dass die gebärende Frau aufgrund 
der durch die Geburt vermittelten Publizität in der Regel leichter zu er-
mitteln ist366 und sie trotz der schon seit Ende der siebziger Jahre be-
stehenden reproduktionsmedizinischen Möglichkeiten wesentlich häufi-
ger die genetische Mutter ist als der Ehemann der Mutter der genetische 
Vater367. Daneben wurde auf die zwischen Mutter und Kind bestehende 
enge persönliche Bindung abgestellt368, welche verbunden mit dem Be-
dürfnis des Neugeborenen nach Hilfe und Schutz der unmittelbar bei der 
Geburt anwesenden Geburtsmutter auch im Interesse des Kindeswohls 
für eine entsprechende Vermutung sprach369. Die Bedürfnisse des Kindes 
machten schon vor der Kindschaftsrechtsreform eine sichere und schnelle 
Zuordnung der Mutterschaft erforderlich370, Statussicherheit und Status-
klarheit standen im Vordergrund371. 

364	 Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 74; Ber-
nat, MedR 1986, 245, 251 f.; Coester-Waltjen, FamRZ 1984, 230, 232; Eberbach, MedR 
1986, 253, 254 f.; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; Hohloch, StAZ 1986, 153, 157 f.; 
Kolhosser, JA 1985, 553, 555; Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 233; Harder, JuS 1986, 505, 
510; Coester-Waltjen, FamRZ 1984, 230, 232; wobei umstritten war, ob es sich um eine 
rechtliche Vermutung handeln sollte (so die h.M., vgl. Mutschler in MüKo3, §  1591 
BGB Rn. 52, m. w. N.) oder um eine tatsächliche Vermutung (dafür: Gaul in Soergel12, 
§ 1591 BGB, Rn. 39, m. w. N.).

365	 Vgl. aber Bilsdorfer, MDR 1984, 803, 805 f. und Ostendorf, JZ 1984, 595, die ohne eine 
entsprechende Mutterschaftsvermutung ausschließlich an die genetische Abstammung 
anknüpfen wollten.

366	 Giesen, Familienrecht, Rn. 519; Bernat, MedR 1986, 245, 251; Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 
233.

367	 Mutschler in MüKo3, §§ 1591, 1592 BGB, Rn.  52; Seidel in MüKo5, §  1591 BGB, 
Rn. 10; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 3; vgl. auch Kolhosser, JA 1985, 553, 
555; vgl. zur Vaterschaft § 1592 Nr. 1 BGB und § 1591 BGB a. F.

368	 Giesen, Familienrecht, Rn. 519; von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden 
Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 173 f.

369	 Mutschler in MüKo3, §§ 1591, 1592 BGB, Rn. 52; Schlüter in: Technologischer Fort-
schritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 74. 

370	 Bernat, MedR 1986, 245, 251; Coester-Waltjen, FamRZ 1984, 230, 232.
371	 Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 633.
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II. Die Rechtslage nach der Kindschaftsrechtsreform

Am 1. Juli 1998 sind die Regeln des Kindschaftsrechtsreformgesetzes372 
in Kraft getreten und mit ihnen § 1591 BGB, welcher seitdem die Mut-
terschaft positiv regelt. Die schon vor der Reform bestehende, aus dem 
römischen Recht abgeleitete Vermutungswirkung wurde gesetzlich ma-
nifestiert. In Anknüpfung an die sich aus der Geburt ergebende Publizi-
tät373 erklärt § 1591 BGB – ohne dass es eines separaten Anerkennungs-
akts bedarf374 – allein die Frau, welche das Kind geboren hat, zur Mutter. 
Auf die nach § 1589 BGB an sich maßgebliche genetische Abstammung 
kommt es nicht an375, die Zuordnung der rechtlichen Mutterschaft zu 
einer anderen Frau ist also selbst dann ausgeschlossen, wenn das Kind von 
dieser genetisch abstammt376. § 1591 BGB ist insoweit im Verhältnis zu 
§ 1589 BGB lex specialis377. Unabhängig von der genetischen Abstam-
mung wird durch §  1591 BGB ein Verwandtschaftsverhältnis zu allen 
Verwandten der Geburtsmutter begründet378. Gemäß § 1592 Nr. 1 BGB 
gilt der Ehemann der gebärenden Frau als rechtlicher Vater des Kindes379.

Ziel der als „Konfliktregelung“ ausgestalteten Vorschrift ist die im 
Kindesinteresse liegende klare Zuordnung des Kindes unmittelbar nach 
der Geburt380. Zur Begründung wurde unter anderem auf das bereits vor 
der Reform für die Mutterschaftsvermutung herangezogene Argument 
der durch die Schwangerschaft und Geburt vermittelten engen körper-
lichen und psychosozialen Bindung zwischen Kind und Geburtsmutter 
abgestellt381. Sie biete die Gewähr dafür, dass bei der Frau die Bereitschaft 

372	 BGBl. I 1997, 2942.
373	 Quantius, FamRZ 1998, 1145, 1150; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5.
374	 E. A. Büttner, FamRZ 1997, 464, 466.
375	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 11; Brudermüller in: Palandt, § 1591 BGB, 

Rn. 1.
376	 BGHZ 203, 350, 360 (Rn. 35); OLG Köln, StAZ 2015, 244, 245.
377	 Hammermann in: Erman, § 1589 BGB, Rn. 1; § 1591 BGB, Rn. 1.
378	 OLG Stuttgart, StAZ 2012, 209; Brudermüller in: Palandt, § 1591 BGB, Rn. 4.
379	 OLG Stuttgart, StAZ 2012, 209; Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 3; zur An-

erkennung, Anfechtung und Feststellung der Vaterschaft durch den Wunschvater in Fäl-
len der Leihmutterschaft und die subsequente Möglichkeit der Stiefkindadoption durch 
die Wunschmutter oder den Lebenspartner des Wunschvaters s. unten F.V., S. 146 ff.

380	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 10; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; 
Helms, FuR 1996, 178, 187.

381	 Vgl. soeben unter E.I., S. 87 f.; BT-Drs. 13/4899, S. 82; 13/8511, S. 69; BGHZ 203, 350, 
361 (Rn. 39); Helms, FuR 1996, 178, 187; viel zu weitgehend: Quantius, FamRZ 1998, 
1145, 1150, der behauptet, dass „die Personalisation“ des werdenden Lebens kein allein 
von genetischen Faktoren determinierter Vorgang sei, sondern ein Entwicklungsprozess, 
der sich über die Geburt hinaus fortsetze und sich ungestört „nur in der psychischen 
und physischen Geborgenheit der biologischen Mutter (gemeint ist die Geburtsmutter) 
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zur nachgeburtlichen Betreuung vorhanden sei382. Da die austragende 
Frau der Verantwortung für das Kind am nächsten stehe, sei am ehesten 
zu erwarten, dass sie die sich daraus ergebenden Verpflichtungen für das 
schutzbedürftige, auf die Hilfe der Mutter sofort angewiesene Kind über-
nehme383, zumal die genetische Mutter nach der Geburt nicht zwangsläu-
fig in der Nähe des Kindes sei384. Nicht tragbare Unsicherheiten bei der 
Geburt sollten so vermieden werden385. Die gefundene Regelung sei nicht 
nur praktikabel386, sondern diene auch der Rechtssicherheit387. 

Dem Gesetzgeber ging es ausweislich der Gesetzesbegründung aber 
vor allem um die Verhinderung von gespaltenen Mutterschaften, die es im 
Interesse des Kindes nicht geben solle388. § 1591 BGB hat zur Folge, dass 
in den Fällen der Leihmutterschaft das Kind der Leihmutter zugeordnet 
wird389. Vergleichbares gilt für die seit Neuerem praktizierte geteilte Mut-
terschaft lesbischer Paare390: Mutter ist die austragende Partnerin, nicht 
diejenige Frau, von der das Kind genetisch abstammt. Letzterer kann die 
Mutterschaft auch nicht über § 1592 BGB analog zugewiesen werden391. 
Die rechtliche Mutterschaft kann sie nur im Wege der Stiefkindadop-
tion nach §  9 Abs.  7 LPartG392 erlangen393. Bei der Eizellspende, der 
Embryospende und der Spende mitochondrialer DNA394 wird das Kind 
hingegen der austragenden Wunschmutter zugeordnet. Der Gesetzgeber 
wollte dadurch den letztgenannten – ganz überwiegend strafrechtlich 

vollziehen kann“; zu Recht kritisch: Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 12; sehr 
knapp: Ramm, JZ 1996, 987, 989, F. 21 – Das Argument ist „freilich nicht allzu über-
zeugend“.

382	 Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 2; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, 
Rn. 5.

383	 Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463 f.; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5; schon 
zum alten Recht: Mutschler, FamRZ 1994, 65, 66.

384	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5.
385	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5.
386	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 13.
387	 E. A. Büttner, FamRZ 1997, 464, 466.
388	 BT-Drs. 13/4899, S. 52, 82; BGHZ 203, 350, 360 (Rn. 37); Gaul, FamRZ 1997, 1441, 

1463; Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 1; Brudermüller in: Palandt, § 1591 
BGB, Rn. 1; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1246.

389	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1246; im Hinblick auf die rechtlich ohnehin unproblema-
tische Ersatzmutterschaft, bei der die Eizelle auch von der austragenden Ersatzmutter 
abstammt und ein Auseinanderfallen von genetischer und Geburtsmutterschaft nicht zu 
befürchten ist, ordnet § 1591 BGB das Kind ebenfalls der Ersatzmutter zu.

390	 Vgl. oben B.II.7., S. 42 f.
391	 OLG Köln, NJW-RR 2014, 1409 und StAZ 2015, 244; v. d. Tann, NZFam 2015, 936. 
392	 Oder nunmehr im Fall des Bestehens einer gleichgeschlechtlichen Ehe nach §  1741 

Abs. 2 S. 3 BGB; vgl. jetzt auch BGH, FamRZ 2018, 1919.
393	 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 8.
394	 Zu letzterem oben B.II.5.d., S. 38 ff.
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sanktionierten395 – Verfahren keine Billigung auf der Ebene des Zivil-
rechts aussprechen396. Es handelt sich vielmehr um eine notwendige Folge 
des mit der Vorschrift beabsichtigten Ziels, das Kind sicher und schnell 
einer Mutter zuzuordnen397. Die Zuordnung des Kindes zur Leihmut-
ter dient dagegen auch auf zivilrechtlicher Ebene der Verhinderung von 
Leihmutterschaften398. 

III. �Die Anwendbarkeit des neuen Rechts auf 
Geburten vor dem 1. Juli 1998 

Ob es für Kinder, welche vor dem 1.7.1998 geboren wurden, bei der An-
wendung des alten Rechts bleibt, ist umstritten399. Ausdrücklich enthält 
Art. 224 § 1 Abs. 1 EGBGB nur für die Vaterschaft eine Übergangsrege-
lung dergestalt, dass sich die Vaterschaft für Kinder, welche vor Inkraft-
treten der Kindschaftsrechtsreform geboren wurden, nach den bisherigen 
Vorschriften richtet. Die Mehrzahl der Autoren wendet die Übergangs-
vorschrift deshalb nicht auf die Zuordnung der Mutterschaft an mit der 
Folge, dass auch für vor dem 1. Juli 1998 geborene Kinder § 1591 gilt400. 
Rauscher lehnt dagegen eine rückwirkende Anwendung des neuen Rechts 
ab. Sie sei sogar verfassungswidrig, wenn sie geeignet wäre, bereits beste-
henden, rechtlich geklärten Mutterschaften wieder die rechtliche Grund-
lage zu entziehen401. Da die jetzt in § 1591 BGB enthaltene Regelung 
aber der seinerzeit h.M. entsprach, bleibt die Rechtslage praktisch un-

395	 Vgl. zur Spende mitochondrialer DNA aber oben C.III., S. 58 ff.
396	 BT-Drs. 13/4899, S. 82 f.; nicht richtig ist es in diesem Zusammenhang, § 1591 BGB 

als Norm zu interpretieren, die Ei- und Embryospenden verhindern soll – so aber Ham-
mermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 2 und Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, 
Rn. 14.

397	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 10 spricht von einer „zufälligen“ Folge. Zu-
fällig ist die Folge aber nicht, wenn man die unter E.I. genannten Gründe, welche bereits 
vor der Kindschaftsrechtsreform für eine Zuordnung zur Geburtsmutter gesprochen ha-
ben, in die Überlegung mit einbezieht. Der Gesetzgeber hat sich nämlich auf der Basis 
dieser Argumente bewusst für eine Zuordnung zur Geburtsmutter entschieden.

398	 BT-Drs. 13/4899, S.  82; BT-Drs. 13/8511, S.  69; Seidel in: MüKo5, §  1591 BGB, 
Rn. 17; Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 2; Diederichsen, NJW 1998, 1977, 
1979.

399	 Dafür: Rauscher in: Staudinger, Art. 224 § 1 EGBGB, Rn. 15; dagegen: Wellenhofer in: 
MüKo5, Art. 224 EGBGB, Rn. 2; dies. in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 64. 

400	 Wellenhofer in: MüKo5, Art. 224 § 1 EGBGB, Rn. 2; dies. in: MüKo7, § 1591 BGB, 
Rn. 64; Gutzeit in: NK-BGB, § 1589 BGB, Rn. 7.

401	 Rauscher in: Staudinger, Art. 224 § 1 EGBGB, Rn. 15.
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verändert402. Ein Eingriff in bereits rechtskräftig festgestellte, möglicher-
weise von der jetzigen Rechtslage abweichende Mutterschaften lässt sich 
dadurch verhindern, dass die Rechtskraft gerichtlicher Entscheidungen 
trotz der neuen Rechtslage Bestand haben soll403. Sogar Rauscher geht 
davon aus, dass der Rechtsgedanke des § 1591 BGB jedenfalls im „Sin-
ne einer zulässigen rückwirkenden Klärung“ auf noch nicht geklärte Er-
satzmutterschaften anwendbar sein soll, hinsichtlich derer nach der alten 
Rechtslage Streit über die Zuordnung der Mutterschaft bestand404. Inso-
weit besteht letztlich zwischen den auf den ersten Blick gegensätzlichen 
Ansichten kein messbarer Unterschied mehr. 

IV. �Die verfahrensrechtliche Anerkennung von 
ausländischen Entscheidungen

Werden Verfahren assistierter Reproduktion im Ausland in Anspruch 
genommen, weil sie im Inland verboten sind, stellt sich die Frage, wie 
in solchen Konstellationen die Mutterschaft zu bestimmen ist. Dafür ist 
zwischen verschiedenen Möglichkeiten zu unterscheiden: Ausländische 
gerichtliche Entscheidungen können anerkannt werden405. Liegt eine 
solche Entscheidung nicht vor, bestimmen sich die Rechtswirkungen 
nach dem gemäß Art. 19 EGBGB anwendbaren Recht406. Die verfah-
rensrechtliche Anerkennung genießt dabei gegenüber der Anwendung 
des Kollisionsrechts Vorrang407. Ihre Voraussetzungen ergeben sich aus 
§§ 108, 109 FamFG.

402	 Gutzeit in: NK-BGB, § 1589 BGB, Rn. 7.
403	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 64.
404	 Rauscher in: Staudinger, Art. 224 § 1 EGBGB, Rn. 15.
405	 BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983; AG Friedberg, FamRZ 2013, 1994, 1995; 

Hohloch in: Erman, Art. 19 EGBGB, Rn. 29; zu den nur in wenigen Fällen einschlägi-
gen zweiseitigen Abkommen, die der Anwendung des FamFG vorgehen, vgl. Henrich 
in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 115 – 118.

406	 Benicke, StAZ 2013, 101, 104.
407	 Benicke, StAZ 2013, 101, 104.



Die verfahrensrechtliche Anerkennung von ausländischen Entscheidungen

93

1. Das Vorliegen einer ausländischen Entscheidung

Anerkennungsfähig sind danach vor allem Entscheidungen, welche die 
rechtliche Elternschaft konstitutiv begründen408, wie britische parental 
orders409 oder israelische Elternschaftsdekrete410; aber auch Entscheidun-
gen mit lediglich feststellender Wirkung sind einer Anerkennung gemäß 
§ 108 FamFG zugänglich411. Voraussetzung ist jeweils, dass eine Sachprü-
fung erfolgt ist, die sich auf die mit der Abstammung verknüpfte Status-
folge erstreckt412. In Rechtsordnungen wie der indischen, in denen nicht 
zwischen genetischer und rechtlicher Elternschaft differenziert wird und 
zu letzterer keine eigenständigen Regeln existieren, kann die Feststellung 
der genetischen Abstammung auch als Feststellung der rechtlichen El-
ternschaft qualifiziert werden, wenn in der betreffenden Entscheidung 
aus deutscher Sicht funktional auch die rechtliche Elternschaft für zu-
künftige Verfahren bindend festgestellt werden soll413. Neben gerichtli-
chen Entscheidungen können sogar Entscheidungen von Behörden, die 
nach ihrer Funktion und dem angewandten Verfahren mit einem Gericht 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit vergleichbar sind, anerkannt werden414. 
Bloße behördliche Registrierungen oder Beurkundungen des Verwandt-
schaftsverhältnisses ohne eigene Sachprüfung sind hingegen nicht an-
erkennungsfähig415.

Noch nicht abschließend geklärt ist, ob auch im Vorfeld der Über-
nahme einer Leihmutterschaft ergangene gerichtliche Entscheidungen, in 
denen die Durchführung der Leihmutterschaft nach Prüfung der gesetz-
lichen Voraussetzungen genehmigt wird416, anerkannt werden können. In 
der Regel beruht die Zuordnung des Kindes zur genetischen Wunsch-

408	 Dethloff, JZ 2014, 922, 925; Benicke, StAZ 2013, 101, 104.
409	 Benicke, StAZ 2013, 101, 104; vgl. zu „parental orders“ oben D.IV., S. 81 ff.
410	 Näher zu beiden: Duden, StAZ 2014, 164, 167; unter Umständen kommt auch eine 

Anerkennung ukrainischer Gerichtsentscheidungen in Betracht (vgl. VG Berlin, StAZ 
2013, 382, 383; das Gericht ging insoweit freilich von einem Verstoß gegen den anerken-
nungsrechtlichen ordre public aus § 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG aus (dazu unten unter 
E.IV. 2.b., S. 95 ff.).

411	 BGHZ 203, 350, 356 (Rn. 22); Duden, StAZ 2014, 164, 167; Benicke, StAZ 2013, 101, 
104.

412	 BGHZ 203, 350, 356 (Rn. 22); vgl. auch Benicke, StAZ 2013, 101, 104.
413	 Duden, StAZ 2014, 164, 167 f.; a. A. VG Köln, NJW 2013, 2617, 2619.
414	 BayOblGZ 1999, 352, Rn. 20; Zimmermann in: Keidel, § 108 FamFG, Rn. 6. 
415	 BGHZ 203, 350, 356 (Rn. 22); Andrae, StAZ 2015, 163, 164; eingehend: Frie, NZFam 

2018, 97; vgl. auch OLG Celle, NZFam 2017, 658 und OLG München, NZFam 2018, 
36.

416	 So etwa nach griechischem Recht – oben D.V.2., S. 84 f. und zum Teil auch im Recht 
einzelner US-Bundesstaaten (Benicke, StAZ 2013, 101, 105). 
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mutter – wie etwa nach Art. 1464 Abs. 1 grZGB – dann aber nicht auf der 
Entscheidung selbst, sondern auf dem Gesetz, so dass eine Anerkennung 
ausscheidet417. Möglich ist eine Anerkennung nur, wenn das Gericht auch 
in solchen Fällen aufgrund eigener Sachprüfung das Kind den Wunsch-
eltern zuordnet418. 

Die Anerkennung ist nicht davon abhängig, dass das ausländische 
Gericht seiner Entscheidung das Recht zugrunde gelegt hat, welches nach 
deutschem Kollisionsrecht auf den jeweiligen Fall anwendbar gewesen 
wäre; denn das Kollisionsrecht kann durch die Entscheidung des Gerichts 
eines anderen Staats überlagert werden419. Die Entscheidung muss aber 
nach ausländischem Recht wirksam sein, Rechtskraft ist hingegen keine 
Voraussetzung420.

2. Die Anerkennungshindernisse

a. § 109 Abs. 1 Nr. 1 – 3 FamFG

Die Anerkennung darf nicht gemäß § 109 FamFG ausgeschlossen sein. 
Gemäß § 109 Abs. 1 Nr. 1 FamFG kann sich der Ausschluss zunächst 
aus der fehlenden internationalen Zuständigkeit des entscheidenden Ge-
richts ergeben421. Die internationale Zuständigkeit wird durch die ent-
sprechende Anwendung der deutschen Vorschriften im Ausland ermittelt 
(Spiegelbildprinzip)422. Darauf, ob das Gericht nach den Vorschriften des 
ausländischen Staats zuständig war, kommt es nicht an423. In Abstam-
mungssachen ist nach deutschem Recht gemäß § 100 Nr. 1 FamFG auf 
die Staatsangehörigkeit von Kind, Mutter oder Vater abzustellen, § 100 
Nr. 2 FamFG knüpft alternativ an deren gewöhnlichen Aufenthalt an. 
Als Mutter anzusehen sind insoweit sowohl die Frau, welcher die Mut-
terschaft über Art. 19 EGBGB zugewiesen ist, als auch diejenige Frau, 
welche als Mutter festgestellt werden möchte424. Für Leihmutterschafts-
konstellationen lässt sich die internationale Zuständigkeit des ausländi-

417	 Benicke, StAZ 2013, 101, 105.
418	 Dethloff, JZ 2014, 922, 925. 
419	 BGH, NJW 1983, 279, 281.
420	 Zimmermann in Keidel, § 108 FamFG, Rn. 8 m. w. N.
421	 BGHZ 203, 350, 357 (Rn.  25); näher: Henrich in: Staudinger, Art.  19 EGBGB, 

Rn. 120.
422	 BGHZ 189, 87, 93 (Rn. 23).
423	 Zimmermann in: Keidel, § 109 FamFG, Rn. 3.
424	 Sieghörtner in: BeckOK FamFG, § 100 FamFG, Rn. 3.
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schen Gerichts demnach häufig anhand der Staatsbürgerschaft oder des 
gewöhnlichen Aufenthalts der Leihmutter bestimmen; sie ist in der Regel 
gegeben, wenn das Kind im Heimatland der Leihmutter geboren wird425. 

Zu den weiteren Anerkennungshindernissen gehören die nicht ord-
nungsgemäße oder rechtzeitige Zustellung des verfahrenseinleitenden 
Schriftstücks (§  109 Abs.  1 Nr. 2 FamFG), so dass ein Beteiligter des 
Verfahrens seine Rechte nicht wahrnehmen konnte426, und die Unverein-
barkeit der ausländischen Entscheidung mit einer früheren Entscheidung, 
welche in Deutschland erlassen oder anerkannt wurde (§ 109 Abs. 1 Nr. 3 
FamFG)427.

b. § 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG

§ 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG428 normiert als Anerkennungshindernis die 
fehlende Vereinbarkeit der Entscheidung mit dem deutschen ordre pub-
lic429. Bisher war in diesem Zusammenhang heftig umstritten, ob die An-
erkennung einer ausländischen Entscheidung, welche der Wunschmutter 
in Konstellationen der Leihmutterschaft anders, als von §  1591 BGB 
vorgesehen, die rechtliche Elternstellung zuweist, gegen den deutschen 
ordre public verstößt. Ein Verstoß ist gegeben, wenn das Ergebnis der An-
wendung ausländischen Rechts im konkreten Fall in so starkem Wider-
spruch zu den Grundgedanken der deutschen Regelungen und den darin 
enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellungen steht, dass es nach deutscher 
Vorstellung nicht mehr als tragbar erscheint430. Der Streit wird parallel 
auch zum kollisionsrechtlichen ordre public aus Art. 6 EGBGB geführt, 
auf den es im Zusammenhang mit der Anwendung ausländischen Rechts 
über Art. 19 EGBGB ankommt431.

425	 BGHZ 203, 350, 351 (Rn. 2); OLG Düsseldorf, NJW 2015, 3382 (Rn. 8); Benicke, 
StAZ 2013, 101, 105.

426	 Henrich in Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 121; dieses Anerkennungshindernis ist als 
einziges nicht von Amts wegen zu prüfen (BGHZ 189, 87, 93 (Rn. 23); vgl. zu weiteren 
Einzelheiten auch: Zimmermann in: Keidel, § 109 FamFG, Rn. 5 – 13.

427	 Henrich in Staudinger, Art.  19 EGBGB, Rn.  122; Zimmermann in: Keidel, §  109 
FamFG, Rn. 14 – 17.

428	 Vgl. auch § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO.
429	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 123.
430	 BGH, NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 15); BGHZ 203, 350, 357 f. (Rn. 28) unter Verweis 

auf BGHZ 138, 331, 334 f.; vgl. auch die den ordre-public-Verstoß bejahende Vorin-
stanz, welche zumindest im Ausgangspunkt von den gleichen Kriterien wie der BGH 
ausgegangen ist: KG, StAZ 2013, 348, 349. 

431	 Näher zum kollisionsrechtlichen ordre public aus Art. 6 EGBGB unten E.V.7., S. 131 ff.
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(i) Ein Teil der Rechtsprechung und Literatur ging bisher davon 
aus, dass die Anerkennung einer ausländischen Entscheidung, welche 
die rechtliche Elternschaft der Wunschmutter begründet, nicht mit dem 
deutschen ordre public zu vereinbaren sei. Bei der Konkurrenz zwischen 
genetischer und gebärender Mutter sei letzterer generell der Vorrang ein-
zuräumen. Die sich aus § 1591 BGB ergebenden Wertungen des deut-
schen Rechts stünden der Anerkennung entsprechender Entscheidungen 
entgegen; denn die Vorschrift diene ausweislich der Intention des Gesetz-
gebers432 der Verhinderung von Leihmutterschaften nicht nur im Inland, 
sondern auch im Ausland433 und markiere damit die aktuelle Grenze des 
ethisch Zulässigen. Die darin kodifizierten Wertvorstellungen gehörten 
zum Kernbestand des deutschen Rechts434. Ihre generalpräventive Wir-
kung diene dem Schutz der Menschenwürde von betroffenen Frauen und 
Kindern. Dieser sei selbst unter der Voraussetzung, dass die Leihmut-
ter ihre Einwilligung in die Durchführung der Leihmutterschaft erklärt 
habe, nicht unnötig, weil die Menschenwürde einen objektiven, unverfüg-
baren Wert darstelle435.

(ii) Der BGH und ihm folgend das OLG Düsseldorf haben im Zu-
sammenhang mit der Anerkennung eines ausländischen Urteils inzwi-
schen entschieden, dass die Zuweisung der rechtlichen Elternschaft an 
beide Wunschelternteile jedenfalls nicht gegen den ordre public verstößt, 
wenn ein Wunschelternteil im Unterschied zur Leihmutter mit dem Kind 
genetisch verwandt ist436. In dem konkreten, vom BGH entschiedenen 
Fall ging es um die Frage der rechtlichen Vaterschaft von zwei Männern 
einer Lebenspartnerschaft für ein Kind, dass nach einer anonymen Ei-
zellspende und Befruchtung mit den Spermien eines der Lebenspartner 
in Kalifornien durch eine Leihmutter geboren wurde. Der Superior Court 
of the State of California hatte durch Urteil beiden Lebenspartnern die 

432	 Vgl. dazu BT-Drs. 13/4899, S. 82 f.
433	 KG, StAZ 2013, 348; VG Berlin, StAZ 2012, 382, 383; für die kollisionsrechtliche Ebe-

ne: Looschelders, IPRax 1999, 420, 422 f.; Gaul, FamRZ 2000, 1461, 1476; Schäkel, Die 
Abstammung im neuen deutschen internationalen Privatrecht, S. 99; i.E. auch Klink-
hardt in: MüKo5, Art. 19 EGBGB, Rn. 16.

434	 Benicke, StAZ 2013, 101, 110 f.
435	 KG, StAZ 2013, 348, 350; zitiert wird in diesem Zusammenhang vom KG nur die Stel-

lungnahme des Kirchenamts der EKD vom 17. Februar 2009; zum Inhalt der Stellung-
nahme s. Sturm in: FS Kühne, S. 919, 923, Fn. 28; vgl. auch Schweizer Bundesgericht, 
Urt. v. 21.5.2015 – 5A 748/2014, FamRZ 2015, 1912, 1914 unter Punkt 5.3.3.

436	 OLG Düsseldorf, NJW 2015, 3382; BGHZ 203, 350; wie Fälle zu entscheiden sind, in 
denen eine Verwandtschaft nicht besteht (Kombinationen von Leihmutterschaft mit 
Eizell- und Samenspende), hat der BGH offengelassen; die Entscheidung wurde in-
zwischen bestätigt durch BGH, NZFam 2018, 983.
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rechtliche Elternschaft zugewiesen. Sie beantragten nach ihrer Rückkehr 
nach Berlin beim zuständigen Standesamt Nachbeurkundung der Aus-
landsgeburt. Diese wurde ihnen verweigert, was den Anlass für das Ver-
fahren um die Anerkennung der Entscheidung des Superior Court of the 
State of California geliefert hatte. 

Hinsichtlich der rechtlichen Vaterschaft des Mannes, von dem das 
Kind auch genetisch abstammte, sah der BGH von vornherein keinen 
Verstoß gegen den ordre public, weil der Vater das Kind auch bei Anwen-
dung deutschen Rechts (§ 1592 Nr. 2 BGB) hätte anerkennen können. 
Diese Möglichkeit steht ihm nach der deutschen Rechtslage immer dann 
offen, wenn die Anerkennung nicht gemäß § 1594 Abs. 2 BGB ausge-
schlossen ist, weil bereits die Vaterschaft eines anderen Mannes besteht, 
was vor allem bei verheirateten Leihmüttern der Fall ist437. 

In Bezug auf die Elternschaft des anderen Lebenspartners hat der 
BGH ebenfalls keinen Verstoß gegen den (anerkennungsrechtlichen) ordre 
public gesehen, weil die gerichtliche Feststellung eines Eltern-Kind-Ver-
hältnisses zwischen dem Kind und den Wunscheltern nicht in einem sol-
chen Maße den wesentlichen Grundsätzen des deutschen Rechts wider-
spreche, dass ihre Anerkennung als im Ergebnis untragbar erschiene438. 
Im deutschen Recht ergebe sich zwar aus dem Adoptionsvermittlungsge-
setz und dem Embryonenschutzgesetz das Verbot der Leihmutterschaft. 
Dieses werde zivilrechtlich durch § 1591 BGB gestützt. Die Vorschrift 
diene ebenfalls der Verhinderung von Leihmutterschaften und richte sich 
anders als die Strafvorschriften auch gegen im Ausland vorgenommene 
Leihmutterschaften439. Soweit Leihmutterschaften aber erlaubterweise 
im Ausland vorgenommen werden, müssten auch die Rechte des Kin-
des in die Bewertung der Lage einbezogen werden; denn die in § 1591 
BGB verankerten generalpräventiven Erwägungen ließen das Erforder-
nis einer eigenständigen Bewertung der Lage nach Geburt des Kindes 
unter umfassender Würdigung seiner Rechte nicht entfallen440. Auch aus 
den Rechten der Leihmutter, vor allem ihrer Menschenwürde, ergebe sich 
bei freiwilliger Übernahme der Leihmutterschaft und freiwilliger Her-
ausgabe des Kindes an die Wunscheltern nichts anderes, wobei die Frei-
willigkeit nicht dadurch ausgeschlossen werde, dass die Leihmutter Geld 

437	 BGHZ 203, 350, 358 (Rn. 30 f.); so auch schon die Vorinstanz, welche sich hinsichtlich 
des anderen Wunschvaters noch für einen ordre-public-Verstoß ausgesprochen hatte: 
KG, StAZ 2013, 348, 349 ff.

438	 BGHZ 203, 350, 364 (Rn. 44).
439	 BT-Drs. 13/4899, S. 52.
440	 BGHZ 203, 350, 364 (Rn. 46).
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erhalten hat, solange ihre Mitwirkung und die Herausgabe des Kindes 
ohne Zwang erfolgen441. Unter diesen Umständen stünden die Rechte 
des Kindes aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 6 Abs. 2 GG und aus Art. 8 
Abs. 1 EMRK, welche ein Recht des Kindes auf rechtliche Zuordnung zu 
beiden Elternteilen gewährleisteten, im Vordergrund442. Eine Differen-
zierung zwischen gleich- und verschiedengeschlechtlichen Wunscheltern 
sei nicht angezeigt, weil die Verhältnisse in einer eingetragenen Lebens-
gemeinschaft ebenso förderlich für das Aufwachsen von Kindern seien, 
wie diejenigen in einer Ehe443. Deshalb verstoße neben der ohnehin nicht 
problematischen Zuordnung des Kindes zum genetischen Vater auch eine 
Zuordnung zu dessen Lebenspartner nicht gegen den anerkennungsrecht-
lichen ordre public. Schließlich sei auch die Stiefkindadoption durch den 
nicht leiblichen Elternteil nicht etwa deshalb vorzugswürdig, weil eine 
individuelle Kindeswohlprüfung erfolge. Die im Regelfall gleichlaufen-
den Ergebnisse sprächen vielmehr gegen einen ordre-public-Verstoß444. 

(iii) Den Entscheidungen ist beizupflichten. Schon in der Vergan-
genheit wurde ein ordre-public-Verstoß im Zusammenhang mit der An-
erkennung ausländischer Entscheidungen (und auch der Anwendung 
ausländischen Rechts über Art. 19 EGBGB) vielfach abgelehnt445: Zur 
Begründung ist zu Recht darauf abgestellt worden, dass eine Verletzung 
des von der Gegenauffassung bemühten ordre publics nur im Einzelfall 
und nicht generalisierend festgestellt werden kann. Maßgeblich ist damit, 
ob eine Zuordnung des Kindes zur genetischen Wunschmutter im kon-
kreten Fall der deutschen öffentlichen Ordnung entgegenstehen würde446. 
Zwar mögen auch im Rahmen einer Einzelfallbeurteilung die sich aus 
§ 1591 BGB ergebenden Wertungen zu beachten sein447. Das Kindeswohl, 
dem ein hoher Stellenwert zukommt448, spricht aber für die Zuordnung 

441	 BGH, NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 19); BGHZ 203, 350, 365 ff. (Rn. 48 – 51): Die Frei-
willigkeit der Übernahme der Leihmutterschaft und der Herausgabe des Kindes an die 
Wunscheltern muss durch die Entscheidung des zuständigen Gerichts in einem rechts-
staatlichen Verfahren sichergestellt werden; vgl. auch OLG Düsseldorf, NJW 2015, 
3382 f. (Rn. 13).

442	 BGH, NZFam 2018, 983, 986 (Rn. 21); BGHZ 203, 350, 367 (Rn. 54); OLG Düssel-
dorf, NJW 2015, 3382.

443	 BGHZ 203, 350, 363 f. (Rn. 43) und OLG Düsseldorf, NJW 2015, 3382, beide unter 
Verweis auf BVerfGE 133, 59.

444	 BGHZ 203, 350, 369 (Rn. 58).
445	 Mayer, IPRax 2014, 57, 59; Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1151 f.; Sturm in: FS Küh-

ne, S. 919, 931 f.; AG Friedberg, FamRZ 2013, 1994, 1995 m. w. N.
446	 AG Friedberg, FamRZ 2013, 1994, 1995 m. w. N.; Heiderhoff in: BeckOK BGB, Art. 19 

EGBGB, Rn. 41.
447	 Vgl. Gaul, FamRZ 2000, 1461, 1476.
448	 Vgl. auch § 1697a BGB.
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des Kindes zu den Wunscheltern, wenn das Kind bereits bei ihnen lebt 
und die Leihmutter es selbst nicht betreuen möchte449. Generalpräventive 
Erwägungen dürfen im konkreten Fall nicht über dem Wohl des Kindes 
stehen, zumal das Kind auf die Umstände seiner Entstehung keinen Ein-
fluss hat und dafür nicht verantwortlich gemacht werden kann450. Die 
Konsequenzen für das aus deutscher Sicht fehlerhafte Verhalten seiner 
Eltern soll das Kind nicht zu tragen haben451. Insoweit ist trotz Verstößen 
gegen inländische und auch religiöse Wertvorstellungen „Menschlichkeit, 
nicht Härte“ gefragt452. 

(iv) Darüber hinaus ist der Feststellung beizupflichten, dass die 
Menschenwürde der Leihmutter nicht verletzt sei, wenn erstere die Leih-
mutterschaft freiwillig übernommen habe453. Soweit der BGH auch die 
freiwillige Herausgabe des Kindes zur Voraussetzung für den fehlenden 
Verstoß gegen die Menschenwürde der Leihmutter erklärt454, kann dem 
nicht mehr gefolgt werden. Geht es nach der Geburt des Kindes um des-
sen Herausgabe, ist nicht die Menschenwürde, sondern das sich aus Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG ergebende Elternrecht der Leihmutter betroffen455. 

(v) Zusammenfassend festzuhalten bleibt, dass den Entscheidungen 
des BGH und des OLG Düsseldorf im Ergebnis mit der dargestellten 
schon bisher überwiegenden Auffassung456 zuzustimmen ist. Vor allem 
die Entscheidung des BGH ist in der nachfolgenden Literatur fast aus-

449	 Dafür: Heiderhoff in: BeckOK BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 31; Henrich in: Staudinger, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 78; Das soll – über die Vorgaben des BGH hinausgehend – sogar 
gelten, wenn die Wunscheltern nicht mit dem Kind verwandt sind und es von der Leih-
mutter abstammt: Duden in: jurisPK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 105 a.E.

450	 Vgl. jetzt auch BGH, NZFam 2018, 983, 986 (Rn. 21); Heiderhoff in: BeckOK BGB, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 42; Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1152; Henrich in: Staudinger, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 110a; vgl. in einem allerdings anderen Zusammenhang (§ 1741 
Abs. 1 S. 2 BGB) auch Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 130 a.E.: „Ist das Kind 
erst einmal geboren, sind generalpräventive Erwägungen fehl am Platz“. Vgl. zu der an 
dieser Stelle noch nicht vordergründig relevanten Frage, inwieweit einer ausländischen 
Leihmutter auf ausländischem Staatsgebiet überhaupt Grundrechtsschutz von Seiten 
des deutschen Staats zuteil wird unten: H.II.2.e.iv.(2)(b), S. 227 ff. 

451	 Mayer, IPRax 2014, 57, 59; Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1151 f.; Sturm in: FS Küh-
ne, S. 919, 931 f.

452	 Sturm in: FS Kühne, S. 919, 931 f.
453	 Näher unten H.I.1.b., S. 197 ff.
454	 BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn.  49); BGH, NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 19); ebenso:  

Woitge, Jura 2015, 496, 500.
455	 BVerfGE 92, 158, 176 ff. (von einem Verstoß gegen die Menschenwürde ist in der 

Entscheidung nicht die Rede); Maurer in: MüKo7, § 1747 BGB, Rn. 1; näher unten 
H.I.1.b., S. 197 ff.

456	 Mayer, IPRax 2014, 57, 59; Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1151 f.; Sturm in: FS Küh-
ne, S. 919, 931 f.; AG Friedberg, FamRZ 2013, 1994, 1995 m. w. N.
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nahmslos auf positive Resonanz gestoßen und wurde inzwischen vom 
BGH selbst bestätigt457. Ihr Anwendungsbereich ist weit gesteckt; denn 
anerkennungsfähig sind ausländische Entscheidungen in Leihmutter-
schaftsfällen bereits, wenn ein Wunschelternteil mit dem Kind genetisch 
verwandt ist. Erfasst sind damit Konstellationen, wie die entschiedene, in 
denen ein Paar, bestehend aus zwei Lebenspartnern, die Leihmutter be-
auftragt hat, aber auch die klassischen Fälle verschiedengeschlechtlicher 
Paare, die sich aus den eingangs dargestellten medizinischen Gründen 
veranlasst sehen, eine Leihmutter im Ausland in Anspruch zu nehmen458. 
Ausdrücklich nicht erstreckbar ist die Entscheidung auf die sog. Ersatz-
mutterschaft, bei der das Kind auch genetisch von der Ersatzmutter ab-
stammt; das gilt selbst, wenn das Kind zusätzlich von einem der beiden 
Wunschelternteile abstammen sollte459. In jedem Fall muss für die An-
erkennungsfähigkeit aber eine gerichtliche oder vergleichbare behördliche 
Entscheidung mit eigener Sachprüfung im Hinblick auf die mit der Ab-
stammung verknüpfte Statusfolge vorliegen460. Dort, wo das nicht der Fall 
ist, etwa bei bloßen behördlichen Registrierungen oder Beurkundungen 
des Verwandtschaftsverhältnisses, bleibt nur der sogleich darzulegende 
Weg über Art. 19 EGBGB.

V. �Die Bestimmung der Mutterschaft in 
Fällen mit Auslandsbeteiligung

Ohne Vorliegen einer anerkennungsfähigen ausländischen Entscheidung 
bestimmt sich die Mutterschaft in Fällen mit Auslandsbeteiligung nach 
dem aus deutscher Sicht anwendbaren Recht461. Einschlägige Kollisions-
norm ist der bereits soeben benannte Art. 19 EGBGB, welcher explizit 
die „Abstammung eines Kindes“ regelt und dessen Anwendungsbereich 

457	 Helms, FamRZ 2015, 245; Henrich, IPRax 2015, 229; Wellenhofer, JuS 2015, 841; 
Heiderhoff, NJW 2015, 485; Schall, DNotZ 2015, 306; Schwonberg, FamRB 2015, 55; 
Zwißler, NZFam 2015, 118; BGH, NZFam 2018, 983; vgl. aber die Entscheidung des 
Schweizer Bundesgerichts, Urt. v. 21.5.2015 – 5A 748/2014, FamRZ 2015, 1912, das 
anders als der BGH von einem Verstoß gegen den ordre public ausgeht.

458	 Vgl. jetzt auch OLG Celle, NZFam 2017, 658.
459	 BGHZ 203, 350, 3. Leitsatz: „… wenn ein Wunschelternteil – im Unterschied zur Leih-

mutter – mit dem Kind genetisch verwandt ist“ und jetzt auch BGH, NZFam 2018, 983, 
985 (Rn. 16).

460	 BGHZ 203, 350, 356 (Rn. 22); eingehend dazu Frie, NZFam 2018, 97; vgl. auch Beni-
cke, StAZ 2013, 101, 104.

461	 Benicke, StAZ 2013, 101, 104.
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nicht nur natürlich gezeugte Kinder umfasst462. Art.  19 EGBGB ent-
hält drei Anknüpfungspunkte: den gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes 
(Abs. 1 S. 1), das Heimatrecht desjenigen Elternteils, von dem die Ab-
stammung zu beurteilen ist (Abs. 1 S. 2) und das sich aus Art. 14 Abs. 1 
EGBGB ergebende Ehewirkungsstatut (Abs. 1 S. 3). Probleme bereitet 
die Ermittlung des anwendbaren Rechts, wie die nachfolgende Analyse 
zeigen wird, vor allem in Leihmutterschaftsfällen. Konstellationen mit 
Eizell- und Embryospenden weisen dagegen häufig keine Schwierigkei-
ten auf. 

1. Der gewöhnliche Aufenthalt

a. Die allgemeinen Voraussetzungen

Ein gewöhnlicher Aufenthalt in einem bestimmten Land ist gegeben, 
wenn der Aufenthalt nicht nur vorübergehend ist und die familiären, 
beruflichen und sonstigen Bindungen an das Aufenthaltsland stärker 
sind als Bindungen an andere Länder, hier also der Schwerpunkt dieser 
Bindungen und damit der Daseinsmittelpunkt der betreffenden Person 
liegt463. Für die Begründung des gewöhnlichen Aufenthalts ist demnach 
eine physische Anwesenheit in dem betreffenden Staat erforderlich464. 
Dazukommen muss eine bestimmte tatsächliche Aufenthaltsdauer von 
bis zu sechs Monaten465. Alternativ kann vor Ablauf dieser Zeitspanne 
der gewöhnliche Aufenthalt an einem Ort bestehen, wenn sich aus den 
Umständen ergibt, dass der Aufenthalt an diesem Ort für eine längere 
Zeitspanne begründet werden, es sich also dem Willen des Betroffenen 
nach um den (neuen) Daseinsmittelpunkt handeln soll466. 

462	 Eingehend: Backmann, Künstliche Fortpflanzung und Internationales Privatrecht, S. 97 f.
463	 BGHZ 78, 293, 295 (Rn.  7); Helms in: MüKo7, Art.  19 EGBGB, Rn.  8; Thorn in: 

Palandt, Art. 5 EGBGB, Rn. 10.
464	 EuGH Slg. 2009, I-2805, Rn. 38; Slg. 2010 I-14309, Rn. 49; v. Hein in: MüKo7, Art. 5 

EGBGB, Rn. 141; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8; Andrae, Internationales 
Familienrecht, § 5, Rn. 13; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 39 II 3.

465	 BGHZ 78, 293, 300 f. (Rn. 19); OLG Celle, NJW-RR, 2011, 1157, 1158.
466	 BGHZ 78, 293, 295 (Rn. 7 f.); OLG Köln, FamRZ 2012, 1406; Kropholler, Internatio-

nales Privatrecht, § 39 II 4.
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b. Der gewöhnliche Aufenthalt eines Kindes

Der gewöhnliche Aufenthalt eines Kindes wird nicht von dem gewöhn-
lichen Aufenthalt der Eltern abgeleitet, er muss nicht zwangsläufig mit 
demjenigen seiner Eltern zusammenfallen467. Soweit das Kind noch ein 
Säugling oder Kleinkind ist, stimmt sein sich aus den Gesamtumständen 
ergebender Lebensmittelpunkt aber im Allgemeinen mit dem gewöhn-
lichen Aufenthalt der Mutter überein468, weil der Säugling zwangsläu-
fig das Umfeld des Personenkreises teilt, auf das er angewiesen ist469. Zu 
beachten ist dabei, dass in Leihmutterschaftsfällen insoweit aber nicht 
schlechthin auf den gewöhnlichen Aufenthalt der „Mutter“ abgestellt 
werden kann470, weil die Frage der Mutterschaft durch die Anknüpfung 
an den gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes erst geklärt werden soll und 
insoweit zwei Frauen als Mutter in Betracht kommen471. Entscheidend ist 
deshalb, bei welcher Person das Kind lebt, von wem es tatsächlich betreut 
wird472. 

c. Der Zeitpunkt der Feststellung des gewöhnlichen Aufenthalts

Der Zeitpunkt für die Feststellung des gewöhnlichen Aufenthalts richtet 
sich danach, wann die Abstammung festgestellt werden soll. Das kann 
der Zeitpunkt der Geburt, der Zeitpunkt der Eintragung in das Gebur-

467	 BGHZ 78, 293, 295 f. (Rn. 9); OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158; Thorn in: Pa-
landt, Art. 5 EGBGB, Rn. 10 und Art. 19 EGBGB, Rn. 4; Benicke, StAZ 2013, 101, 
107; Hohloch in: Erman, Art. 19 EGBGB, Rn. 9; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, 
Rn. 8; Duden in: jurisPK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 35; Kropholler, Internationales 
Privatrecht, § 39 II 6. d). 

468	 Duden in: jurisPK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 35; BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 
1010; Henrich in: Staudinger, Art.  19 EGBGB, Rn.  13; Benicke, StAZ 2013, 101, 
107; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48, IV. 1. c); Helms in: MüKo7, Art. 19 
EGBGB, Rn. 8; Thorn in: Palandt, Art. 5 EGBGB, Rn. 10; vgl. auch OLG Celle, NJW-
RR 2011, 1157, 1158; zumindest Zweifel an dem gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes 
im Ausland, wenn die Eltern beabsichtigen, alsbald nach Deutschland zurückzukehren, 
um mit dem Kind dort ihren Lebensmittelpunkt zu nehmen, äußert das VG Berlin, 
FamRZ 2013, 738, 739.

469	 EuGH, Slg. 2010 I-14309, Rn. 55; OLG Köln, FamRZ 2012, 1406; Andrae in: Hdb 
Adoptionsrecht, Kap. C., Rn. 125.

470	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 12.
471	 Generell eine Abhängigkeit des gewöhnlichen Aufenthalts des Säuglings vom Aufent-

halt der Eltern ablehnend: Heiderhoff, IPRax 2012, 523, 525.
472	 OLG Köln, FamRZ 2012, 1406, Rn. 10; Heiderhoff, IPRax 2012, 523, 525; Helms in: 

MüKo7, Art.  19 EGBGB, Rn. 8, spricht von der „faktischen Betreuungsperson“; da-
gegen immer auf die Leihmutter abstellend: Siehr, StAZ 2015, 258, 266.
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tenregister473, der Zeitpunkt der Abgabe einer Anerkennungserklärung 
oder der Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung in einem Ab-
stammungsprozess sein474. Die in Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB enthaltene 
Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt ist insoweit wandelbar475. 
Allerdings wird durch einen auf diese Weise möglichen Statutenwechsel 
ein einmal nach dem ursprünglich maßgeblichen Recht erworbener Sta-
tus des Kindes nicht mehr verändert476. Bedeutung erlangt ein Statuten-
wechsel deshalb nur, wenn nach dem zunächst maßgeblichen Recht die 
Abstammung noch nicht festgestellt wurde oder werden konnte und ihre 
Feststellung nunmehr nach dem neuen Recht möglich ist477. Ist nach der 
ursprünglich einschlägigen Rechtsordnung dagegen bereits die Abstam-
mung des Kindes kraft gesetzlicher Zuordnung oder durch Anerkennt-
nis festgestellt, ändert sich an diesem Status nichts mehr, wenn das Kind 
seinen gewöhnlichen Aufenthalt z. B. nach Deutschland verlegt und dort 
über Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB nunmehr abweichendes Recht zur An-
wendung gelangen könnte478.

d. Die Voraussetzungen im Einzelnen

i. Die physische Anwesenheit im Aufenthaltsstaat

Grundvoraussetzung für die Bestimmung des gewöhnlichen Aufenthalts 
eines Kindes ist die – wenigstens zeitweilige – physische Anwesenheit des 
Kindes im Aufenthaltsstaat. Dieses Erfordernis lässt sich nicht durch die 
Ableitung des gewöhnlichen Aufenthalts von den Eltern oder der tat-
sächlichen Betreuungsperson umgehen. Deshalb kann der gewöhnliche 
Aufenthalt eines im Ausland durch eine Leihmutter geborenen und sich 
dort noch immer aufhaltenden Kindes selbst dann nicht in Deutschland 
liegen, wenn die das Kind betreuenden Wunscheltern ihren gewöhnli-

473	 OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 184; der Zeitpunkt kann nach Ansicht von Sturm 
durch den Standesbeamten mit dem Ziel der Änderung des Anknüpfungspunkts in ge-
wissen Grenzen hinausgeschoben werden (Sturm, StAZ 2003, 353, 357).

474	 Henrich in: Staudinger, Art.  19 EGBGB, Rn.  14; Bischoff in: NK-BGB, Art.  19 
EGBGB, Rn. 14.

475	 OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158; Henrich in: Staudinger, Art.  19 EGBGB, 
Rn. 14; Bischoff in: NK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 15.

476	 OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 
IV 1. c); vgl. auch Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2676; Henrich in: Staudinger, Art. 19 
EGBGB, Rn. 14; Bischoff in: NK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 15.

477	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 14.
478	 Dörner in: FS Henrich, S. 119, 126.
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chen Aufenthalt weiterhin in Deutschland haben und die Umstände er-
geben, dass sie alsbald mit dem Kind nach Deutschland zurückzukehren 
wünschen. Denn der gewöhnliche Aufenthalt erfordert eine körperliche 
und nicht lediglich virtuelle Anwesenheit der Person im Aufenthalts-
staat479. Die bloße Absicht der Aufenthaltsverlagerung genügt nicht, 
weil es immer sein kann, dass das angestrebte Ziel nicht erreicht wird480. 
Das wird im besonderen Maße auch an Fällen sichtbar, in denen der ge-
wöhnliche Aufenthalt eines im Ausland im Wege der Leihmutterschaft 
geborenen Säuglings nur abgeleitet von den ihn betreuenden Wunsch-
eltern bestimmt werden soll: Denn nach der Abstammungsfrage, welche 
aus dem Recht des gewöhnlichen Aufenthalts des Säuglings folgt, rich-
tet sich gemäß § 4 Abs. 1 S. 1 StAG auch seine Staatsangehörigkeit481. 
Verortete man den gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes allein aufgrund 
der Absicht der Wunscheltern, mit dem Kind alsbald das Geburtsland 
zu verlassen, abgeleitet von den Wunscheltern in Deutschland, müsste 
deutsches Recht Anwendung finden. Für die Mutterschaft gölte § 1591 
BGB mit der Folge, dass der deutschen Wunschmutter in Leihmutter-
schaftsfällen das Kind nicht zugeordnet wird. Ist die Leihmutter verhei-
ratet und stammt das Kind deshalb rechtlich auch nicht vom deutschen 
Wunschvater ab, erhält das Kind nicht die deutsche Staatsbürgerschaft482 
und deshalb auch keinen deutschen Pass (vgl. §  1 Abs.  4 S.  1 PassG), 
der eine alsbaldige Einreise nach Deutschland ermöglichte483. Das Er-
gebnis wäre widersprüchlich: Wird der gewöhnliche Aufenthalt mit Blick 
auf den Willen der Wunscheltern, alsbald mit dem Kind in die Heimat 
zurückzukehren, in Deutschland verortet, kann ein solcher im Ergebnis 
nicht begründet werden484. Die Voraussetzung einer wie auch immer ge-
arteten physischen Präsenz des Kindes im Aufenthaltsstaat kann deshalb 

479	 EuGH, Slg. 2009, I-2805, Rn. 38 und Slg. 2010 I-14309, Rn. 49; v. Hein in: MüKo7, 
Art. 5 EGBGB, Rn. 141; Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 13.

480	 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 39 II 3. a.; v. Hein in: MüKo7, Art. 5 EGBGB, 
Rn. 141.

481	 Vgl. auch Woitge, Jura 2015, 496, 498.
482	 Auch eine Anknüpfung an das Heimatrecht der beiden deutschen Wunscheltern würde 

in der dargestellten Konstellation nicht zu einem anderen Ergebnis führen; vgl. dazu 
näher unten E.V.2., S. 110 f.

483	 Vgl. VG Berlin, StAZ 2012, 382; VG Berlin, IPRax 2012, 548; anders aber bei Geburt 
des Kindes in den USA, weil es dort nach dem Ius-soli-Prinzip auch die Staatsange-
hörigkeit der USA erwirbt und im Verhältnis zu Deutschland ein Einreisevisum nicht 
erforderlich ist (Benicke, StAZ 2013, 101, 103).

484	 Heiderhoff, IPRax 2012, 523, 525. 
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nicht durch Ableitung des gewöhnlichen Aufenthalts von den Wunsch-
eltern umgangen werden485. 

ii. Die Umstände

Der gewöhnliche Aufenthalt kann, wie eingangs dargelegt, gegeben sein, 
wenn neben der physischen Präsenz vor Ort die Umstände486 ergeben, 
dass der Aufenthalt an diesem Ort für eine längere Zeitspanne begründet 
werden, es sich also dem Willen des Betroffenen nach um den (neuen) 
Daseinsmittelpunkt handeln soll487. Festgestellt wurde ebenfalls bereits, 
dass Säuglinge das Umfeld des Personenkreises, auf das sie angewiesen 
sind, teilen488 und dass in Fällen, in denen die Mutterschaft durch die 
Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt erst bestimmt werden soll, 
maßgeblich sein muss, bei welcher Person das Kind lebt, von wem es tat-
sächlich betreut wird489 und dementsprechend, welche Intention diese 
Person im Hinblick auf den künftigen Aufenthaltsort des Kindes hegt. 
Nicht sachgerecht erscheint es, bei der Bestimmung der faktischen Be-
treuungsperson in Fällen von im Ausland übernommenen Leihmutter-
schaften immer auf die Leihmutter abzustellen und davon auszugehen, 
dass das Kind unmittelbar nach der Geburt seinen gewöhnlichen Auf-
enthalt (im Ausland) mit dieser Frau teilt490. Denn für den Fall, dass die 
Leihmutter das Kind alsbald an die Wunscheltern übergeben möchte, lie-
gen die Umstände gerade so, dass nicht von dem Willen der Leihmutter, 
sondern vom Willen der die Betreuung übernehmenden Wunscheltern 
abhängig sein soll, wo das Kind in Zukunft seinen Daseinsmittelpunkt 
begründet. Dementsprechend ist als betreuende Person nicht die Leih-

485	 Vgl. nochmals: EuGH Slg. 2009, I-2805, Rn. 38; Slg. 2010 I-14309, Rn. 49; v. Hein in: 
MüKo7, Art. 5 EGBGB, Rn. 141; Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 13; 
Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8.

486	 Mehrere der weiteren Umstände, die der EuGH (FamRZ 2017, 1506, Rn. 45) zur Be-
stimmung des gewöhnlichen Aufenthalts des Säuglings herangezogen hat (geografische 
und familiäre Herkunft der Mutter sowie ihre familiären Bindungen, Staatsangehörig-
keit des Kindes), sind in Leihmutterschaftsfällen nicht anwendbar; denn wer die recht-
liche Mutter ist und in der Folge auch welche Staatsangehörigkeit das Kind hat, soll erst 
über die Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes bestimmt werden. 

487	 BGHZ 78, 293, 295 (Rn. 7 f.); OLG Köln, FamRZ 2012, 1406, Rn. 10; Kropholler, 
Internationales Privatrecht, § 39 II 4.

488	 EuGH, Slg. 2010 I-14309, Rn. 55; OLG Köln, FamRZ 2012, 1406, Rn. 10.
489	 OLG Köln, FamRZ 2012, 1406, Rn. 10; Heiderhoff, IPRax 2012, 523, 525; Helms in: 

MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8.
490	 So aber Siehr, StAZ 2015, 258, 266.
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mutter anzusehen, wenn sie das Kind nur wenige Tage oder Wochen nach 
der Geburt betreuen soll und eine zeitnahe Übergabe an die Wunschel-
tern geplant ist491. Davon, dass das Kind den gewöhnlichen Aufenthalts-
ort der Leihmutter teilt, kann aber ausgegangen werden, wenn es noch 
für einen längeren Zeitraum von der Leihmutter versorgt werden soll. In 
solchen Konstellationen begründet das Kind bereits mit der Geburt sei-
nen gewöhnlichen Aufenthalt im Ausland. Gleiches gilt, wenn die Leih-
mutter das Kind zwar relativ schnell an die Wunscheltern übergeben soll, 
diese aber zusammen mit dem Kind noch eine längere Zeit im Ausland 
verweilen und dort auch selbst ihren gewöhnlichen Aufenthalt begründen 
wollen. 

In der Praxis werden solche Fälle des freiwilligen, geplanten Aufent-
halts von einem halben Jahr über den Geburtszeitpunkt des Kindes hin-
aus aus finanziellen und beruflichen Gründen eher die Ausnahme bilden. 
Im Regelfall ist eine alsbaldige Rückkehr mit dem Kind nach Deutsch-
land geplant, was sich häufig auch aus den tatsächlichen Umständen er-
gibt, etwa durch Beantragung eines deutschen Passes für das Kind492 oder 
berufliche Dispositionen493. Allein aus der physischen Anwesenheit im 
Ausland, verbunden mit den Umständen, also primär der tatsächlich zum 
Ausdruck gekommenen Intention der faktischen Betreuungsperson, er-
gibt sich ein gewöhnlicher Aufenthalt des Kindes im ausländischen Ge-
burtsland in solchen Fällen nicht. Ein solcher kann dann nur noch aus der 
Aufenthaltsdauer abgeleitet werden.

iii. Die Aufenthaltsdauer

Die Aufenthaltsdauer, welche abgelaufen sein muss, bevor von einer aus-
reichenden Integration am Aufenthaltsort dergestalt ausgegangen werden 
kann, dass an diesem Ort der Schwerpunkt der Bindungen der betreffen-
den Person und dementsprechend ihr Daseinsmittelpunkt liegt, wird nach 
der Rechtsprechung des BGH494 mit sechs Monaten veranschlagt495. Der 
BGH hat offengelassen, ob diese von ihm für den Regelfall als ange-
messen empfundene Frist bei Kleinkindern noch unterschritten werden 

491	 Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1147.
492	 Vgl. VG Berlin, StAZ 2012, 382; IPrax 2012, 548.
493	 Vgl. OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158.
494	 BGHZ 78, 293, 300 f. (Rn. 19); OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158.
495	 Benicke, StAZ 2013, 101, 107; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 39 II 4. a.
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kann496. In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung wurden Fristen von 
sieben Wochen497 und auch vier Monaten498 noch nicht als ausreichend 
angesehen. Der EuGH hat jüngst fünf Monate genügen lassen499. Kaum 
noch vertretbar erscheint es, wenn der gewöhnliche Aufenthalt eines im 
Wege der Leihmutterschaft geborenen Kindes im Geburtsland auch noch 
nach einem Zeitraum von etwas mehr als sechs Monaten verneint wird, 
selbst wenn es so schnell wie möglich nach Deutschland gebracht werden 
soll500, weil in solchen Fällen von einer tatsächlichen Integration am Auf-
enthaltsort ausgegangen werden kann501. 

Mit Blick auf die fehlende Möglichkeit, den gewöhnlichen Aufent-
halt des Kindes von seinen Eltern abzuleiten, sollen nach Auffassung von 
Heiderhoff bereits die ersten Lebenswochen des Säuglings ausreichen, um 
einen gewöhnlichen Aufenthalt im Ausland zu begründen502. Ansonsten 
versage das Kriterium des gewöhnlichen Aufenthalts in einigen Konstel-
lationen: nämlich immer, wenn sich das (von einer Leihmutter im Aus-
land geborene) Kind physisch im Ausland aufhält, die Zeitspanne von 
sechs Monaten, nach der von einer ausreichenden Integration in das so-
ziale Umfeld ausgegangen werden kann, noch nicht abgelaufen ist und die 
Umstände ergeben, dass die das Kind tatsächlich betreuenden Wunsch-
eltern das gegenwärtige Aufenthalts- und Geburtsland des Kindes alsbald 
in Richtung Deutschland verlassen wollen und dort der künftige Daseins-
mittelpunkt des Kindes liegen soll503. Dem kann in dieser Form nicht 
gefolgt werden. Denn die bloße tatsächliche Anwesenheit vor Ort genügt 
für die Begründung eines gewöhnlichen Aufenthalts nicht. Ohne eines der 
beiden zusätzlichen Kriterien handelt sich lediglich um einen „schlichten“ 
oder „einfachen“ Aufenthalt504. Auch wenn nur zurückhaltend davon aus-
gegangen werden sollte, dass ein Mensch überhaupt keinen gewöhnlichen 

496	 BGHZ 78, 293, 300 f. (Rn. 19).
497	 OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158. 
498	 VG Berlin, IPRax 2012, 548. 
499	 EuGH, FamRZ 2017, 1506: Ganz klar ist das nicht, im Ergebnis wurde ausdrück-

lich nur festgestellt, dass das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt nicht in dem Land 
hatte, in dem sich vor seiner Geburt der gewöhnliche Aufenthalt seiner Eltern befand 
(Rn. 69). 

500	 So aber: VG Berlin, StAZ 2012, 382; dagegen zu Recht: Benicke, StAZ 2013, 101, 107; 
Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8.

501	 Vgl. BGHZ 78, 293, 296 ff. m. w. N.
502	 Heiderhoff, IPRax 2012, 523, 525; vgl. auch Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8, 

der ohne Zeitangabe davon ausgeht, dass bei Inanspruchnahme einer Leihmutter im 
Ausland und Verweigerung der Einreise nach Deutschland zunächst von einem ge-
wöhnlichen Aufenthalt im Ausland ausgegangen werden muss.

503	 Vgl. v. Hein in: MüKo7, Art. 5 EGBGB, Rn. 145 zum künftigen Daseinsmittelpunkt.
504	 Vgl. BGH, NJW 1993, 2047, 2048 f. 
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Aufenthalt hat505, muss eine Person nicht zwangsläufig ununterbrochen 
einen gewöhnlichen Aufenthalt haben506. Im Zusammenhang mit dem 
Personalstatut wird in solchen Fällen gemäß Art. 5 Abs. 2 a.E. EGBGB 
an den einfachen Aufenthalt angeknüpft507. Eine vergleichbare Regelung 
enthält Art. 19 Abs. 1 EGBGB allerdings nicht. Weil davon ausgegan-
gen werden kann, dass dem Gesetzgeber bei der Neuregelung von Art. 19 
EGBGB zum 1.7.1998 der schon seit 1994 unverändert fortbestehende 
Art. 5 EGBGB bekannt war, kann auch eine Regelungslücke nicht an-
genommen werden. Eine analoge Anwendung von Art. 5 Abs. 2 a.E. auf 
das Abstammungsstatut scheidet dementsprechend aus508. 

Ist eine derartige Verkürzung der für die Begründung des gewöhn-
lichen Aufenthalts erforderlichen Aufenthaltsdauer nicht möglich, bleibt 
es bei der Feststellung Heiderhoffs, wonach das Kriterium in den oben 
beschriebenen Konstellationen versagt509. Folgerichtig haben das OLG 
Celle510 und das KG511 einen gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes im 
Geburtsland verneint. Für die ersten knapp sieben Wochen bzw. zwölf 
Tage hatte das Kind der jeweiligen Entscheidung nach keinen gewöhn-
lichen Aufenthalt, an welchen zur Bestimmung des Abstammungsstatuts 
hätte angeknüpft werden können. 

505	 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 39 II 6 b).
506	 BGH, NJW 1993, 2047, 2049.
507	 Vgl. auch Art.  24 Abs.  1 S.  2 EGBGB und Art.  13 Abs.  1 der Verordnung (EG) 

Nr.  2201/2003 über die Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von 
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung 
(auszugsweise abgedruckt in: EuGH, Slg. 2010 I-14309), der vorsieht, dass die Gerichte 
des Staats zuständig sind, in denen sich das Kind befindet, wenn der gewöhnliche Auf-
enthalt des Kindes nicht festgestellt werden kann.

508	 Vgl. Lorenz in: BeckOK BGB, Art. 5 EGBGB, Rn. 19: Der schlichte Aufenthalt soll 
nicht generell als subsidiäres Anknüpfungsmerkmal an die Stelle des gewöhnlichen 
Aufenthalts treten können, sondern nur dort, wo der Gesetzgeber seine Anwendung 
ausdrücklich vorgesehen hat. Für eine Hilfsanknüpfung an den schlichten Aufenthalt 
bereits nach der geltenden Rechtslage aber: Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, 
Rn. 15.

509	 Folgerichtig haben das OLG Celle (NJW-RR 2011, 1157) und das KG (StAZ 2013, 
348, Rn. 39) einen gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes im Geburtsland verneint. 

510	 OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157.
511	 KG, StAZ 2013, 348, 351.
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iv. Die Zusammenfassung

Für die Bestimmung des gewöhnlichen Aufenthalts in Leihmutter-
schaftsfällen mit Auslandsbezug ergeben sich aus den vorstehenden Aus-
führungen folgende Konsequenzen: 

Wird ein Kind deutscher Wunscheltern im Ausland von einer aus-
ländischen Leihmutter geboren, so begründet es dort unmittelbar im An-
schluss an seine Geburt den gewöhnlichen Aufenthalt, wenn es noch eine 
längere Zeit512 von der Leihmutter betreut werden soll oder die Wunsch-
eltern513, welche die Betreuung zeitnah von der Leihmutter übernommen 
haben, die Absicht hegen, zusammen mit dem Kind noch einen längeren 
Zeitraum im Ausland zu verbleiben und dort auch ihren eigenen gewöhn-
lichen Aufenthalt begründen wollen. 

Übernehmen die Wunscheltern oder ein Wunschelternteil zeitnah 
im Anschluss an die Geburt die Betreuung und verfolgen sie dabei die 
auch nach außen zum Ausdruck gekommene Absicht, alsbald mit dem 
Kind nach Deutschland zurückzukehren, wird ein gewöhnlicher Aufent-
halt im Ausland frühestens nach dem Ablauf von fünf bis sechs Monaten 
begründet. Vor Ablauf dieser Frist hat das Kind nur seinen „einfachen“ 
oder „schlichten“ Aufenthalt im Ausland, der aber nicht zur Bestimmung 
des Abstammungsstatuts herangezogen werden kann.

Reisen die Wunscheltern mit dem Kind in diesem Zeitraum nach 
Deutschland514 mit der Intention, dort mit dem Kind zu leben, begründet 
das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland, sobald es dort 
eintrifft515. Vorher hat es sich im Geburtsland wegen der von vornherein 
geplanten zeitlichen Beschränkung des Aufenthalts nicht gewöhnlich, 
sondern nur schlicht aufgehalten516, so dass hieran wiederum nicht zur 
Bestimmung des Abstammungsstatuts angeknüpft werden kann. Allein 
der nachfolgende gewöhnliche Aufenthalt in Deutschland ist maßgeblich. 

Die behandelten Konstellationen zeigen, dass das Kind nicht immer 
einen gewöhnlichen Aufenthalt haben muss, mit anderen Worten, dass 
das Kriterium in bestimmten Fallgruppen praktisch „versagt“ und die Er-

512	 Auszugehen ist in diesem Zusammenhang ebenfalls von sechs Monaten, die zur Integ-
ration in das soziale Umfeld erforderlich sind.

513	 Alternativ: ein Wunschelternteil.
514	 Das ist u. a. denkbar bei Geburt des Kindes in den USA, weil es dort nach dem Ius-so-

li-Prinzip auch die Staatsangehörigkeit der USA erwirbt und im Verhältnis zu Deutsch-
land ein Einreisevisum nicht erforderlich ist (Benicke, StAZ 2013, 101, 103).

515	 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, § 39 II 4. b).
516	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8.



Die rechtliche Zuordnung der Mutterschaft

110

mittlung des Abstammungsstatuts durch Anknüpfung an Art. 19 Abs. 1 
S. 1 EGBGB deshalb teilweise nicht möglich ist. 

Anders verhält es sich bei Eizell- und Embryospenden. So wird die 
deutsche Wunschmutter, auch wenn sie sich initial im Ausland hat behan-
deln lassen, das Kind ganz überwiegend in Deutschland zur Welt bringen 
mit der Folge, dass sie selbst ihren gewöhnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land hat und dieser vom Kind geteilt wird. Die sich daraus ergebende An-
knüpfung an deutsches Recht liegt im Interesse der Wunschmutter, weil 
ihr über § 1591 BGB die rechtliche Mutterschaft zugewiesen wird, ohne 
dass es auf die genetische Abstammung des Kindes von ihr ankommt. 
Und selbst wenn der gewöhnliche Aufenthalt der Mutter im Ausland zu 
verorten wäre, weil sie ihn dort ausnahmsweise begründet hat, ergäben 
sich daraus materiellrechtlich häufig keine anderen Ergebnisse; denn in 
den meisten Rechtsordnungen gilt – ebenso wie in Deutschland – in Fäl-
len der Eizell- und Embryospende die Geburtsmutter auch als rechtliche 
Mutter des Kindes517.

2. Das Heimatrecht des Elternteils

Neben dem gewöhnlichen Aufenthalt knüpft Art. 19 Abs. 1 S. 2 EGBGB 
an das Heimatrecht des jeweiligen Elternteils an. Die Abstammung von 
der Mutter bestimmt sich also nach dem Recht ihres Heimatlandes518. 
Gehört sie mehreren Staaten an, ist gemäß Art. 5 Abs. 1 S. 1 EGBGB 
das Recht des Staats anzuwenden, mit welchem sie am engsten verbun-
den ist. Maßgeblich dafür ist vor allem ihr gewöhnlicher Aufenthalt. Hat 
sie auch die deutsche Staatsangehörigkeit, geht diese nach Art. 5 Abs. 1 
S. 2 EGBGB vor. Bei Staatenlosigkeit der Mutter gelangt Art. 5 Abs. 2 
EGBGB zur Anwendung519. Auch diese Vorschrift knüpft vorrangig an 
den gewöhnlichen, hilfsweise an den „schlichten“ oder „einfachen“ Auf-
enthalt an520. 

Da in anderen Rechtsordnungen die rechtliche Mutter nicht immer 
die Geburtsmutter sein muss, können vor allem in Fällen der Leihmutter-
schaft verschiedene Frauen – die genetische und die Geburtsmutter – als 
rechtliche Mutter in Betracht kommen. Hinsichtlich jeder als Mutter in 
Frage kommenden Frau, welche die Mutterschaft für sich in Anspruch 

517	 Council of Europe, Comparative Study, 111 f.
518	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 9.
519	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 9.
520	 Von Hein in: MüKo7, Art. 5 EGBGB, Rn. 103.
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nimmt, wird an ihr eigenes Heimatrecht angeknüpft521. Ebenso wie die 
Anknüpfung aus Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB ist das Heimatrecht wan-
delbar, maßgebend ist also die Staatsangehörigkeit der als Elternteil in 
Betracht kommenden Person zum Zeitpunkt der Feststellung der Ab-
stammung522. Die Ausführungen zu Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB gelten 
insoweit entsprechend. 

3. Die allgemeinen Ehewirkungen

Der einzige ausdrücklich auf den Zeitpunkt der Geburt abstellende und 
damit nicht wandelbare Anknüpfungspunkt ist in Art.  19 Abs.  1 S.  3 
EGBGB enthalten523. Er verweist auf das in Art. 14 EGBGB geregel-
te Ehewirkungsstatut (welches seinerseits fünf Anknüpfungsstufen ent-
hält524). Hinsichtlich der Feststellung der Mutterschaft wird dieser An-
knüpfungspunkt ganz vereinzelt nicht für anwendbar gehalten, weil ein 
Bezug der Abstammung zum Ehewirkungsstatut nur bestehe, wenn die 
Zuordnung des Kindes durch die Ehe vermittelt werde. Das sei grund-
sätzlich – auch in anderen Rechtsordnungen – nur bei der Vaterschaft, 
nicht aber der Mutterschaft der Fall525. Sowohl der Wortlaut der Vor-
schrift als auch der Wille des Gesetzgebers weisen aber in eine andere 
Richtung: Die Anknüpfung beruht auf der bis zum 30.6.1998 geltenden 
Vorgängerfassung, welche für die eheliche Abstammung eines Kindes die 
allgemeinen Wirkungen der Ehe der Mutter bei der Geburt des Kindes 

521	 Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1147 f.; Henrich in: Staudinger, Art.  19 EGBGB, 
Rn. 78; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 9; Benicke, StAZ 2013, 101, 106 f.; 
KG, StAZ 2013, 348, 351; anders, aber im Hinblick auf die Vaterschaft bei konkurrie-
renden Vaterschaftsprätendenten: Waldburg, Anpassungsprobleme im internationalen 
Abstammungsrecht, S. 123 ff. 

522	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 18; Kropholler, Internationales Privat-
recht, § 48 IV 1. d); Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 15.

523	 Auf den Zeitpunkt der Auflösung der Ehe wird abgestellt, wenn die Ehe vor Geburt 
durch den Tod eines Ehegatten aufgelöst wurde (von Hoffmann/Thorn, Internationales 
Privatrecht, § 8, Rn. 124); wird die Ehe vor Geburt auf andere Weise aufgelöst, etwa 
durch Scheidung, bleibt die Anknüpfung an das Ehewirkungsstatut unberücksichtigt 
(OLG Hamm, FamRZ 2012, 1504; Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 21; 
Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 19).

524	 Vgl. im Einzelnen Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 10.
525	 So Backmann, Künstliche Fortpflanzung und Internationales Privatrecht, S. 100; krit. 

allgemein im Hinblick auf die Anknüpfung an das Ehewirkungsstatut, weil es auf der 
inzwischen überholten Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern 
beruht: Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. e) und Andrae, Internationales 
Familienrecht, § 5, Rn. 21; dies. in: Hdb Adoptionsrecht, Kap C., Rn. 125.
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als maßgebend ansah526. Diese Vorschrift sollte nach dem Willen des Ge-
setzgebers „die Entstehung der Rechtsbeziehungen zwischen dem Kind 
und seiner Mutter sowie deren Ehemann, wenn das Kind während der 
Ehe oder innerhalb bestimmter Fristen nach deren Auflösung geboren 
wird“, bestimmen527. Folgerichtig wird in der Literatur ganz überwie-
gend davon ausgegangen, dass die Bestimmung der Mutterschaft von 
der Anknüpfung mit umfasst ist528. Da in Fällen der Leihmutterschaft 
wiederum zwei Frauen als Mutter in Betracht kommen und die Begriffe 
des Kollisionsrechts – in diesem Fall der Begriff „Mutter“ – auch aus-
ländische Rechtsverhältnisse erfassen sollen, insoweit also nicht mit den 
inländischen materiellrechtlichen Begriffen übereinstimmen, kommt so-
wohl eine Anknüpfung an das Ehewirkungsstatut der Wunschmutter als 
auch der Leihmutter in Betracht529. Ähnlich, wie zuvor schon bei Art. 19 
Abs. 1 S. 2 EGBGB, kann sich aus dem Ehewirkungsstatut aber nur das 
anwendbare Recht für die an der jeweiligen Ehe beteiligte Mutter (sei 
es die Wunsch- oder Leihmutter) ergeben. Eine Anwendung des Ehe-
wirkungsstatuts der einen als Mutter in Betracht kommenden Frau auch 
auf die Frage der Abstammung des Kindes von der anderen Frau ist man-
gels deren Zugehörigkeit zur Familie nicht möglich530. Aus dem gleichen 
Grund wird überwiegend zu Recht angenommen, dass sich mit Hilfe des 
Ehewirkungsstatuts nur klären lässt, ob der mit der Mutter verheiratete 
Mann rechtlicher Vater geworden ist531. Für diese Einschränkung spricht 
der soeben zitierte Wille des Gesetzgebers im Hinblick auf die Vorgän-
gerfassung von Art. 19 EGBGB und die dementsprechend konsequente 
Einordnung des Ehewirkungsstatuts als „Familienstatut“532.

526	 BT-Drs. 13/4899, S. 138.
527	 BT-Drs. 10/504, S. 64.
528	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 19, 78; Duden in jurisPK-BGB, Art. 19 

EGBGB, Rn. 53; Schäkel, Die Abstammung im neuen deutschen internationalen Pri-
vatrecht, S. 58 f.; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 31; Andrae, Internationales 
Familienrecht, § 5, Rn. 21; Bischoff in: NK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 18; von Hoff-
mann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 130.

529	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 78.
530	 Keine Klärung der „Elternschaft Dritter“: Andrae, Internationales Familienrecht, 

§ 5, Rn. 21, 52 speziell zur Leihmutterschaft; anders Henrich in: Staudinger, Art. 19 
EGBGB, Rn. 78, der bei zwei verheirateten als Mutter in Betracht kommenden Frauen 
dasjenige Ehewirkungsstatut auf beide Frauen anwenden möchte, welches für das Kind 
am günstigsten ist.

531	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 21; Hepting, StAZ 2000, 33, 34; Helms 
in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 10, 31; von Hoffmann/Thorn, Internationales Privat-
recht, § 8, Rn. 130; a. A. OLG Stuttgart, FamRZ 2004, 1986; Henrich in: Staudinger, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 19.

532	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 10, 31.
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War die Ehe bei Geburt des Kindes bereits geschieden, existiert kein 
Ehewirkungsstatut mehr, so dass eine Anwendung von § 19 Abs. 1 S. 3 
EGBGB ausscheidet533, anderes gilt ausweislich des Gesetzeswortlauts 
nur bei der vorherigen Auflösung der elterlichen Ehe durch den Tod (des 
Ehemanns). In diesem Fall ist auf den Todeszeitpunkt abzustellen. Durch 
die Begrenzung der Anknüpfung an eine bestehende Ehe hat Art.  19 
Abs.  1 S.  3 EGBGB damit von vornherein nur einen eingeschränkten 
Anwendungsbereich. 

4. Das Bestehen der Ehe oder Lebenspartnerschaft 
als Erst- und Vorfrage

a. Die Erstfrage in Art. 19 Abs. 1 S. 3 EGBGB

Art. 19 Abs. 1 S. 3 EGBGB setzt tatbestandlich das Bestehen einer Ehe 
der Mutter voraus. Deshalb ist zunächst zu klären, ob die als Mutter in 
Betracht kommende Frau verheiratet ist. Diese Erstfrage534 ist durch selb-
ständige Anknüpfung nach deutschem internationalen Privatrecht, also 
nach Art. 13 EGBGB zu beantworten535. 

Eine Ausdehnung von Art. 19 Abs. 1 S. 3 EGBGB auf eingetrage-
ne Lebenspartnerschaften und eheähnliche Lebensgemeinschaften sollte 
nicht erfolgen; denn bei der Anknüpfung handelt es sich um ein „Relikt 
aus der Zeit, als zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern unter-
schieden wurde“536, das einer erweiternden Auslegung nicht zugänglich 
ist537. Im Ausland geschlossene Ehen zwischen gleichgeschlechtlichen 

533	 Motzer in: Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Auslandsbezug, Rn. 9.
534	 Als Erstfrage werden in Teilen der Literatur Fragen nach dem Bestehen von Rechts-

verhältnissen oder Rechten, welche im Tatbestand einer inländischen Kollisionsnorm 
vorausgesetzt werden, bezeichnet (von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 
§ 6, Rn. 47). Für die Einordnung des Begriffs der Ehe in Art. 19 Abs. 1 S. 3 EGBGB als 
Erstfrage: KG, StAZ 2015, 180, 181; von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, 
§ 8, Rn. 130; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. e); Helms in: MüKo7, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 40, 42. Zum Teil wird auch insoweit der Begriff Vorfrage verwen-
det (vgl. OLG Celle, StAZ 2011, 150, 153; Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, 
Rn. 19). 

535	 OLG Celle, StAZ 2011, 150, 153; Andrae, StAZ 2015, 163, 166; von Hoffmann/Thorn, 
Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 130; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 
1. e); Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 19.

536	 Kropholler, Internationales Privatrecht § 48 IV 1. e).
537	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 21; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, 

Rn. 48.
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Partnern538 können seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Einführung des 
Rechts auf Eheschließung für Personen gleichen Geschlechts539 indes 
nicht mehr unter Verweis auf höherrangiges Recht als Nichtehe einge-
ordnet werden540. Anders, als bei eingetragenen Lebenspartnerschaften, 
scheidet eine Anwendung von Art. 19 Abs. 1 S. 3 EGBGB deshalb nicht 
aus541. Für die Frage nach der Begründung einer gleichgeschlechtlichen 
Ehe ist aber nicht Art.  13 EGBGB, sondern Art.  17b EGBGB maß-
geblich542. Die Abstammung des Kindes bestimmt sich dann allerdings 
trotz der Regelung in Art. 17b Abs. 4 EGBGB nach dem sich aus Art. 14 
Abs.  1 EGBGB ergebenden, hypothetisch anwendbaren Ehewirkungs-
statut. Auf diese Weise wird für gleich- und verschiedengeschlechtliche 
Ehen auf dieselbe Rechtsordnung verwiesen543.

b. Die Vorfrage in Art. 19 Abs. 1 S. 1 und 2 EGBGB

Das Bestehen einer Ehe kann auch für die Klärung der Abstammung 
nach Art.  19 Abs.  1 S.  1 und 2 EGBGB relevant sein, wenn die Ab-
stammung nach dem jeweiligen Abstammungsstatut vom Bestand einer 
Ehe abhängig ist. Relevant ist das vor allem für den Bereich der Klärung 
der Vaterschaft, die – im Fall der Anwendung deutschen Rechts – für die 
Vermutung der Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 BGB ebenfalls eine Ehe 
mit der Mutter voraussetzt544. Gleiches gilt auch in anderen Rechtsord-
nungen, so etwa nach Art. 1465 grZGB545. Im Hinblick auf diese Vorfra-
ge ist sehr umstritten, ob selbständig oder unselbständig anzuknüpfen ist 
oder sogar eine alternative Vorfragenanknüpfung in Betracht kommt546. 

538	 Diese Möglichkeit besteht unter anderem in den Niederlanden, Belgien, Dänemark, 
Schweden, Südafrika und Norwegen sowie mehreren Bundesstaaten der USA und Pro-
vinzen Kanadas (näher zu den jeweiligen innerstaatlichen Regelungen: Mankowski in: 
Staudinger, Art. 13 EGBGB, Rn. 176 – 176d). 

539	 BGBl. I 2017, 2787.
540	 So zur bisherigen Rechtslage aber Mankowski in: Staudinger, Art. 13 EGBGB, Rn. 179; 

vgl. auch BT-Drs. 14/3751, S.  61 zu dem in Art.  17b Abs.  4 EGBGB verankerten 
Grundsatz des schwächeren Rechts.

541	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 48a.
542	 Vgl. Art. 17b Abs. 4 EGBGB in der seit 1.10.2017 geltenden Fassung.
543	 Vgl. auch zu den Defiziten einer Anknüpfung an Art. 17b Abs. 1 EGBGB als Familien-

statut: Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 48 f.
544	 Im Einzelnen: Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 28 ff.; Henrich in: Liber 

Amicorum Klaus Schurig, S. 63, 66.
545	 von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 128.
546	 Näher von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 127 – 129; den Streit 

offenlassend: KG, StAZ 2015, 180, 181 m. w. N.
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Für die Bestimmung der Mutterschaft spielt die Frage, ob die Mutter 
verheiratet ist, im Zusammenhang mit den in Art. 19 Abs. 1 S. 1 und 2 
EGBGB enthaltenen Anknüpfungen nicht immer eine Rolle; denn die 
Mutterschaft wird anders als die Vaterschaft in der Regel nicht durch die 
Ehe vermittelt. Etwas anderes kann aber für Fälle lesbischer Lebenspart-
nerschaften und Ehen zwischen zwei Frauen gelten, in denen das Kind 
von einer der beiden Frauen geboren wird. Sowohl in den Konstellatio-
nen der sog. geteilten Mutterschaft als auch in Fällen, in denen das Kind 
zwar in eine gleichgeschlechtliche Ehe oder Lebenspartnerschaft gebo-
ren wird, nicht aber genetisch von der Lebenspartnerin der gebärenden 
Frau abstammt (Co-Mutterschaft)547, kann die Vorfrage des Bestehens 
einer Ehe oder Lebenspartnerschaft entscheidend sein und damit auch 
der Streit, ob selbständig oder unselbständig anzuknüpfen ist. Über die 
Frage des Bestehens einer Ehe oder Lebenspartnerschaft hinaus kann in 
den Fällen der Leihmutterschaft die Zuordnung des Kindes von anderen 
Rechtsverhältnissen, etwa dem Bestehen einer Vereinbarung zwischen der 
Leihmutter und den Wunscheltern, abhängig sein548. Auch insoweit ist 
zu klären, ob hinsichtlich dieser Rechtsverhältnisse die selbständige oder 
unselbständige Anknüpfung vorzugswürdig ist. 

Grundsätzlich wird von der Rechtsprechung549 und einem Teil der 
Autoren in der Literatur550 die selbständige Anknüpfung bevorzugt, was 
bedeutet, dass sich die Anknüpfung nach den Kollisionsnormen der lex 
fori richtet, so dass aus deutscher Sicht auch für die Klärung von Vor-
fragen deutsches Kollisionsrecht herangezogen wird. Für das Bestehen 
einer Ehe wird dementsprechend Art. 13 EGBGB angewendet, für die 
Frage des Bestehens einer Lebenspartnerschaft gilt Art.  17b EGBGB. 
Auf die gleichgeschlechtliche Ehe nach ausländischem Recht zwischen 
zwei Frauen oder Männern sind nach Art. 17b Abs. 4 EGBGB dessen 
Abs. 1 bis 3 entsprechend anzuwenden551. Demgegenüber wird in Teilen 
der Literatur zu Recht die unselbständige Anknüpfung für vorzugswür-

547	 Zu beidem: oben B II.7., S. 42 f.
548	 Henrich in: Liber Amicorum Klaus Schurig, S. 63, 66.
549	 BGHZ 43, 213, 218; 210, 59, 69; BGH, NJW 1981, 1900. 
550	 Allgemein: Kropholler, Internationales Privatrecht, § 32 IV; speziell zum Bestehen der 

Ehe als Vorfrage im Rahmen von Art.  19 Abs.  1 EGBGB: Heiderhoff in: BeckOK 
BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 37; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. b).

551	 Vgl. zu der seit dem 1.10.2017 geltenden Neufassung der Vorschrift BT-Drs. 18/6665, 
S. 6 und 10; zur Qualifikation einer gleichgeschlechtlichen Ehe als Lebenspartnerschaft 
nach bisherigem Recht vgl. auch BGHZ 210, 59, 36; BGH, NJW 2016, 2953; KG, StAZ 
2015, 180, 181 f.; Sieberichs, StAZ 2015, 1, 3.
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dig gehalten552, mit der Folge, dass auf die Vorfrage das Recht der auf 
die Hauptfrage anwendbaren Rechtsordnung (lex causae) anzuwenden 
ist. Allgemein spricht dafür, dass durch die damit einhergehende Gleich-
behandlung der Vorfrage in deutschen und ausländischen Gerichten der 
internationale Entscheidungseinklang gewährleistet wird553. Bezogen auf 
Art. 19 EGBGB wird zusätzlich – allerdings im Zusammenhang mit der 
Klärung der Vaterschaft – angeführt, dass die Wahrscheinlichkeit, mit 
der es sich bei dem vermuteten Vater auch um den tatsächlichen Vater 
handelt, nicht davon abhängt, ob die Ehe aus deutscher Sicht gültig ist, 
solange sie von der betreffenden ausländischen Rechtsordnung als aus-
reichende Grundlage für das Bestehen der Vaterschaftsvermutung ange-
sehen wird. Für die Frage der Abstammung kann deshalb letztlich nicht 
entscheidend sein, ob die Ehe aus Sicht des deutschen Kollisionsrechts 
wirksam geschlossen wurde554. Zum Teil wird deshalb sogar eine alterna-
tive Anknüpfung zugunsten der Existenz der Ehe für richtig gehalten555. 
Jedenfalls sollte es auch im Zusammenhang mit der Zuordnung des Kin-
des zur Mutter – bei nach Art. 19 Abs. 1 EGBGB in Frage kommender 
Anwendbarkeit ausländischen Rechts – dem ausländischen Gesetzgeber 
selbst überlassen bleiben, welche Bedingungen für die Zuordnung erfüllt 
sein müssen556. Danach kann grundsätzlich auch das Bestehen einer Le-
benspartnerschaft oder gleichgeschlechtlichen Ehe ausreichen, um eine 
Zuordnung des Kindes zu der Frau, welche das Kind nicht geboren hat, 
zu ermöglichen557. 

552	 Vgl. auch BGHZ 210, 59, 67 (Rn. 25).
553	 Von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 6, Rn. 71 – 72.
554	 Helms in: MüKo7, Art.  19 EGBGB, Rn.  43; Henrich in: Liber Amicorum Klaus 

Schurig, S. 63, 66; ders. in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 34.
555	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 40; in diese Richtung auch Henrich in: 

Liber Amicorum Klaus Schurig, S. 63, 66; ders. in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 34; 
nachvollziehbar kritisch zur alternativen Anknüpfung mit Blick auf den schon seit län-
gerer Zeit aufgegebenen „favor legitimitatis“: von Hoffmann/Thorn, Internationales Pri-
vatrecht, § 8, Rn. 129 und Kropholler, Internationales Privatrecht § 48 IV 1. b); vgl. auch 
Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 44, der zu Recht zusätzlich geltend macht, 
dass sowohl die selbständige als auch die alternative Anknüpfung zu einer Zuordnung 
des Kindes führen können, die für sich genommen weder nach dem für die Vorfrage zu-
ständigen noch nach dem für die Hauptfrage zuständigen Recht erfolgen könnte.

556	 Henrich in: Liber Amicorum Klaus Schurig, S. 63, 66 f. Der Streit über die selbständige 
oder unselbständige Anknüpfung von Vorfragen ist in der Praxis nicht immer von Rele-
vanz, weil die nach den unterschiedlichen Ansichten zur Entscheidung über die Vorfrage 
berufenen Rechtsordnungen auch zu demselben Ergebnis gelangen können (vgl. KG, 
StAZ 2015, 180, 181 f.).

557	 Vgl. BGHZ 210, 59; KG, StAZ 2015, 180.



Die Bestimmung der Mutterschaft in Fällen mit Auslandsbeteiligung

117

Die bisher in Art. 17b Abs. 4 EGBGB enthaltene Kappungsgrenze, 
welche – nach freilich nicht einmütiger Auffassung – geeignet war, einer 
solchen Zuordnung entgegenzustehen, ist durch das Gesetz zur Einfüh-
rung des Rechts auf Eheschließung für Personen gleichen Geschlechts558 
mit Wirkung zum 1. Oktober 2017 abgeschafft worden. Der insoweit ge-
führte Streit559 ist allenfalls noch für Partnerschaften maßgeblich, die vor 
Inkrafttreten der Neufassung registriert wurden560. 

Im Ergebnis könnten damit auch Lebenspartnerschaften und gleich-
geschlechtliche Ehen als Grundlage für die Zuordnung der Mutterschaft 
herangezogen werden561. 

5. Die Qualifikation des Begriffs der Abstammung 
in Art. 19 Abs. 1 EGBGB

Geklärt werden muss aber noch, ob eine so erfolgende Zuordnung über-
haupt unter den in Art. 19 Abs. 1 EGBGB enthaltenen Abstammungs-
begriff fällt562. Denn in Konstellationen lesbischer Lebenspartnerschaften 
und im Ausland geschlossener Ehen zwischen zwei Frauen ist umstritten, 
ob bei einer durch ausländisches Recht aufgrund bestehender Ehe oder 
Lebenspartnerschaft erfolgenden Zuordnung des Kindes zu der Frau, 
die das Kind nicht geboren hat563, überhaupt davon gesprochen werden 
kann, dass insoweit eine Regelung der Abstammung erfolgt ist, die unter 
Art. 19 EGBGB fallen kann. Maßgeblich dafür ist die Qualifikation des 
Begriffs der Abstammung. 

Das Kammergericht und ihm folgend jetzt auch der BGH sind 
der Auffassung, dass der Begriff der kollisionsrechtlichen Abstammung 

558	 BGBl. I 2017, 2787; BT-Drs. 18/6665.
559	 Gegen die Anwendbarkeit der Kappungsgrenze: BGHZ 210, 59, 73 – 76; KG, StAZ 

2015, 180, 182; Helms, StAZ 2012, 2, 7 f.; Andrae, StAZ 2015, 163, 168; Sieberichs, 
StAZ 2015, 1, 3 f.; dafür: Mankowski in: Staudinger, Art. 17b EGBGB, Rn. 84 m. w. N. 

560	 Zur Rückwirkung vgl. Thorn in: Palandt, Art. 17b EGBGB, Rn. 1.
561	 So auch bisher schon: BGHZ 210, 59, 73 – 76.
562	 Lehnte man das ab, stünde als Alternative für die Anknüpfung in solchen Fällen nur 

der die Adoption und vergleichbare Rechtseinrichtungen regelnde Art. 22 EGBGB zur 
Verfügung (Andrae, StAZ 2015, 163, 168; Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, 
Rn. 54; AG Schöneberg, Urt v. 10.4.2011 – 70 III 14/11).

563	 So z. B. nach südafrikanischem Recht: Sec. 40 Sub (1) (a) Children’s Act 38 of 2005: 
“Whenever the gamete or gametes of any person other than a married person or his or 
her spouse have been used with the consent of both such spouses for the artificial fertili-
sation of the spouse, any child born of that spouse as a result of such artificial fertilisation 
must for all purposes be regarded to be the child of those spouses […]”, zitiert nach KG, 
StAZ 2015, 180, 181.
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weit auszulegen sei564. Sie definieren ihn deshalb als „jede rechtliche El-
tern-Kind-Zuordnung, die kraft Gesetzes mit der Geburt des Kindes oder 
durch spätere Anerkennung eintritt und keiner gesonderten Annahme als 
Kind i.S. von Art. 22 EGBGB“ bedarf. Die Zuordnung des Kindes zur 
Lebenspartnerin der gebärenden Frau entspreche dem Abstammungsbe-
griff von Art. 19 Abs. 1 EGBGB funktional565, auch wenn die rechtliche 
Zuweisung gleichgeschlechtlicher Eltern nicht auf der biologischen Ab-
stammung des Kindes beruhe; denn die Rechtsbegriffe des Kollisions-
rechts stimmten nicht mit denjenigen des deutschen materiellen Rechts 
überein566. Mit dem BGH und dem Kammergericht ist der überwiegende 
Anteil der Stimmen in der Literatur der Auffassung, dass für die Frage 
doppelter Mutter- oder Vaterschaft an Art.  19 Abs.  1 EGBGB anzu-
knüpfen sei567. 

Das AG Schöneberg will demgegenüber den Begriff der Abstam-
mung dem Grundsatz der Qualifikation nach der lex fori568 folgend, stär-
ker am deutschen materiellen Recht ausrichten. Dieses kenne lediglich 
die Elternschaft von Mann und Frau, nicht jedoch eine sozial-familiäre 
Elternschaft gleichgeschlechtlicher Partner. Der Regelungsbereich von 
Art. 19 EGBGB beruhe auf der biologischen Herkunft des Kindes oder 
wenigstens einer dahingehenden Vermutung, was aber bei einer nach aus-
ländischem Recht begründeten Elternschaft der Lebenspartnerin der 
Mutter nicht der Fall sei569. Darauf aufbauend sprach sich auch Andrae 
gegen eine Anwendung von Art. 19 Abs. 1 EGBGB auf Fälle der sog. 
Co-Mutterschaft aus. Für den stattdessen von ihr bevorzugten Rückgriff 
auf Art.  22 EGBGB könne zusätzlich angeführt werden, dass Art.  19 
Abs.  1 EGBGB, anders als Art.  22 EGBGB, mehrere Anknüpfungen 
zur Verfügung stelle und eine Auswahl nach dem Günstigkeitsprinzip 
ermögliche, der deutsche Gesetzgeber die Begründung der Elternschaft 

564	 Insoweit unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BGH, wonach generell Rechts-
begriffe des internationalen Privatrechts weit auszulegen sind, um ausländischen Rege-
lungen gerecht werden zu können: BGHZ 47, 324, 336.

565	 Vgl. zur funktionalen (oder „funktionellen“) Qualifikation allgemein: von Hoffmann/
Thorn, Internationales Privatrecht, § 6, Rn. 27 – 30.

566	 BGHZ 210, 59, 67 f.; KG, StAZ 2015, 180, 181.
567	 Coester-Waltjen, IPrax 2016, 132, 133 f.; Frie, FamRZ 2015, 889, 890; Helms in: 

MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 34; Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 78a; 
a. A. Andrae, StAZ 2015, 163, 166. 

568	 Vgl. dazu von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 6, Rn. 12 – 15.
569	 AG Schöneberg, Urt. v. 10.4.2011 – 70 III 14/11 ; vgl. auch BGH, BeckRS 2018, 26815; 

OLG Dresden, FamRZ 2018, 1165, 1166 und KG, BeckRS 2018, 20226, Rn. 61 f. wo-
nach im Inland eine direkte oder analoge Anwendung von § 1592 Nr. 1 BGB auf die 
Ehefrau der Mutter ausgeschlossen ist.
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zweier Frauen durch das kollisionsrechtliche Günstigkeitsprinzip aber 
nicht habe erleichtern wollen, weil auch das deutsche materielle Recht die 
gesetzliche Begründung der Elternschaft zweier Frauen nicht kenne570. 

Zuzugeben ist, dass die Zuordnung des Kindes zu seinen rechtlichen 
Eltern grundsätzlich auf dem Prinzip der genetischen Abkunft beruht 
(vgl. §  1589 Abs.  1 S.  1 BGB)571; auch nach den Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichts ist der Gesetzgeber grundsätzlich gehalten, „die 
Zuweisung der elterlichen Rechtsposition an der Abstammung des Kin-
des auszurichten“572. Deshalb scheint eine nicht an der genetischen Ver-
wandtschaft ausgerichtete Zuordnung der Elternschaft dem Begriff der 
Abstammung auf den ersten Blick nicht zu unterfallen. Verzichtet wird 
auf die genetische Verbindung oder wenigstens eine dahingehende Ver-
mutung aber im Zusammenhang mit der heterologen Samenspende573: 
Die Vaterschaft des der Spende zustimmenden Ehemanns wird nicht nur 
nach § 1592 Nr. 1 BGB574 begründet, eine Anfechtung der Vaterschaft 
durch ihn selbst oder die Mutter ist auch gemäß § 1600 Abs. 4 BGB aus-
geschlossen. Grundlage der rechtlichen Vaterschaft ist in diesem Zusam-
menhang nicht die genetische Abstammung, sondern lediglich die Ein-
willigung des Manns zu einer heterologen künstlichen Befruchtung seiner 
Frau, mit der er zu erkennen gibt, dass er für das Kind wie ein ehelicher 
Vater sorgen will575. Selbst wenn eine Einwilligung im Einzelfall nicht 
vorliegt, nicht wirksam ist oder vor Durchführung der zur Schwanger-
schaft führenden künstlichen Befruchtung widerrufen wurde576, ändert 
das nichts an der initialen Zuordnung der Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 
BGB, sondern berührt nur den Ausschluss des Anfechtungsrechts nach 
§ 1600 Abs. 4 BGB577. Soweit ausländisches Recht also einer Partnerin, 
die in einer rechtlich anerkannten Partnerschaft oder gleichgeschlecht-
lichen Ehe mit der Kindesmutter lebt, kraft gesetzlicher Regelung die 
Elternschaft zuweist578, bestehen zur deutschen Rechtslage keine Unter-
schiede in Bezug auf das Fehlen eines genetischen Bands zwischen dem 

570	 So noch: Andrae, StAZ 2015, 163, 168 f.; anders nunmehr aber: dies. in: Hdb Adop-
tionsrecht, Kap. C., Rn. 132.

571	 Wellenhofer in: MüKo7, Vorbemerkungen zu §§ 1591 – 1600e BGB, Rn. 18.
572	 BVerfGE 108, 82, 100.
573	 Vgl. Sieberichs, StAZ 2015, 1, 2.
574	 Bei unverheirateten Paaren ist auch eine – bewusst falsche – Anerkennung der Vater-

schaft nach § 1592 Nr. 2 BGB möglich (BT-Drs. 14/2096, S. 7, Wellenhofer in: MüKo7, 
§ 1600 BGB, Rn. 58).

575	 BGHZ 207, 135, 138 (Rn. 10).
576	 Vgl. dazu Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 63 f.
577	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 65.
578	 Vgl. Frie, FamRZ 2015, 889 f.
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Kind und dem Wunschvater auf der einen oder der Co-Mutter auf der 
anderen Seite: In beiden Fällen wird das Kind mithilfe einer Samenspen-
de gezeugt und kraft bestehender (gleichgeschlechtlicher) Ehe oder Part-
nerschaft dem anderen Ehe- oder Lebenspartner zugeordnet. Die Unter-
schiede liegen lediglich in der Gleich- oder Verschiedengeschlechtlichkeit 
der (rechtlichen) Eltern. Zwar erfolgt die grundsätzlich auf der Abstam-
mung beruhende Zuweisung des Elternrechts in Deutschland weiterhin 
nur an die Mutter und den Vater579. Das allein hindert eine funktionale 
Qualifikation des Abstammungsbegriffs, welche die dem deutschen Recht 
bisher nicht bekannte Co-Mutterschaft mit umfasst, aber nicht580. Ent-
sprechendes gilt erst recht für Fälle der geteilten Mutterschaft581, in denen 
das Kind auch tatsächlich von der Frau abstammt, die mit der Geburts-
mutter verheiratet ist. Mit der Qualifikation einer im Ausland erfolgten 
Zuordnung der rechtlichen Elternschaft in diesen Konstellationen als 
Abstammung und der daraus resultierenden Anwendbarkeit von Art. 19 
Abs. 1 EGBGB ist aber noch nichts über die Grenzen der Anwendung 
des ausländischen Rechts gesagt, welche sich aus dem in Art. 6 EGBGB 
geregelten kollisionsrechtlichen ordre public ergeben582.

6. Das Verhältnis der Anknüpfungspunkte zueinander

a. Gleichrangigkeit oder Vorrang des gewöhnlichen Aufenthalts

Das Verhältnis der Anknüpfungspunkte ist umstritten. Ganz überwie-
gend wird Gleichrangigkeit bzw. Alternativität angenommen583, nur we-
nige gehen von der Subsidiarität der Sätze 2 und 3 im Verhältnis zur An-
knüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt (Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB) 

579	 BGHZ 203, 350, 359 (Rn. 35).
580	 Vgl. BGHZ 210, 59, 67 f. (Rn. 27); Frie, FamRZ 2015, 889, 890; Dafür, der Co-Mutter 

die rechtliche Elternstellung de lege ferenda auch im deutschen Recht einzuräumen, 
spricht sich aus: Dethloff in: Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 19, 24 f.

581	 Zum Begriff oben B.II.7., S. 42 f.
582	 Vgl. BGHZ 210, 59, 68 (Rn. 27); dazu unten E.V.7.b., S. 133 f.
583	 BGHZ 168, 79, 82 (Rn. 12); KG, FPR 2011, 410, 411; OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 

182, 183; BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; OLG Schleswig, NJW-RR 2003, 581 
f.; Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 22 f.; Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 
1145; Hohloch in: Erman, Art. 19 EGBGB, Rn. 17; Thorn in: Palandt, Art. 19 EGBGB, 
Rn. 6; Gaaz, StAZ 1998, 241, 250. Frank, StAZ 2003, 65 f; Hepting, IPRax 2002, 388, 
390; Dörner in: FS Henrich, S. 119, 120; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 12.
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aus584. Sie berufen sich primär auf den Wortlaut („unterliegt“ in S. 1 statt 
„kann“ in S. 2 und 3)585, der aber überwiegend so interpretiert wird, dass 
Rückschlüsse auf ein vorgegebenes Rangverhältnis nicht gezogen werden 
können586. Die primäre Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt 
entspreche darüber hinaus dem Kindeswohl587 und damit dem Günstig-
keitsprinzip588. Dem Kindeswohl muss aber nicht zwangsläufig durch die 
Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt am besten gedient sein, 
zumal verschiedene Rechtsordnungen nicht darin übereinstimmen müs-
sen, was für das Wohl des Kindes am besten ist589. Vor allem aber kann das 
Günstigkeitsprinzip ohnehin nur anwendbar sein, wenn überhaupt eine 
alternative Anknüpfung möglich ist, weil nur unter dieser Voraussetzung 
eine Auswahl des Richters zwischen den gleichrangig zur Auswahl ge-
stellten Rechtsordnungen möglich ist590. Nicht vollends überzeugend ist 
es deshalb, das Günstigkeitsprinzip als Begründung dafür heranzuziehen, 
dass letztlich nur eine von mehreren Anknüpfungen unabhängig von der 
jeweiligen materiellen Rechtslage als vorrangig anzusehen sei591. Schließ-
lich spricht gegen eine feste Rangfolge, dass der Gesetzgeber trotz unbe-
strittener Gleichrangigkeit der Anknüpfungspunkte in Art. 20 EGBGB 
a. F.592 einen entsprechenden Änderungswillen in den Gesetzesmateria-
lien zur Neuregelung nicht zum Ausdruck gebracht hat593. Allein die Be-
zeichnung als „Regelanknüpfung“ ist dafür nicht ausreichend594; denn die 
Tatsache, dass regelmäßig an den Aufenthalt des Kindes angeknüpft wird, 
bedeutet nicht, dass dieser Anknüpfung in jedem Fall auch der Vorrang 

584	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 27, 33 – 35; Backmann, Künstliche Fort-
pflanzung und Internationales Privatrecht, S. 106; von Hoffmann/Thorn, Internationales 
Privatrecht, § 8, Rn. 132.

585	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 33; Backmann, Künstliche Fortpflan-
zung und Internationales Privatrecht, S. 106; von Hoffmann/Thorn, Internationales Pri-
vatrecht, § 8, Rn. 132.

586	 OLG Schleswig, NJW-RR 2003, 581 f.; Hohloch in: Erman, Art. 19 EGBGB, Rn. 17; 
Heiderhoff in: BeckOK BGB Art. 19 EGBGB, Rn. 22; Henrich, StAZ 1998, 1, 2; Gaaz, 
StAZ 1998, 241, 250; Bischoff in: NK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 22. 

587	 Von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 132.
588	 Backmann, Künstliche Fortpflanzung und Internationales Privatrecht, S. 106; näher zum 

Günstigkeitsprinzip sogleich unter E.V.6.b., S. 122 ff. und c., S. 125 ff.
589	 Vgl. Looschelders, IPRax 1999, 420, 421; der sich auch zum Streit darüber äußert, was 

dem Kindeswohl bei Gleichrangigkeit der Anknüpfungspunkte am besten entspricht.
590	 Vgl. Kropholler, Internationales Privatrecht, § 20 II 1.
591	 So aber Backmann, Künstliche Fortpflanzung und Internationales Privatrecht, S. 106.
592	 BT-Drs. 10/5632, S. 43. 
593	 BT-Drs. 13/4899, S.  137 f.; OLG Schleswig, NJW-RR 2003, 581, 582; Henrich in: 

Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 22; Looschelders, IPRax 1999, 420, 421; Sturm, StAZ 
2003, 353, 355; Dörner in: FS Henrich, S. 119, 120.

594	 So aber Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 34. 
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eingeräumt wird595. Wiedergegeben werden dadurch lediglich die realen 
Verhältnisse596. 

Die daraus resultierende grundsätzliche Gleichrangigkeit erfordert 
in solchen Fällen eine Entscheidung für einen der zur Verfügung stehen-
den Anknüpfungspunkte, in denen diese auf unterschiedliche Rechtsord-
nungen verweisen und zu unterschiedlichen Ergebnissen führen597. Als 
maßgebliches Kriterium wird das bereits erwähnte Günstigkeitsprinzip 
herangezogen598.

b. Die allgemeine Auslegung des Günstigkeitsprinzips

Das Günstigkeitsprinzip kommt – wie angedeutet – vor allem im Zu-
sammenhang mit der alternativen Anknüpfung zum Tragen. Seinem In-
halt nach soll diejenige Rechtsordnung Anwendung finden, welche von 
mehreren verschiedenen Rechtsordnungen für den Begünstigten mate-
riellrechtlich am vorteilhaftesten ist599. Im Zusammenhang mit der Frage 
der in Art.  19 EGBGB geregelten Abstammung muss deshalb auf das 
Kindeswohl zurückgegriffen werden. Diejenige Rechtsordnung, welche 
dem Kindeswohl am besten entspricht, soll Anwendung finden600. Da-
rüber, welche Rechtsordnung das ist und welche Kriterien im Einzelnen 
zu berücksichtigen sind, besteht jedoch nicht immer Einigkeit. Deshalb 
haben sich im Zusammenhang mit Art. 19 EGBGB zur Auslegung des 
Günstigkeitsprinzips verschiedene Auffassungen herausgebildet, welche 
im Hinblick auf das Kindeswohl unterschiedliche Schwerpunkte setzen. 

595	 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. f ). 
596	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 12; vgl. auch OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 

184.
597	 Vgl. BGH, NJW-RR 2012, 449.
598	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 13.
599	 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 20 II 1; von Hoffmann/Thorn, Internationales 

Privatrecht, § 5, Rn. 117.
600	 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. f ); OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 

183; BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; OLG Schleswig, NJW-RR 2003, 581, 582; 
vgl. noch zur alten Rechtslage BT-Drs. 10/5632, S. 43 zu Art. 20 EGBGB; vgl. auch 
Hein in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 77a.
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i. Das Prioritätsprinzip

Als herrschend kann das Prioritätsprinzip angesehen werden601. Danach 
soll diejenige Rechtsordnung zur Anwendung kommen, welche die Ab-
stammung zum frühestmöglichen Zeitpunkt (möglichst der Geburt) 
feststellt602. Als Begründung für diese Auffassung wird – allerdings pri-
mär mit Blick auf die Feststellung der Vaterschaft – vor allem geltend 
gemacht, dass es aus erbrechtlichen und unterhaltsrechtlichen Gründen 
für das Kind günstiger ist, ihm gleich mit der Geburt zu einem Vater zu 
verhelfen, statt es zunächst bis zu einer Anerkennung oder Feststellung 
der Vaterschaft vaterlos zu lassen603. Dieser Gedanke lässt sich durchaus 
auf die Feststellung der Mutterschaft übertragen und entspricht auch in 
praktischer Hinsicht der oben beschriebenen Intention von § 1591 BGB, 
das Kind sofort nach der Geburt einer Frau zuzuordnen, welche die Ver-
pflichtungen für das schutzbedürftige, auf die Hilfe der Mutter sofort 
angewiesene Kind übernimmt604. Im Bereich der Feststellung der Vater-
schaft wird das Prioritätsprinzip zum Teil ergänzt durch die sogenannte 
Wahrscheinlichkeitstheorie: Wird das Kind im Zeitpunkt der Geburt 
zwei unterschiedlichen Vätern zugeordnet, soll dasjenige Recht Vorrang 
haben, welches dem Kind den wirklichen oder zumindest wahrschein-
licheren Vater zuordnet und nicht lediglich den gesetzlich vermuteten605. 
Ordnen mehrere Rechtsordnungen das Kind zum Zeitpunkt der Geburt 
dem gleichen Elternteil zu, soll schließlich diejenige Rechtsordnung An-
wendung finden, welche den einfacheren Weg beschreitet (Anerkennung 
vor Gerichtsverfahren)606.

601	 BGH, NJW 2017, 2911, 2912 f. (Rn. 18 – 22); BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; 
KG, StAZ 2015, 180, 182; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 13; Thorn in: Pa-
landt, Art. 19 EGBGB, Rn. 6; Bischoff in: NK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 23 f.; Kro-
pholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. f ); kritisch: Hepting, IPRax 2002, 388, 
391.

602	 KG, StAZ 2015, 180, 182; BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; Thorn in: Palandt, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 6; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 13.

603	 BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; kritisch zu diesem Argument aber dennoch für 
die Anwendung des Prioritätsgrundsatzes: Frank, StAZ 2003, 65, 67. 

604	 Oben E.II., S. 89 ff., wobei in diesem Zusammenhang als Begründung für die Zuord-
nung zur Geburtsmutter zusätzlich darauf abgestellt wurde, dass diese aufgrund der 
durch Schwangerschaft und Geburt gewachsenen psychosozialen Beziehung am ehes-
ten die Gewähr dafür biete, dass sie die Fürsorge auch übernehme (Hammermann in: 
Erman, § 1591 BGB, Rn. 2; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5).

605	 BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; KG, FPR 2011, 410, 412; Kropholler, Internatio-
nales Privatrecht, § 48 IV 1. f ); vgl auch Hepting, IPRax 2002, 388, 391. 

606	 KG, FPR 2011, 410, 412.
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ii. Die Wahrscheinlichkeitstheorie

Die soeben erwähnte Wahrscheinlichkeitstheorie wird auch unabhängig 
vom Prioritätsprinzip oder zumindest vorrangig – aber wiederum primär 
im Zusammenhang mit der Zuordnung des Vaters – vertreten. Es sei ge-
nerell die Anknüpfungsalternative zu wählen, die dem Kind ohne Umwege 
und mit dem geringsten Aufwand zu seinem wirklichen Vater verhelfe607. 
Dementsprechend sei regelmäßig die Rechtsordnung zu bevorzugen, die 
eine Vaterschaftszuordnung im Anerkennungsweg ermögliche. Rechts-
ordnungen, welche eine Zuordnung über die Vaterschaftsvermutung 
vornehmen, sollen nur anwendbar sein, wenn ansonsten Vaterlosigkeit 
drohe608. Die zeitlich vorgelagerte rechtliche Zuordnung des Kindes zu 
einem Vater, von dem es nicht abstamme, sei vor allem deshalb nicht sinn-
voll, weil unter diesen Umständen eine Vaterschaftsanfechtung und eine 
anschließende Feststellung der Vaterschaft erforderlich werde, was die 
Begründung der Vaterschaft des biologischen Vaters verzögere609. Zwi-
schenzeitliche Vaterlosigkeit des Kindes schade indes nicht610; denn die 
unterhalts- und erbrechtlichen Konsequenzen, welche die herrschende 
Meinung sehe, würden so nicht greifen: Unterhaltsansprüche gegenüber 
einem dem Kind schon bei Geburt zugeordneten Scheinvater ließen sich 
nur schwer durchsetzen, wenn sich dieser – was häufig der Fall sei – im 
Ausland aufhalte, und erbrechtliche Ansprüche könnten durch die An-
fechtung der Scheinvaterschaft wieder erlöschen611. Gegen die Wahr-
scheinlichkeitstheorie wird unter Hinweis auf §  1592 Nr. 1 BGB ein-
gewandt, die Ermittlung des wirklichen Vaters finde im deutschen Recht 
keine eindeutige Grundlage612. Diese Feststellung kann allein schon mit 
Blick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht über-

607	 OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 183 f.; AG Hannover, FamRZ 2002, 1722, 1724 f.; 
Henrich, FamRZ 1998, 1401, 1402; Henrich, StAZ 1998, 1, 3  f.; vgl. auch: Sturm, 
StAZ 2003, 353, 357 ff.; in diese Richtung auch: Hepting, IPRax 2002, 388, 391, der 
zwar zunächst die Rechtsordnung anwenden will, welche die Vaterschaftsfeststellung 
sofort ermöglicht, aber auf das Wahrscheinlichkeitsprinzip auch dann abstellt, wenn im 
Nachgang eine weitere Vaterschaft – etwa durch Anerkennung – hinzutritt; kritisch zur 
Wahrscheinlichkeitstheorie mit dem Argument, dass die Beurteilung der Wahrschein-
lichkeit von den nicht notwendig richtigen Erklärungen der Beteiligten abhinge: Dörner 
in: FS Henrich, S. 119, 122 ff. 

608	 OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 184.
609	 OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 183.
610	 Henrich, StAZ 1998, 1, 2.
611	 AG Hannover, FamRZ 2002, 1722, 1724 f.; dagegen aber: OLG Schleswig, NJW-RR 

2003, 581, 582.
612	 Von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 129.
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zeugen; denn danach ist der Gesetzgeber gehalten, die Zuweisung der 
elterlichen Rechtsposition an der Abstammung des Kindes auszurichten; 
es besteht ein sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebendes „Gebot, mög-
lichst eine Übereinstimmung von leiblicher und rechtlicher Elternschaft 
zu erreichen“613. Unabhängig von den für und gegen die Wahrscheinlich-
keitstheorie sprechenden Argumenten ist sie auf die Frage der Zuord-
nung der Mutter nicht anwendbar; denn wer wirkliche Mutter ist, wird in 
verschiedenen Rechtsordnungen unterschiedlich beantwortet. Im deut-
schen Recht wird unter Durchbrechung der grundsätzlich maßgeblichen 
genetischen Abstammung allein die Geburtsmutter als rechtliche Mutter 
anerkannt614. Andere Rechtsordnungen ordnen das Kind dagegen – im 
Fall einer Leihmutterschaft – der Wunschmutter zu, welche häufig auch 
die genetische Mutter ist615. Dementsprechend kann nicht ohne weiteres 
von „der wirklichen Mutter“ gesprochen werden.

c. Die Auslegung des Günstigkeitsprinzips im Hinblick 
auf die Zuordnung der Mutterschaft

Im Rahmen der speziellen Problematik der Mutterschaftsfeststellung 
werden dementsprechend auch andere Wertungen in die Auslegung des 
Günstigkeitsprinzips einbezogen. 

i. 	 Die Anwendung des Prioritätsprinzips als spezieller 
Ausprägung des Günstigkeitsprinzips

Dem Grunde nach kann auch in diesem Zusammenhang zunächst das 
Prioritätsprinzip, dessen Wertungen wie oben beschrieben mit leicht ver-
ändertem Vorzeichen auf die Mutterschaft übertragbar sind616, angewen-
det werden617. In Fällen, in denen das ausländische Recht dem Kind die 
genetische Mutter erst durch eine der Geburt nachfolgende Anordnung 

613	 BVerfGE 108, 82, 100, 104; eingehend unten H.II.2.a., S. 204 f.
614	 Vgl. zur Durchbrechung des Abstammungsprinzips noch Wellenhofer in: MüKo6, Vor-

bemerkungen zu §§ 1589 – 1600e BGB, Rn. 25; zur Differenzierung von genetisch-bio-
logischer Abstammung und Abstammung im Rechtssinne jetzt: Wellenhofer in: MüKo7, 
Vorbemerkungen zu §§ 1591 – 1600e BGB, Rn. 18.

615	 So etwa das griechische Recht (oben D.V., S. 83 ff.); zur Rechtslage in den USA vgl. 
Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1142 f.

616	 Oben E.V.6.b.i., S. 123.
617	 Klinkhardt in: MüKo5, Art. 19 EGBGB, Rn. 15.
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zuweist618 oder ein Mutterschaftsanerkenntnis vorausgesetzt wird619, ist 
dementsprechend deutsches Recht anwendbar, wenn eine andere sich aus 
Art. 19 Abs. 1 EGBGB ergebende Anknüpfungsmöglichkeit auf deut-
sches Recht verweist620. Dennoch kann gemäß §  27 Abs.  2 PStG die 
Anerkennung der Mutterschaft beim Geburtseintrag beurkundet werden, 
wenn geltend gemacht wird, dass die Mutter oder der Vater eine fremde 
Staatsangehörigkeit besitzt und das Heimatrecht dieses Elternteils eine 
Anerkennung der Mutterschaft vorsieht621.

ii. Die Anwendung des Günstigkeitsprinzips 

(1) Die übereinstimmende materielle Rechtslage 
nach allen Anknüpfungen

Verweisen die sich aus Art. 19 Abs. 1 EGBGB ergebenden Anknüpfun-
gen auf unterschiedliche Rechtsordnungen und greifen wenigstens zwei 
davon gleichzeitig bereits zum frühestmöglichen Zeitpunkt, in dem die 
Abstammung bestimmt werden soll, ergeben sich keine Schwierigkeiten 
bei der Zuordnung der Mutter, wenn diese Rechtsordnungen zu dem 
gleichen Ergebnis kommen. So gilt in den meisten Rechtsordnungen – 
ebenso wie in Deutschland – in den Fällen der Eizell- und Embryospende 
die Geburtsmutter auch als rechtliche Mutter des Kindes622. Probleme 
mit der Zuordnung der rechtlichen Mutterschaft bei im Ausland durch-
geführten Eizell- und Embryospenden sind auch deshalb selten, weil die 
Geburt des so gezeugten Kindes wegen § 1591 BGB in Deutschland er-
folgen kann und in der Regel auch erfolgen wird623, so dass häufig alle 

618	 So Sec. 807 Uniform Parentage Act (UPA), der von Texas übernommenen worden ist 
(Henrich in: FS Schwab, S. 1141, 1143). 

619	 In Europa betrifft das nach einer entsprechenden Reform in Frankreich nur noch Italien 
– Duden in: jurisPK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 19; vgl auch Henrich in: Staudinger, 
Art. 19 EGBGB, Rn. 72; allerdings kann selbst wenn die Mutterschaft nach deutschem 
Recht feststeht, eine Anerkennung erfolgen, wenn die Mutter eine fremde Staatsan-
gehörigkeit besitzt und das ausländische Recht die Anerkennung vorsieht (Rhein in: 
Rhein, § 27 PStG, Rn. 13).

620	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 72 – 76 (auch zu Konstellationen, in denen 
es ganz ausnahmsweise doch zur Anwendung der eine Anerkennung voraussetzenden 
Rechtsordnung kommen kann); vgl. auch Bischoff in: NK-BGB, Art.  19 EGBGB, 
Rn. 16.

621	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 73.
622	 Council of Europe, Comparative Study, 111 f.
623	 Lediglich außergewöhnliche Konstellationen, in denen die (ausländische) Spenderin 

die Mutterschaft für sich beansprucht und durch die ausländische Rechtsordnung die 
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Anknüpfungen von Art.  19 Abs.  1 EGBGB auf deutsches Recht ver-
weisen. Für die Anwendung des Günstigkeitsprinzips besteht kein Bedarf.

(2) Das Problem der Mutterlosigkeit

Im Gegensatz dazu können bei Leihmutterschaften (und zum Teil sogar 
Ersatzmutterschaften) die beteiligten Rechtsordnungen durchaus zu un-
terschiedlichen Ergebnissen kommen, weil eine zunehmende Anzahl von 
Staaten das Kind nicht der gebärenden Leih-, sondern der Wunschmutter 
zuordnet, und diese in die Geburtsurkunde aufnimmt624. Das Günstig-
keitsprinzip gebietet auch außerhalb seiner speziellen Ausprägungen in 
Form des Prioritätsprinzips und der Wahrscheinlichkeitstheorie die An-
wendung des Rechts, welches für das Kind am günstigsten ist, also dem 
Kindeswohl am ehesten entspricht625. 

Aus diesem Grund wird eine Anknüpfung an Art. 19 Abs. 1 S. 2 
EGBGB in einer nicht unerheblichen Anzahl von Fällen nicht erfolgen 
können. Denn die Vorschrift gilt – wie gezeigt626 – nur relativ, so dass 
das Heimatrecht der jeweils als Mutter in Betracht kommenden Frau le-
diglich für diese selbst Anwendung findet. Weist das Heimatrecht der 
deutschen Wunschmutter der ausländischen Leihmutter die rechtliche 
Mutterschaft zu und umgekehrt das Heimatrecht der ausländischen 
Leihmutter die rechtliche Mutterschaft der deutschen Wunschmutter, ist 
dadurch nur geklärt, dass beide Frauen, gemessen an ihrem eigenen Hei-
matrecht, nicht die rechtliche Mutterschaft erworben haben, das Kind also 
gar keiner Mutter zugeordnet wird. Eine derartige Rechtsfolge, welche 
zur völligen Mutterlosigkeit führt, ist mit dem Kindeswohl und damit 
dem Günstigkeitsprinzip nicht zu vereinbaren627, zumal auch Vorschrif-
ten zur Begründung der rechtlichen Vaterschaft zum Teil voraussetzen, 
dass die Mutterschaft vorab feststeht (vgl. § 1592 Nr. 1 und Nr. 2 i.V.m. 

Mutterschaft auch zugeordnet bekommen würde (denkbar z. B. in den USA (Council of 
Europe, Comparative Study, 111)), enthalten noch Konfliktpotential.

624	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 77a.
625	 OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 183; BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; OLG 

Schleswig, NJW-RR 2003, 581, 582; vgl. noch zur alten Rechtslage BT-Drs. 10/5632, 
S. 43 zu Art. 20 EGBGB; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. f ). 

626	 Oben E.V.2., S. 110 f.
627	 Vgl. Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 77a, der aber nicht explizit zu dem 

Problem von Art. 19 Abs. 1 S. 2 EGBGB Stellung nimmt, sondern auf der Grundlage 
des Günstigkeitsprinzip diejenige Rechtsordnung Anwendung finden lassen möchte, 
welche die Mutterschaft der Wunschmutter zuweist; vgl. auch Kropholler, Internationa-
les Privatrecht, § 48 IV 1. f ) zum Parallelproblem der völligen Vaterlosigkeit.
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§ 1595 Abs. 1 BGB628) mit der Folge, dass – jedenfalls nach deutscher 
Rechtslage – nur ein langwieriges gerichtliches Vaterschaftsfeststellungs-
verfahren in Betracht kommt, wenn das Kind rechtlich keiner Mutter zu-
geordnet ist. Bis zur gerichtlichen Feststellung der Vaterschaft hätte das 
Kind keine Eltern.

Das gleiche Problem ergibt sich auch bei Anwendung des in Art. 19 
Abs. 1 S. 3 EGBGB enthaltenen Ehewirkungsstatuts. Denn das jeweils 
anwendbare Recht des Ehewirkungsstatuts kann ebenfalls nur klären, ob 
diejenige Frau Mutter geworden ist, von der sich das Ehewirkungsstatut 
ableitet; eine Anwendung des Ehewirkungsstatuts auch auf die Frage der 
Abstammung des Kindes von der anderen Frau kommt mangels Zuge-
hörigkeit dieser zur Familie nicht in Betracht629. Sofern die Wunsch- und 
die Leihmutter überhaupt verheiratet sind und die Verweisung auf das 
Ehewirkungsstatut greift, ist über Art. 19 Abs. 1 S. 3 i.V.m. Art. 14 Abs. 1 
EGBGB für jede als Mutter in Betracht kommende Frau regelmäßig das 
Recht des Staats anzuwenden, dem sie gemeinsam mit ihrem Ehemann 
angehört (Art.  14 Abs.  1 Nr. 1 EGBGB)630, was ihrem Heimatrecht 
für gewöhnlich entsprechen wird. Die Konsequenzen für den Fall, dass 
die Rechtsordnungen des Ehewirkungsstatuts jeweils der anderen Frau 
die Mutterschaft zuweisen, sind vergleichbar mit den soeben zu Art. 19 
Abs. 1 S. 2 EGBGB aufgezeigten. 

Das im Zusammenhang mit Art. 19 EGBGB dem Kindeswohl ver-
haftete Günstigkeitsprinzip lässt dementsprechend in solchen Konstella-
tionen zur Klärung der Mutterschaft lediglich eine Anknüpfung an den 
gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes zu, weil nur darüber die Mutter-
schaft verbindlich für beide als Mutter in Betracht kommenden Frau-
en geklärt und die Mutterschaft nur einer von beiden positiv zugeordnet 
wird. Allein auf diese Weise erhält das Kind überhaupt eine Mutter, sei 
es nun die Wunsch- oder die Leihmutter. Problematisch an der Anknüp-
fung an den gewöhnlichen Aufenthalt ist aber, dass das Kind nicht immer 

628	 Die in § 1595 Abs. 1 BGB für die Anerkennung der Vaterschaft vorausgesetzte Zustim-
mung der Mutter soll für den Fall, dass die Mutter „tot oder unbekannten Aufenthalts 
ist“ nicht gerichtlich ersetzt werden können. In Betracht kommt dann nur ein Vater-
schaftsfeststellungsverfahren nach §§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB – BT-Drs. 13/4899, S. 54. 
Entsprechendes dürfte auch gelten, wenn die Mutterschaft (noch) nicht festgestellt ist. 

629	 Oben E.V.3., S. 111 ff.
630	 An die gemeinsame Staatsangehörigkeit wird nach Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB auch 

angeknüpft, wenn die Ehegatten zwar keine gemeinsame Staatsangehörigkeit mehr 
haben, eine solche aber früher bestanden und ein Ehegatte diese beibehalten hat (von 
Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 8, Rn. 23 ff. auch zu den weiteren An-
knüpfungen von Art. 14 EGBGB, welche subsidiär greifen).
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einen gewöhnlichen Aufenthalt haben muss, nämlich immer dann nicht, 
wenn es sich in Leihmutterschaftsfällen nach seiner Geburt im Ausland 
befindet, noch keine fünf bis sechs Monate verstrichen sind und die das 
Kind betreuenden deutschen Wunscheltern mit dem Kind nach Deutsch-
land zurückkehren wollen631. Tritt ein solcher Fall auf, führt – bis zu ei-
nem Ablauf von sechs Monaten – letztlich keine der in Art. 19 Abs. 1 
EGBGB vorgegebenen Anknüpfungen zu einer positiven Feststellung 
der Mutterschaft632. Der Gesetzgeber sollte deshalb, wie in Art. 5 Abs. 2 
a.E. EGBGB, zusätzlich die Anknüpfung an den schlichten Aufenthalt 
ermöglichen, wenn ein gewöhnlicher Aufenthalt nicht ermittelt werden 
kann. Das entspräche im Ergebnis der teilweise jetzt schon vertretenen 
Auslegung, welche Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB auch bei wesentlich kür-
zeren Aufenthalten als fünf oder sechs Monaten als Anknüpfungsvariante 
zulassen möchte633, setzt sich aber nicht über die sich aus dem Wortlaut 
des Gesetzes ergebenden Grenzen, wonach de lege lata ein gewöhnlicher 
und nicht nur ein schlichter Aufenthalt gegeben sein muss634, hinweg. Die 
gegenwärtige Rechtslage ist also insoweit nicht mit dem Kindeswohl ver-
einbar, als dem Kind unter Zugrundelegung deutschen Kollisionsrechts in 
einigen Fällen eine Mutter positiv erst mit Ablauf von bis zu sechs Mona-
ten Aufenthalts im ausländischen Geburtsland zugeordnet werden kann. 
Außerdem kann der schlichte Aufenthalt im Rahmen von Art. 19 Abs. 1 
S. 2 EGBGB bei der Bestimmung des Heimatrechts der als Mutter in Be-
tracht kommenden Frau über Art. 5 Abs. 2 EGBGB im Einzelfall schon 
jetzt Anwendung finden, wenn diese staatenlos ist und ein gewöhnlicher 

631	 Oben E.V.1.b., S. 102: ein gewöhnlicher Aufenthalt in Deutschland existiert mangels 
physischer Präsenz vor Ort noch nicht. Gleiches gilt für einen gewöhnlichen Aufenthalt 
im Geburtsland, zu dem zum Zeitpunkt der Geburt und bis zu einem Ablauf von sechs 
Monaten – vor allem aufgrund der Ausreiseabsicht der Eltern – noch keine verfestigten 
Verbindungen bestehen. 

632	 Denkbar wäre noch, Art. 19 Abs. 1 S. 3 EGBGB so auszulegen, dass das Ehewirkungs-
statut auch auf Nichtfamilienmitglieder anwendbar ist und deshalb – verbindlich für alle 
– wahlweise an das Ehewirkungsstatut der Wunsch- und der Leihmutter angeknüpft 
werden kann, je nachdem, welche Rechtsfolgen für das Kind günstiger sind (dafür: 
Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 78; a. A. oben E.V.3., S. 111 ff. m. w. N.). 
Diese Sichtweise würde das Problem aber allenfalls verkürzen, weil nicht alle Leih- und 
Wunschmütter verheiratet sind, so dass ohnehin nicht in jedem Fall eine Anknüpfung 
an das Ehewirkungsstatut in Betracht kommt.

633	 Heiderhoff, IPRax 2012, 523, 525.; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 8.
634	 Vgl. Lorenz in: BeckOK BGB, Art. 5 EGBGB, Rn. 19; a. A. Andrae, Internationales 

Familienrecht, §  5, Rn.  15; allerdings soll der schlichte Aufenthalt danach auch erst 
subsidiär zu den in Art. 19 Abs. 1 S. 2 und 3 EGBGB geregelten Kriterien greifen, was 
in Bezug auf die herausgearbeitete Problematik nicht hilfreich wäre, weil beide Vor-
schriften häufig keine positive Zuordnung des Kindes zu einer rechtlichen Mutter er-
möglichen; vgl. auch oben E.V.1.d.iii., S. 106 ff.
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Aufenthalt an einem bestimmten Ort nicht festgestellt werden kann635. 
Eine gewisse Parallele zur staatenlosen Mutter ist auch insoweit nicht von 
der Hand zu weisen, als die Staatsangehörigkeit des Kindes – zumindest 
nach deutschem Recht – von der Abstammung abhängig gemacht wird 
(§ 4 Abs. 1 StAG), das Kind also solange staatenlos ist, wie keiner der von 
Art. 19 Abs. 1 EGBGB vorgegebenen Anknüpfungspunkte die positive 
Zuordnung zu einem Elternteil ermöglicht636. 

(3) Die abweichende materielle Rechtslage nach 
den einzelnen Anknüpfungen

Abweichend von den in der deutschen Rechtspraxis häufigsten Fällen 
deutscher Wunschmütter, die im Ausland eine Leihmutterschaft in An-
spruch nehmen (mit den soeben dargestellten Konsequenzen), sind auch 
Konstellationen denkbar, in denen die von Art. 19 Abs. 1 EGBGB be-
rufenen Rechtsordnungen das Kind positiv und abweichend voneinander 
unterschiedlichen Müttern zuordnen637. Zu Recht wird gefordert, dem 
Günstigkeitsprinzip und damit dem Kindeswohl folgend, in der Re-
gel diejenige Anknüpfung zu wählen, welche das Kind der genetischen 
Wunschmutter zuspricht638. Grundsätzlich möchte die Leihmutter näm-
lich anders als die Wunschmutter keine Elternverantwortung überneh-
men, weshalb davon ausgegangen werden kann, dass das Kind bei der 
Wunschmutter am besten aufgehoben ist639. Diese Auffassung vermeidet 
auch hinkende Rechtsverhältnisse in Bezug auf die Mutterschaft, not-
wendig werdende Vaterschaftsanfechtungsklagen durch einen etwai-
gen Ehemann der Leihmutter und weitere „Verwirrungen“640. Darüber 

635	 Oben E.V.2., S. 110 f.
636	 Zumindest für eine an die Ehe anknüpfende Begründung der rechtlichen Vaterschaft 

nach § 1592 Nr. 1 BGB ist die vorherige Klärung der rechtlichen Mutterschaft von-
nöten. 

637	 So etwa in dem Fall einer deutschen Frau, die für eine ausländische Wunschmutter, 
deren Rechtsordnung das Kind der Wunschmutter zuordnet, ein Kind als Leihmutter 
austrägt (dazu Bischoff in: NK-BGB, Art.  19 EGBGB, Rn. 29). Denkbar sind auch 
Konstellationen, in denen Leih- und Wunschmutter aus einer Rechtsordnung stammen, 
welche das Kind der Wunschmutter zuordnet, während das Kind zum (für die Zuord-
nung der Mutterschaft in der Regel maßgeblichen) Zeitpunkt der Geburt aber seinen 
gewöhnlichen Aufenthalt in einem Land hat, welches das Kind der Leihmutter zuordnet 
und umgekehrt.

638	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 77a, 78. 
639	 BGHZ 203, 350, 368 (Rn. 55).
640	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 78.
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hinaus sind sowohl die Wunsch- als auch die Leihmutter an der aus 
deutscher Sicht unwirksamen Leihmutterschaftsvereinbarung beteiligt, 
so dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Wunschmutter 
deshalb weniger zur Erziehung des Kindes geeignet sei als die Leihmut-
ter641. Schließlich spricht auch die Annahme, dass genetischen Eltern das 
Wohl ihrer Kinder mehr am Herzen liegt als anderen Personen642, eher 
für eine Entscheidung für die Wunschmutter. Lediglich wenn die Leih-
mutter das Kind nicht an die Wunschmutter herausgeben will, sollte an 
die Rechtsordnung angeknüpft werden, welche das Kind der Leihmutter 
zuordnet643; denn in solchen Fällen wird sich zwischen dem Kind und 
der Leihmutter regelmäßig bereits eine sozial-familiäre Bindung heraus-
gebildet haben644, so dass mit einer fortgesetzten Betreuung durch die 
Leihmutter dem Kind am besten gedient ist. 

7. Die Vereinbarkeit der nach ausländischem Recht erfolgten 
Zuordnung der Mutterschaft mit dem ordre public

a. Die Fälle der Leihmutterschaft

Ist nach Art.  19 Abs.  1 EGBGB ausländisches Recht anwendbar, das 
im Fall der Leihmutterschaft der genetischen Wunschmutter die recht-
liche Mutterstellung einräumt, muss abschließend die Frage beantwortet 
werden, ob die Anwendung der ausländischen Vorschriften gegen den in 
Art. 6 EGBGB geregelten kollisionsrechtlichen ordre public verstößt. Zu 
der parallel geführten Diskussion zum anerkennungsrechtlichen ordre 
public aus § 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG, welcher im Zusammenhang mit 
der Anerkennung ausländischer Entscheidungen anwendbar ist, wurde 
bereits Stellung genommen645. Der Rechtsprechung des BGH und des 
OLG Düsseldorf ist im Wesentlichen zuzustimmen. Danach liegt jeden-
falls kein Verstoß gegen den (anerkennungsrechtlichen) ordre public vor, 
wenn ein Wunschelternteil im Unterschied zur Leihmutter mit dem Kind 

641	 So aber Giesen, JZ 1985, 1055, 1057. 
642	 BVerfGE 59, 360, 376; Coester, JZ 1992, 809, 810. 
643	 Heiderhoff in: BeckOK BGB, Art.  19 EGBGB, Rn.  42; Duden in: jurisPK-BGB, 

Art. 19 EGBGB, Rn. 106; Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 78 a.E; Hen-
rich in: FS Schwab, S. 1141, 1149; vgl. auch BGHZ 203, 350, 365 (Rn. 48).

644	 Vgl zum Ausschluss der Anfechtbarkeit der Vaterschaft nach deutschem Recht insoweit: 
§ 1600 Abs. 2, 3 BGB.

645	 Oben E.IV.2.b., S. 95 ff.
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genetisch verwandt ist646. Fraglich erscheint nur, ob dieses Ergebnis ohne 
weiteres auf den kollisionsrechtlichen ordre public aus Art.  6 EGBGB 
übertragbar ist; denn der BGH differenzierte zunächst deutlich zwischen 
dem kollisions- und dem anerkennungsrechtlichen ordre public: Mit letz-
terem soll ein ausländisches Urteil nicht bereits unvereinbar sein, wenn 
ein deutsches Gericht aufgrund zwingenden deutschen Rechts anders 
entschieden hätte. Erst wenn das Ergebnis der Anwendung ausländischen 
Rechts im konkreten Fall in so starkem Widerspruch zu den Grundge-
danken der deutschen Regelungen und den darin enthaltenen Gerechtig-
keitsvorstellungen stehe, dass es nach deutscher Vorstellung nicht mehr 
als tragbar erscheine, könne von einem Verstoß gegen den anerkennungs-
rechtlichen ordre public ausgegangen werden647. 

Gleichwohl ist auch bei Anwendung des kollisionsrechtlichen ordre 
public aus Art. 6 EGBGB nicht anders zu entscheiden; denn die Vor-
schrift unterscheidet sich in seinem maßgeblichen Wortlaut nicht von 
§ 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG und dem gleichlautenden § 328 Abs. 1 Nr. 4 
ZPO, welche beide den anerkennungsrechtlichen ordre public regeln648. 
Auch Art. 6 EGBGB enthält lediglich den „ordre public international“ 
und nicht auch den „ordre public interne“, der bereits eine Abweichung 
von zwingendem Recht (ius cogens) verbietet649. Anders als es der BGH 
in seinem Vergleich zwischen dem kollisionsrechtlichen und dem an-
erkennungsrechtlichen ordre public darstellt, dürfte der Richter deshalb 
bei (der hypothetischen) Anwendung von Art. 6 EGBGB auf die An-
erkennung einer Entscheidung diese nicht schon deshalb ablehnen, weil 
sie gegen zwingendes deutsches Recht verstößt. Richtig ist aber, dass beim 
anerkennungsrechtlichen ordre public ein Verbot der sachlichen Über-
prüfung der Entscheidung („révision au fond“) besteht und es lediglich 
darauf ankommt, ob das Ergebnis der Anwendung ausländischen Rechts 
zu den Grundgedanken deutscher Regelungen in so starkem Wider-
spruch steht, dass es nach deutscher Vorstellung untragbar erscheint650. 

646	 BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983; OLG Düsseldorf, NJW 2015, 3382.
647	 BGHZ 203, 350, 357 f. (Rn.  28) unter Verweis auf BGHZ 138, 331, 334  f.; BGH, 

NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 15).
648	 Sowohl Art. 6 EGBGB als auch § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO gehen auf IPRG von 1986 

zurück und wurden dadurch übereinstimmend sprachlich neu gefasst (Gottwald in: 
MüKo5, § 328 ZPO, Rn. 118).

649	 V. Hein in: MüKo7, Art. 6 EGBGB, Rn. 8 m. w. N.; von Hoffmann/Thorn, Internatio-
nales Privatrecht, § 6, Rn. 146: Die Unterscheidung zwischen dem „ordre public inter-
national“ und dem „ordre public interne“ entstammt dem französischen Recht.

650	 BGHZ 203, 350, 357 f. (Rn. 28); vgl auch Gottwald in: MüKo5, § 328 ZPO, Rn. 116, 
119.
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Der anerkennungsrechtliche ordre public erfasst deshalb im Unterschied 
zum kollisionsrechtlichen ordre public nur besonders gravierende Ver-
stöße651 und bleibt dementsprechend auf Ausnahmefälle beschränkt652. 
Begründet wird dieser Unterschied mit dem Ziel der Wahrung des inter-
nationalen Entscheidungseinklangs und der Vermeidung von hinkenden 
Rechtsverhältnissen in Bezug auf den Personenstand653. 

Dennoch bestehen zwischen dem kollisionsrechtlichen und dem an-
erkennungsrechtlichen ordre public keine derartigen Unterschiede, dass 
eine andere Beurteilung der vom BGH entschiedenen Rechtsfrage ge-
rechtfertigt wäre, wenn es um die Anwendbarkeit der Rechtsnorm eines 
anderen Staates und nicht nur um die Anerkennung einer ausländischen 
Entscheidung geht. Denn auch insoweit gilt es grundsätzlich, hinken-
de Rechtsverhältnisse in Bezug auf Fragen, die den Personenstand be-
rühren, zu verhindern654. Ebenso wie in Konstellationen, in denen eine 
anerkennungsfähige gerichtliche Entscheidung vorliegt, sollte bei der 
Anwendung von Kollisionsrecht eine Lösung gefunden werden, welche 
das Kindeswohl in den Vordergrund stellt655. Vor allem eine Verletzung 
von Grundrechten, welche nach Art. 6 S. 2 EGBGB in jedem Fall ein 
Eingreifen des ordre public nach sich ziehen würde656, liegt – die Frei-
willigkeit der Übernahme der Leihmutterschaft und der Herausgabe des 
Kindes vorausgesetzt – nicht vor657. Die Ergebnisse der Entscheidung des 
BGH sind deshalb auch auf den kollisionsrechtlichen ordre public über-
tragbar658. 

b. Die Fälle der Co-Mutterschaft

Im Zusammenhang mit der Co-Mutterschaft659 stellt sich ebenfalls die 
Frage, ob der Anwendung ausländischen Rechts, welches der gleichge-
schlechtlichen Lebenspartnerin oder Ehegattin der Geburtsmutter die 

651	 BGH, NJW 2009, 3306 (Rn. 15); Lorenz in: BeckOK BGB, Art. 6 EGBGB, Rn. 2; 
gegen diese Differenzierung: v. Hein in: MüKo7, Art. 6 EGBGB, Rn. 8.

652	 BGHZ 203, 350, 358 (Rn. 29).
653	 BGHZ 203, 350, 358 (Rn. 29).
654	 Zum anerkennungsrechtlichen ordre public: BGHZ 203, 350, 358 (Rn. 29); zum kol-

lisionsrechtlichen ordre public vgl.: Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 78; 
Helms, in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 58 f.

655	 Vgl. Schwonberg, FamRB 2015, 55, 56.
656	 Von Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht, § 6, Rn. 140.
657	 BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn. 49).
658	 Vgl. auch Andrae in: Hdb Adoptionsrecht, Kap. C., Rn. 127; Frie, NZFam 2018, 97, 101.
659	 Vgl. oben B.II.7., S. 42 f. und E.V.5., S. 117 ff.
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Mutterschaft für das Kind zuweist660, der in Art. 6 EGBGB verankerte 
kollisionsrechtliche ordre public entgegensteht. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Suk-
zessivadoption durch Lebenspartner ist davon auszugehen, dass das Auf-
wachsen von Kindern in den behüteten Verhältnissen einer eingetragenen 
Lebenspartnerschaft ebenso gefördert werden kann wie in einer (verschie-
dengeschlechtlichen) Ehe661. An diese Wertungen anknüpfend sieht der 
BGH zu Recht in ausländischen Regelungen, die gleichgeschlechtlichen 
Lebenspartnern oder Ehegatten die Elternstellung zuweisen, keine Ver-
letzung des ordre public662. In der Konsequenz erwirbt das Kind gemäß 
§ 4 Abs. 1 S. 1 StAG die deutsche Staatsangehörigkeit, auch wenn nur 
die Co-Mutter selbst deutsche Staatsangehörige ist. Beide Frauen sind als 
Eltern im Geburtenregister des Standesamts einzutragen663.

8. Der Vorrang des Brüsseler CIEC-Übereinkommens über die 
Feststellung der mütterlichen Abstammung nichtehelicher Kinder

Im Verhältnis zu Griechenland, Spanien, Luxemburg, den Niederlanden, 
der Schweiz und der Türkei ist vorrangig das CIEC-Übereinkommen 
über die Feststellung der mütterlichen Abstammung nichtehelicher Kin-
der vom 12.9.1962664 zu berücksichtigen. Gemäß seinem Art. 1 S. 1 gilt 
die mütterliche Abstammung eines nichtehelichen Kindes als festgestellt, 
wenn im Geburtseintrag eines solchen Kindes eine Frau als Mutter des 
Kindes bezeichnet ist. Mit dieser materiellrechtlichen Regelung665 sollen 
die unterschiedlichen innerstaatlichen Vorschriften zugunsten des Ab-
stammungssystems vereinheitlicht werden. Eine Rolle spielt das Abkom-
men dementsprechend lediglich, wenn das nach Art. 19 Abs. 1 EGBGB 
anwendbare Recht eine Anerkennung des Kindes durch die Mutter for-
dert666, was wegen des Übergangs der meisten Staaten vom Anerken-

660	 Vgl. zu den Voraussetzungen der gesetzlichen Zuweisung: Frie, FamRZ 2015, 889 f.
661	 BVerfGE 133, 59, 89 f. mit Bezugnahme auf die zur Entscheidungsfindung eingeholten 

Gutachten (unter A.II.2.a. ab S. 70).
662	 BGHZ 210, 59, 76 (Rn. 50 f.); so zuvor auch schon zum anerkennungsrechtlichen ordre 

public: BGHZ 203, 350, 363 (Rn. 43) und BGHZ 206, 86, 97 f. (Rn. 35); s.a. Coes-
ter-Waltjen, IPrax 2016, 132, 136 ff.; Frie, FamRZ 2015, 889, 893 f.

663	 BGHZ 210, 59, 77 (Rn. 53).
664	 BGBl. Teil II 1965, 23. 
665	 Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 48; Henrich in: Staudinger, Vorbem zu 

Art. 19 EGBGB, Rn. 28.
666	 OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158; Helms MüKo7, Art.  19 EGBGB, Rn.  76; 

Duden in: jurisPK-BGB, Art. 19 EGBGB, Rn. 14; vgl. auch KG, StAZ 2015, 180, 181.
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nungs- zum Abstammungssystem667 nur noch eine sehr geringe Zahl von 
Fällen betrifft668. In diesen Konstellationen soll die Mutter trotz fehlender 
Anerkennungserklärung als rechtliche Mutter angesehen werden, wenn 
sie im Geburteneintrag als solche bezeichnet ist669. Eine darüberhinaus-
gehende Wirkung wird dem Abkommen nicht zugeschrieben, so dass in 
Leihmutterschaftsfällen eine Pflicht zur verfahrensrechtlichen Anerken-
nung670 einer ausländischen Geburtsurkunde, in welcher die Wunschmut-
ter als Geburtsmutter eingetragen ist, nicht besteht; maßgeblich ist allein 
das nach Art. 19 Abs. 1 EGBGB anwendbare Recht671. Voraussetzung für 
die Anwendung des Abkommens ist außerdem, dass das Kind aus Sicht 
aller mit dem Sachverhalt in Berührung kommenden Staaten nichtehe-
licher Abstammung ist. In Fällen, in denen ein Staat gleichgeschlecht-
liche Ehen nicht anders behandelt als verschiedengeschlechtliche Ehen, 
muss das Kind folgerichtig als ehelich angesehen werden, so dass auf das 
CIEC-Übereinkommen von vornherein nicht zurückgegriffen werden 
kann672. Wird die Abstammung bestritten, bleibt für die Anwendung des 
CIEC-Übereinkommens kein Raum; denn das Übereinkommen enthält 
für solche Fälle keine Kollisionsregel673. 

667	 Vgl. zu den Gründen: EGMR, Urt. v. 13.6.1979 – 6833/74 (Marckx), NJW 1979, 2449; 
Belgien hat daraufhin das Abstammungsprinzip eingeführt (Art. 312 § 1 cc) – Henrich 
in: Staudinger, Vorbem zu Art. 19 EGBGB, Rn. 17. 

668	 In Frankreich ist das noch denkbar, wenn die Mutter anonym entbunden oder ihre Ein-
tragung im Geburtenregister verweigert hat (Frank, StAZ 2012, 190); in Italien wird 
bei nichtehelichen Kindern zwar ein Mutterschaftsanerkenntnis gefordert, der Eintra-
gung der Mutter in das Geburtenregister aber Anerkennungswirkung zugesprochen (vgl. 
Art. 254 ital cc; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB Anh. II, Rn. 1). Die Rechtslage 
in Frankreich kann trotz der eingangs erwähnten Geltung nur im Verhältnis zu Grie-
chenland, Spanien, Luxemburg, den Niederlanden, der Schweiz und der Türkei relevant 
werden, weil das Abkommen nach der in Deutschland überwiegend vertretenen Auffas-
sung unabhängig von der Staatsangehörigkeit von Mutter und Kind sowie unabhängig 
vom Geburtsort des Kindes anzuwenden ist (Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, 
Rn. 48. Eingehend zu diesem insgesamt nicht sonderlich relevanten Streit: Waldburg, 
Anpassungsprobleme im internationalen Abstammungsrecht, S. 12 f.; Henrich in: Stau-
dinger, Vorbem zu Art. 19 EGBGB, Rn. 19 – 24. 

669	 Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB Anh. II, Rn. 3; Benicke, StAZ 2013, 101, 108.
670	 Zur verfahrensrechtlichen Anerkennung oben E.IV., S. 92 ff.
671	 Benicke, StAZ 2013, 101, 108; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB Anh. II, Rn. 4.
672	 OLG Celle, NJW-RR 2011, 1157, 1158; Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB Anh. II, 

Rn. 2; vgl. auch BGHZ 210, 59, 66 (Rn. 24).
673	 Hohloch in: Erman, Art. 19 EGBGB, Rn. 3.
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VI. Das Ergebnis

Auf nationaler Ebene führt § 1591 BGB zur rechtlichen Mutterschaft der 
Geburtsmutter sowohl in Fällen der Eizell- und Embryospende, als auch 
in Konstellationen der Leih- und Ersatzmutterschaft. 

Werden Methoden assistierter Reproduktion – zur Umgehung der 
Strafbarkeiten nach dem ESchG und dem AdVermiG – im Ausland in 
Anspruch genommen, ergeben sich in Bezug auf Eizell- und Embryo-
nenspenden674 (zunächst675) keine großen Unterschiede zur deutschen 
Rechtslage; denn die meisten Staaten, an deren Recht über Art. 19 Abs. 1 
EGBGB angeknüpft werden kann, ordnen das Kind unabhängig von sei-
ner genetischen Abstammung in diesen Fällen ebenfalls der gebärenden 
Wunschmutter zu. 

Wesentlich problematischer ist die rechtliche Zuordnung des Kindes 
in den Fällen der Leihmutterschaft. Zwar wird von mehreren ausländi-
schen Rechtsordnungen676 das Kind der Wunschmutter zugeordnet, die 
tatsächlichen Verhältnisse führen aber häufig nicht zu einer Anknüpfung 
an die ausländische Rechtslage. Denn im Zusammenhang mit der für die-
se Untersuchung relevantesten Fallgruppe – dem Fortpflanzungstouris-
mus deutscher Frauen ins Ausland – wäre Voraussetzung, dass im Ausland 
auch ein gewöhnlicher Aufenthalt der Wunschmutter begründet wird, 
von dem sich der für die Anknüpfung nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB 
maßgebliche gewöhnliche Aufenthalt des Kindes in der Regel zwar 
nicht rechtlich, aber zumindest faktisch ableitet, sofern das Kind von der 
Wunschmutter auch tatsächlich betreut wird677. Das ist wegen der dafür 
grundsätzlich erforderlichen Aufenthaltsdauer von mindestens fünf Mo-
naten vor Ablauf dieser Frist häufig nicht der Fall678. Mangels physischer 
Anwesenheit vor Ort kann bei einem Kind, das sich im Ausland auf-
hält, aber auch noch nicht an die deutsche Rechtslage angeknüpft werden, 
selbst wenn die Wunscheltern die Intention hegen, sobald wie möglich 
mit dem Kind nach Deutschland einzureisen. Die Folge ist ein Leerlaufen 
von Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB in den ersten fünf bis sechs Monaten 
nach der Geburt des Kindes, weil das Kind noch keinen gewöhnlichen 

674	 Zu in Deutschland zulässigen Embryospenden vgl. oben C.II.6., S. 56.
675	 Zur Anfechtung der Mutterschaft unter Anknüpfung an eine ausländische Rechtsord-

nung s. unten F. III., S. 142 ff.
676	 Beispielhaft von Griechenland (oben D.V.2., S. 84 f.) und der Ukraine nach Art. 123 

Abs. 2 ukrain. FamFG (VG Berlin, FamRZ 2013, 738). 
677	 Oben E.V.1.d.ii., S. 105 f.
678	 Vgl. auch die allerdings nicht detailliert auf den gewöhnlichen Aufenthalt zum Zeit-

punkt der Geburt eingehende Entscheidung des OLG Stuttgart (StAZ 2012, 209).
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Aufenthalt in einem bestimmten Staat begründet hat. Anders ist es nur, 
wenn sich das Kind (vor Ablauf von sechs Monaten) physisch in dem 
Staat aufhält, den die Personen, welche es betreuen, zu ihrem Daseins-
mittelpunkt machen wollen. Lässt sich ein gewöhnlicher Aufenthalt des 
Kindes weder im Geburtsland noch in Deutschland feststellen, verbleiben 
mit den in Art. 19 Abs. 1 S. 2 und 3 EGBGB enthaltenen Anknüpfungen 
zwei Vorschriften, die jeweils nur relativ gelten, indem sie für die deutsche 
Wunschmutter und die ausländische Leihmutter an ihr jeweils eigenes 
Heimatrecht (S. 2) oder Ehewirkungsstatut (S. 3) anknüpfen, was dazu 
führen kann, dass keine der Frauen, gemessen an ihrem eigenen Heimat-
recht bzw. Ehewirkungsstatut rechtliche Mutter des Kindes geworden ist 
und das Kind mutterlos bleibt679. Eine Ergänzung von Art. 19 Abs. 1 S. 1 
EGBGB dergestalt, dass auch an den einfachen Aufenthalt des Kindes 
angeknüpft werden kann, wie es bereits Art. 5 Abs. 2 a.E. EGBGB im 
Zusammenhang mit dem Personalstatut Staatenloser vorsieht, ist erfor-
derlich. In der Konsequenz richtete sich die rechtliche Abstammung des 
Kindes in Leihmutterschaftsfällen mit Auslandsberührung ganz überwie-
gend einheitlich und für beide als Mutter in Betracht kommenden Frauen 
gemeinschaftlich nach ausländischem Recht, hinkende Rechtsverhältnis-
se werden vermieden. 

Soweit die Anknüpfung an eine ausländische Rechtsordnung zur 
Folge hat, dass die Mutterschaft der Wunschmutter zugewiesen wird, 
steht der Anwendung der ausländischen Vorschriften unter bestimmten 
Voraussetzungen (Freiwilligkeit der Übernahme der Leihmutterschaft, 
genetische Verwandtschaft des Kindes mit einem Wunschelternteil) auch 
der in Art. 6 EGBGB verankerte ordre public nicht entgegen680. Für den 
Fall, dass eine nach §§ 108, 109 FamFG anerkennungsfähige ausländi-
sche Entscheidung vorliegt, welche das Kind der Wunschmutter oder den 
Wunscheltern zuordnet, gilt das im Hinblick auf den anerkennungsrecht-
lichen ordre public aus § 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG erst recht681. Soweit 
also über Art. 19 Abs. 1 EGBGB ausländisches Recht, welches das Kind 
der Wunschmutter zuweist, zur Anwendung kommt oder eine entspre-
chende anerkennungsfähige ausländische Entscheidung existiert, kann es, 
anders als nach den sich aus § 1591 BGB ergebenden Vorgaben des deut-
schen Zivilrechts, zu einer rechtlichen Elternschaft der Wunschmutter in 
Leihmutterschaftsfällen kommen. Eine gewisse Rechtssicherheit für die 

679	 Oben E.V.6.c.ii.(2), S. 127 ff.
680	 Oben E.V.7.a., S. 131 ff.
681	 BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983; oben E.IV.2.b., S. 95 ff.
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Wunscheltern besteht – wegen der ausdrücklichen Einschränkungen der 
Entscheidung des BGH im Hinblick auf den anerkennungsrechtlichen 
ordre public682 – aber nur für Leihmutterschaften, welche in Ländern 
durchgeführt werden, in denen die rechtliche Elternschaft der Wunsch-
mutter durch eine in Deutschland nach §§ 108, 109 FamFG anerken-
nungsfähige Entscheidung konstitutiv begründet wird. Das ist bisher vor 
allem in Großbritannien, Israel und einzelnen Bundesstaaten der USA, 
etwa Kalifornien, der Fall683. 

682	 BGHZ 203, 350, 357 f. (Rn. 28 f.); vgl. zur Übertragbarkeit auf den kollisionsrechtlichen 
ordre public aber oben E.V.7.a., S. 120 ff.

683	 Oben E.IV., S. 92 ff.; unter Umständen kommt auch eine Anerkennung ukrainischer 
Gerichtsentscheidungen in Betracht (vgl. VG Berlin, StAZ 2013, 382, 383); Streit und 
dementsprechend mangelnde Rechtssicherheit besteht dagegen darüber, ob Eintragun-
gen eines ukrainischen Standesamts in das dortige Geburtenregister einer verfahrens-
rechtlichen Anerkennung zugänglich sind; dafür: OLG Celle, NZFam 2017, 658; da-
gegen: OLG München, NZFam 2018, 36; eingehend zum Streit: Frie, NZFam 2018, 97.
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F.  Die Anfechtbarkeit der  
Geburtsmutterschaft und die Adoption des 

Kindes durch die Wunschmutter 
Die Anfechtbarkeit der Geburtsmutterschaft

Die Frage der Anfechtbarkeit der Geburtsmutterschaft betrifft Fälle, in 
denen das Kind nicht von der Frau abstammt, die es geboren hat und ihr 
dennoch über § 1591 BGB (oder anwendbares ausländisches Recht) die 
rechtliche Mutterschaft zugewiesen wurde. Verwechslungen des Kindes 
in der Klinik im Anschluss an die Geburt684 führen hingegen nicht dazu, 
dass die betreuende Frau auch rechtliche Mutter wird685. Sie wird aber 
als Mutter personenstandsrechtlich im Geburtenregister und in der Ge-
burtsurkunde erfasst (vgl. §§ 21 Abs. 1 Nr. 4 und 59 Abs. 1 Nr. 4 PStG). 
Die insoweit notwendige Korrektur kann nach § 47 PStG686 ohne Mit-
wirkung des Gerichts oder nach § 48 PStG auf Anordnung des Gerichts 
erfolgen687. Voraussetzung ist ausweislich des Gesetzeswortlauts von § 47 
Abs. 1 S. 3 PStG, dass der richtige und vollständige Sachverhalt durch 
Personenstandsurkunden festgestellt wird. Die Anforderungen an den 
Nachweis der Unrichtigkeit des Eintrags sind hoch, sie entsprechen den-
jenigen aus einem vergleichbaren Statusverfahren688. In ihrer Wirkung ist 
die bloße Berichtigung des Geburtenregisters allerdings beschränkt, eine 
rechtskräftige, allgemeinverbindliche Feststellung erfolgt nicht689. Des-
halb kann in Verwechslungsfällen die Klärung der Abstammung auch 
durch ein gerichtliches Verfahren nach § 169 Nr. 1 FamFG herbeigeführt 
werden690. Ein im Rahmen dieses Verfahrens ergehender Beschluss wirkt 
gemäß § 184 Abs. 2 FamFG inter omnes691 und ermöglicht den Eltern 
deshalb auch die Geltendmachung von Rechten aus dem Kindschaftsver-

684	 Zu einer aufsehenerregenden aktuellen Entscheidung des Tribunal de Grande Instance 
von Grasse/Südfrankreich vgl. Frank, FamRZ 2015, 1149.

685	 Gleiches gilt auch für den mit der Mutter verheirateten Vater: Die rechtliche Vaterschaft 
für das verwechselte Kind erlangt er über § 1592 Nr. 1 BGB nicht, so dass für eine Va-
terschaftsanfechtung kein Raum bleibt. Als Putativeltern tragen Mutter und Vater die 
elterliche Verantwortung nur faktisch, ohne rechtlich sorgeberechtigt und unterhalts-
pflichtig zu sein (Eckebrecht, FPR 2011, 394, 396; Frank, StAZ 2015, 225).

686	 Die Vorschrift lässt nicht nur die Korrektur von Schreibfehlern, sondern auch von in-
haltlichen Unrichtigkeiten zu, vgl. § 47 Abs. 1 S. 3 PStG.

687	 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 51, Rn. 6.
688	 Eckebrecht, FPR 2011, 394, 397.
689	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 27; Eckebrecht, FPR 2011, 394, 397.
690	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 27; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familien-

recht, § 51, Rn. 6; Eckebrecht, FPR 2011, 394, 397.
691	 Näher zu diesem Verfahren und zu seiner Zulässigkeit in Fällen von Eizell- und Emb-

ryospenden s. unten G.IV., S. 181.
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hältnis692. Alternativ soll den Eltern daneben der Weg über § 1598a BGB 
zur Verfügung stehen693. Die Frage der Anfechtbarkeit der Geburtsmut-
terschaft stellt sich in Verwechslungsfällen aber nicht.

I. Die Rechtslage vor der Kindschaftsrechtsreform

Eine Anfechtung der rechtlichen Mutterschaft mit der Begründung, das 
Kind stamme genetisch nicht von der Geburtsmutter ab, wurde vor der 
Kindschaftsrechtsreform ganz überwiegend abgelehnt694. In Betracht 
kam ausschließlich eine Klage auf Feststellung des Nichtbestehens eines 
Mutter-Kind-Verhältnisses nach §  640 Abs.  2 Nr. 1 ZPO a. F.695. Der 
Status des Kindes konnte nur auf dem Wege einer Adoption verändert 
werden696. Lediglich vereinzelt wurde ein auf der analogen Anwendung 
der §§ 1594 ff. BGB a. F. basierendes Anfechtungsrecht der Geburtsmut-
ter sowohl für Fälle der Eizell- und Embryospende als auch der Leih-
mutterschaft befürwortet697. Zum Teil wurden die Fälle der Eizellspende 
ausgenommen698, andere wollten ein Anfechtungsrecht sogar nur zu-
lassen, wenn auf die Geburtsmutter ohne oder gegen ihren Willen eine 
fremde Eizelle oder ein nicht von ihr abstammender Embryo übertragen 
wurde699. Ein Anfechtungsrecht des Kindes wurde überwiegend ebenfalls 

692	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 27; vgl. auch RGZ 76, 283. 
693	 Frank, StAZ 2015, 225, 226; Frank, FamRZ 2015, 1149, 1150.
694	 Rauscher in Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 9; Schlüter in: Technologischer Fortschritt 

und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 74, 76 f.; Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 233; Mut-
schler in: MüKo3, §§ 1591, 1592 BGB, Rn. 53; Gaul in: Soergel12, § 1591 BGB, Rn. 53; 
Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; Bernat, MedR 1986, 245, 252; von Sethe, Die Durch-
setzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: 
eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, 
S. 175 f; Holzhauer, FamRZ 1986, 1162, 1166; vgl. auch Deutsch, MDR 1985, 177, 182.

695	 Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; anders nach der Kindschaftsrechtsreform: Gaul, 
FamRZ 1997, 1441, 1464; BT-Drs. 13/4899, S. 83.

696	 Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 233.
697	 Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 

112 ff.; zumindest in Einzelfällen: Coester-Waltjen, FamRZ 1984, 230, 233.
698	 Kolhosser, JA 1985, 553, 555 f.; dafür indirekt auch: Leipold in: FS Kralik, S. 467, 475 f.
699	 Das Anfechtungsrecht sollte nur der Geburtsmutter zustehen: Mutschler, FamRZ 1994, 

65, 69; Mutschler in MüKo3, §§ 1591, 1592 BGB, Rn. 53; Leipold in: FS Kralik, S. 467, 
475; Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 74 
f. für die Rechtslage de lege ferenda; a. A. Bernat, MedR 1986, 245, 252; von Sethe, Die 
Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des 
Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechts-
gestaltung, S. 175 f. 
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nicht gesehen700, aber von einigen Autoren zumindest de lege ferenda für 
erstrebenswert gehalten701. 

II. Die Rechtslage nach der Kindschaftsrechtsreform

Der Gesetzgeber hat sich bewusst und entgegen den Beschlüssen des 59. 
Deutschen Juristentags702 nicht für eine Mutterschaftsvermutung ent-
schieden, die durch Anfechtung beseitigt werden könnte. Die Mutter-
schaft der gebärenden Frau steht vielmehr „von vornherein unverrückbar 
fest“703. Allen Beteiligten, auch dem Kind, ist die Anfechtung der Mutter-
schaft verwehrt704. Der bereits erwähnte Bruch mit dem sich aus § 1589 
BGB ergebenden Grundsatz, dass die Verwandtschaft auf der genetischen 
Abstammung beruht705, wird dadurch auch für den weiteren Verlauf der 
rechtlichen Beziehungen zwischen Mutter und Kind manifestiert. 

Trotz der fehlenden Anfechtbarkeit der Mutterschaft kommt es 
freilich in Einzelfällen doch auf die genetische Abstammung des Kin-
des von der Mutter an. Das gilt für Ehehindernisse nach § 1307 BGB 
und die Frage der Strafbarkeit wegen Inzestes gemäß §  173 StGB706. 
Der Sinn beider Regelungen liegt in der Vermeidung genetischer Schä-
den der nachfolgenden Generation, so dass nur die genetische Abstam-
mung maßgeblich sein kann707. In Fällen der Spende nur mitochondrialer 
DNA708 besteht die Gefahr der Schädigung nachfolgender Generationen 
allerdings nicht; denn die in den Mitochondrien vorhandene DNA wird 

700	 Anders: Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, 
S. B 9, B 113; Leipold in: FS Kralik, S. 467, 475 f.; anscheinend auch Mutschler, FamRZ 
1994, 65, 69.

701	 Mutschler in MüKo3, § 1596 BGB, Rn. 21; Eberbach, MedR 1986, 253, 255; Schwenzer 
in: Verhandlungen des 59. Deutschen Juristentages, Band 1, S. A 9, A 40, A 108; für eine 
entsprechende Anpassung de lege ferenda auch: Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 633; 
für eine isolierte Feststellungsklage durch das volljährige Kind: Deutscher Juristinnen-
bund, FamRZ 1992, 912.

702	 59. Deutscher Juristentag: Die Beschlüsse, NJW 1992, 3016, Abteilung Familienrecht, 
B.II.; vgl. auch Schwenzer in: Verhandlungen des 59. Deutschen Juristentages, Band 1, 
S. A 9, A 40, A 108.

703	 BT-Drs. 13/4899, S. 82.
704	 OLG Stuttgart, StAZ 2012, 209; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464; Schwab, Familien-

recht, Rn. 661. 
705	 Vgl auch Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 11.
706	 BT-Drs. 13/4899, S.  83; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464; Brudermüller in: Palandt, 

§ 1591 BGB, Rn. 3. 
707	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 19; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, 

Rn. 8.
708	 Oben B.II.5.d., S. 38 ff.



Die Anfechtbarkeit der Geburtsmutterschaft

142

immer nur von der Mutter an ihre Kinder vererbt. Kommt es zu einer 
Ehe zwischen der Spenderin mitochondrialer DNA und dem mit diesem 
Spendermaterial gezeugten (männlichen) Kind, bestünde demnach nicht 
die Möglichkeit des Eintritts eines genetischen Schadens bei einem in 
dieser Ehe gezeugten Nachkommen. Dieser erbt ohnehin die – unverän-
derte – mitochondriale DNA seiner Mutter. Eine Ausklammerung dieser 
Fälle aus dem Anwendungsbereich der §§ 1307 BGB, 173 StGB scheint 
deshalb angebracht zu sein.

III. �Die Anfechtung der Mutterschaft in 
Fällen mit Auslandsbeteiligung

Auch wenn die Anfechtung der Mutterschaft nach der geltenden deut-
schen Rechtslage ausgeschlossen ist, kann in Sachverhalten mit Aus-
landsberührung ein Anfechtungsrecht bestehen. Die Frage, nach welcher 
Rechtsordnung die rechtliche Elternschaft angefochten werden kann, ist 
in Art.  20 EGBGB geregelt709. Da die Norm nicht zwischen der Ab-
stammung vom Vater und von der Mutter differenziert, wird auch die 
Anfechtung der Mutterschaft mit erfasst710. In seinem S. 1 verweist die 
Vorschrift auf diejenigen Rechtsordnungen, aus denen sich die Voraus-
setzungen der Abstammung ergeben. Dadurch werden alle in Art.  19 
EGBGB genannten Rechtsordnungen unabhängig davon erfasst, ob die 
Abstammung tatsächlich nach dem Recht der jeweiligen Rechtsordnung 
festgestellt wurde711. Maßgeblich ist allein, dass sich die Voraussetzun-
gen der Abstammung auch aus der Rechtsordnung ergeben, nach der an-
gefochten werden soll712. Die in S. 1 genannten Rechtsordnungen sind 

709	 Staatsvertragliche Regelungen, die vorrangig anwendbar wären, existieren im Bereich 
der Anfechtung nicht. Lediglich für Iraner gilt das deutsch-iranische Niederlassungs-
abkommen vom 17.2.1929, welches gemäß seinem Art. 8 Abs. 3 zwar vorschreibt, dass 
in Bezug auf das Personen-, Familien- und Erbrecht die Angehörigen jedes der ver-
tragschließenden Staaten im Gebiet des anderen Staats den Vorschriften ihrer heimi-
schen Gesetze unterworfen bleiben, das aber nur anwendbar ist, wenn die an einem 
Rechtsverhältnis Beteiligten dasselbe Personalstatut haben – Heiderhoff in: BeckOK 
BGB, Art. 20 EGBGB, Rn. 3; BGH, NJW 1990, 636; Wortlaut von Art. 8 Abs. 3 bei 
Heiderhoff in: BeckOK BGB, Art. 25 EGBGB, Rn. 12.

710	 Klinkhardt in: MüKo5, Art. 20 EGBGB, Rn. 1; Helms in: MüKo7, Art. 20 EGBGB, 
Rn. 1 f.; Hohloch in: Erman, Art. 20 EGBGB, Rn. 1; Heiderhoff in: BeckOK BGB, 
Art. 20 EGBGB, Rn. 4; Backmann, Künstliche Fortpflanzung und Internationales Pri-
vatrecht. S. 116.

711	 Heiderhoff in: BeckOK BGB, Art. 20 EGBGB, Rn. 8.
712	 Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV. 2. a); Henrich in: Staudinger, Art. 20 

EGBGB, Rn. 21.
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alternativ anwendbar. Der Richter wendet die Rechtsordnung an, welche 
dem Antrag weitestmöglich zum Erfolg verhilft, es besteht insoweit ein 
– nicht bindendes – Wahlrecht des Anfechtenden713. Eine Anfechtung 
kann deshalb sogar erfolgen, wenn sie nach einer der in Betracht kom-
menden Rechtsordnungen nicht oder nicht mehr möglich ist714. Die zu-
sätzlich in Art. 20 S. 2 EGBGB enthaltene Anknüpfung an den gewöhn-
lichen Aufenthalt des Kindes scheint auf den ersten Blick redundant zu 
sein, weil auch Art. 20 S. 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB bereits die 
Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes ermöglicht. Sie 
erklärt sich aber dadurch, dass S. 2 nicht verlangt, dass sich die Vorausset-
zungen der Abstammung aus dem Aufenthaltsstatut des Kindes ergeben, 
so dass dem Kind die Anfechtung nach dem Recht seines gewöhnlichen 

713	 BGH, FamRZ 2012, 616, 617 (Rn. 18); Thorn in: Palandt, Art.  20 EGBGB, Rn.  2; 
Helms in: MüKo7, Art.  20 EGBGB, Rn.  3; Hohloch in: Erman, Art.  20 EGBGB, 
Rn. 10; Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV. 2. a); vgl. auch OLG Stuttgart, 
ZAR 2011, 67; Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 12; a. A. mit Blick auf 
den von ihr vertretenen Vorrang der Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufenthalt des 
Kindes bei Art. 19 EGBGB: Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 62 (vgl. 
den bereits erörterten Streit oben E.V.6.a., S. 120 ff.). Zuzugeben ist im Zusammenhang 
mit der Anfechtung allerdings, dass die alternative Anknüpfung zu einer Besserstellung 
der die Vaterschaft anfechtenden Väter führt, denen nunmehr mehrere Rechtsordnun-
gen zur Verfügung stehen. Der Verlust der Vaterschaft kann sich auch negativ auf das 
Kindeswohl auswirken, weil daran u.U. die Staatsangehörigkeit / das Aufenthaltsrecht 
des Kindes geknüpft sind (Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 63). Das ist 
mit Blick auf die durch die alternative Anknüpfung zur Geltung gebrachte Tendenz 
zur Abstammungswahrheit dennoch nicht zu beanstanden (vgl. Helms in: MüKo7, 
Art. 20 EGBGB, Rn. 1, 3, 17). Auch bei einer Anfechtung durch das Kind folgt die 
alternative und damit erleichterte Anknüpfung der aus dem materiellen Recht entsprin-
genden Tendenz, der Kenntnis der wahren Abstammung Vorrang vor dem Interesse 
an der Erhaltung des zunächst begründeten Abstammungsverhältnisses einzuräumen 
(Kropholler, Internationales Privatrecht, §  48 IV. 2. a)). Das Anfechtungsrecht nach 
einer ausländischen Rechtsordnung kann aber immer noch durch den deutschen ordre 
public ausgeschlossen sein (vgl. Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 50 – 63; 
Helms in: MüKo7, Art. 20 EGBGB, Rn. 16 f.; Heiderhoff in: BeckOK BGB, Art. 20 
EGBGB, Rn. 14 f.). Daneben können versteckte Rückverweisungen einer Anfechtung 
nach ausländischem Recht entgegenstehen (Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, 
Rn. 92; a. A. Andrae, Internationales Familienrecht, § 5, Rn. 67: Sachnormverweisung), 
im Zusammenhang mit Art. 20 S. 2 EGBGB allerdings nur als zusätzliche Anknüp-
fungsmöglichkeit im Sinne der Berufung einer weiteren Rechtsordnung, weil die mit 
der Vorschrift verbundene Begünstigung des Kindes, welche ihm die Anwendung des 
sachnahen materiellen Aufenthaltsrechts ermöglichen soll, sonst nicht zum Tragen 
käme (Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV. 2. c); Thorn in: Palandt, Art. 20 
EGBGB, Rn. 1). 

714	 Vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 2000, 107; Henrich in: Staudinger, Art.  20 EGBGB, 
Rn. 14.
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Aufenthalts auch möglich ist, wenn die Abstammung nicht aus diesem 
Recht folgt715.

Dennoch wird die Anfechtung der Mutterschaft nur in wenigen Fäl-
len über Art. 20 EGBGB möglich sein. Beruht die Mutterschaft näm-
lich auf §  1591 BGB oder einer vergleichbaren Norm, handelt es sich 
nicht nur um eine bloße Vermutung, die im Wege der Anfechtung wider-
legt werden könnte. Die Mutterschaft steht vielmehr unverrückbar fest, 
so dass eine Anfechtung ausscheidet716. Lediglich wenn nach dem ge-
mäß Art. 19 EGBGB maßgeblichen ausländischen Recht nur eine Ver-
mutung der Mutterschaft besteht, ist damit eine Anfechtung möglich717. 
Auf einer Vermutung basiert die Mutterschaft vor allem in Staaten, in 
denen das Anerkennungsprinzip gilt. So kann nach italienischem Recht 
in Fällen der Leihmutterschaft die von der (italienischen) Wunschmut-
ter anerkannte Mutterschaft durch das Kind, die anerkennende Frau und 
jeden anderen angefochten werden, der daran ein Interesse hat (Art. 263 
Abs. 1 it cc). Eine Anfechtung der Mutterschaft ist schließlich auch in 
Belgien718, Frankreich (Art. 333 fr cc), Serbien und Kroatien möglich719. 

Ob eine Anfechtung der Mutterschaft nach den obigen Vorgaben 
auch ausgeschlossen ist, wenn dieselbe Frau nach deutschem Recht und 
einer Rechtsordnung, die ihr im Anerkennungsweg die Mutterschaft zu-
weist, rechtliche Mutter geworden ist, scheint noch nicht geklärt zu sein. 
Viel spricht dafür, dass die Anfechtung unter diesen Umständen ausge-
schlossen ist; denn das Prioritätsprinzip führt in derartigen Konstellatio-
nen in der Regel zur Anwendung des Rechts, welches dem Kind bereits 
bei Geburt ein Elternteil zuweist. Eine nachfolgende Anerkennung der 
Elternschaft kann die zuvor erfolgte rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung 
kraft Gesetzes nicht mehr verdrängen720. Bezogen auf die Mutterschaft 
wird es deshalb zur Anwendung deutschen Rechts kommen, wenn eine 
andere nach Art.  19 Abs.  1 EGBGB anwendbare Rechtsordnung ein 

715	 Henrich, FamRZ 1998, 1401, 1403; Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 22; 
Kropholler, Internationales Privatrecht, § 48 IV. 2. b).

716	 Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 43 f.
717	 Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 45; vgl. auch Helms in MüKo7, Art. 20 

EGBGB, Rn. 1; vgl. zur Mutterschaftsanfechtung in Belgien: Pintens, FamRZ 2007, 
1491.

718	 Oben D.II.2., S. 79 f.
719	 Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 49.
720	 BGH, NJW 2017, 2911, 2912 f. (Rn. 18 – 22).
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Mutterschaftsanerkenntnis voraussetzt721. Damit steht die Mutterschaft 
unverrückbar fest.

IV. Das Zwischenergebnis

Im Zusammenhang mit der Anfechtung festzuhalten bleibt, dass sie nach 
der in Deutschland gültigen Rechtslage ausgeschlossen ist, weil § 1591 
BGB nicht lediglich eine Vermutung für die Mutterschaft aufstellt, son-
dern diese verbindlich und abschließend regelt. Auch in Fällen mit Aus-
landsberührung, bei denen das anwendbare Recht über Art. 20 EGBGB 
ermittelt wird, ist eine Anfechtung der Mutterschaft häufig nicht möglich. 
Die Vorschrift verweist zwar auf alle in Art. 19 EGBGB enthaltenen An-
knüpfungen und sieht insoweit Alternativität der Anknüpfungsvarianten 
vor. Allerdings gewähren nur wenige Staaten den Betroffenen die Mög-
lichkeit zur Anfechtung der Mutterschaft. Dort, wo ein solches Recht 
existiert, basiert die Mutterschaft in der Regel auf einer Anerkennung. 
Eine durch Anerkennung begründete Mutterschaft kommt im Verhältnis 
zur deutschen Regelung in § 1591 BGB aufgrund des Prioritätsprinzips 
kaum zur Anwendung, so dass eine Anfechtung der Mutterschaft auch in 
Fällen mit Auslandsberührung in der Regel ausscheidet. 

Während dieses Ergebnis aus Sicht der Wunscheltern in den Kons-
tellationen der Eizellspende, der Spende von imprägnierten Eizellen im 
Pronukleusstadium, der Spende mitochondrialer DNA und der Embryo-
spende grundsätzlich der Intention der beteiligten Parteien entspricht, 
besteht in Fällen der Leihmutterschaft von Seiten der Wunscheltern und 
auch von Seiten des Kindes ein Interesse an einer Korrektur der durch 
§ 1591 BGB unanfechtbar ausgestalteten Zuordnung von Geburtsmutter 
und Kind. 

721	 Duden in: jurisPK-BGB, Art.  19 EGBGB, Rn.  72; Henrich in: Staudinger, Art.  19 
EGBGB, Rn. 72 – 76 (auch zu Konstellationen in denen es ganz ausnahmsweise doch 
zur Anwendung der eine Anerkennung voraussetzenden Rechtsordnung kommen 
kann).
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V. Die Adoption des Kindes durch die Wunschmutter

De lege lata kommt für eine Statusänderung ausschließlich die Adoption 
in Betracht722. Sofern der (i.d.R. genetische) Wunschvater die Vaterschaft 
bereits nach §§  1592 Nr. 2, 1594 ff. BGB anerkannt hat723 oder seine 
Vaterschaft gemäß §§  1592 Nr. 3, 1600d BGB gerichtlich festgestellt 
wurde724, kann eine Stiefkindadoption durch die Wunschmutter erfolgen 
(§ 1741 Abs. 2 S. 3 BGB), wenn sie mit dem Wunschvater verheiratet 
ist725. Auch die genetische Mutter eines lesbischen Paares, welches ein 
Kind im Wege der geteilten Mutterschaft zeugt726, kann nur im Wege 
der Stiefkindadoption über § 9 Abs. 7 LPartG oder im Fall des Bestehens 
einer Ehe727 ebenfalls nach § 1741 Abs. 2 S. 3 BGB den rechtlichen Sta-
tus eines Elternteils erlangen.

1. Die Einwilligung in die Adoption

Die Adoption setzt gemäß § 1747 BGB unter anderem die Einwilligung 
der Kindeseltern voraus. Fehlt diese, weil die Leih- oder Ersatzmutter es 
sich anders überlegt hat und das Kind nicht an die Wunscheltern her-
ausgeben möchte, scheidet eine Adoption aus. Eine etwaige im Rahmen 
einer Vereinbarung über die Ersatzmutterschaft erteilte Einwilligung 
in die Adoption ist aufgrund der sich aus § 1747 Abs. 2 S. 1 BGB er-
gebenden Überlegungsfrist von acht Wochen ab Geburt des Kindes 
nicht bindend728. Die Weigerung der Leih- oder Ersatzmutter, das Kind  
 

722	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 10, 17; Maurer in: MüKo7, § 1744 BGB 
Anh.: AdVermiG, Rn. 93; Quantius, FamRZ 1998, 1145, 1151; vgl. zur alten Rechtslage 
vor der Kindschaftsrechtsreform: Coester-Waltjen, Jura 1987, 629, 630.

723	 Vgl. dazu auch OLG Düsseldorf, FamRZ 2013, 1495.
724	 Auch bei einem durch künstliche Befruchtung gezeugten Kind ist eine gerichtliche Fest-

stellung der Vaterschaft möglich – vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1600d BGB, Rn. 7; 
a. A. anscheinend Maurer in: MüKo7, § 1744 BGB Anh.: AdVermiG, Rn. 93. 

725	 Quantius, FamRZ 1998, 1145, 1151; Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deut-
schen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 87; Woitge, Jura 2015, 496, 497; vgl. aber auch AG 
Hamm, FamFR 2011, 551. 

726	 Vgl. Oben B.II.7., S. 42 f.
727	 Vgl. zur Einführung des Rechts auf Eheschließung für Personen gleichen Geschlechts: 

BGBl. I 2017, 2787; BT-Drs. 18/6665.
728	 Allgemein werden Zusagen der Leih- oder Ersatzmutter, das Kind nach der Geburt 

den Wunscheltern zu überlassen, auf der Basis der Wertungen, welche der Regelung 
von § 1744 Abs. 2 S. 1 BGB zugrunde liegen, für nichtig gehalten (Maurer in: MüKo7, 
§ 1744 BGB Anh.: AdVermiG, Rn. 95; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1249).
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herauszugeben und in die Adoption einzuwilligen, kann auch nicht als 
Elternpflichtverletzung im Sinne der §§ 1666 oder 1748 BGB verstanden 
werden mit der Folge, dass ihr das Sorgerecht entzogen oder ihre Einwil-
ligung in die Adoption gerichtlich ersetzt werden kann729.

2. Die Berücksichtigung des Kindeswohls

a. § 1741 Abs. 1 S. 1 BGB

Daneben muss die Adoption nach § 1741 Abs. 1 S. 1 BGB dem Kin-
deswohl dienen, d.h. die Lebensbedingungen des Kindes müssen sich im 
Vergleich zu seiner gegenwärtigen Lage derart verändern, dass eine deut-
lich bessere und nachhaltige Entwicklung der Persönlichkeit des Kindes 
zu erwarten ist730. Diese Voraussetzung wird nicht in jedem Fall erfüllt 
sein, so zum Beispiel, wenn die Geburtsmutter mit den Wunscheltern 
befreundet ist und durch den andauernden Kontakt entsprechende Bezie-
hungskonflikte auftreten können731. Zum Teil wird auch angeführt, dass 
bei Zerbrechen der Ehe der Wunscheltern die Gefahr bestünde, dass sich 
keiner mehr für das Kind verantwortlich fühle732. Dabei handelt es sich 
aber um ein generelles Problem der Adoption, welches in den Konstel-
lationen, in denen das Kind auch genetisch von beiden Eltern (i.d.R. bei 
der Leihmutterschaft733) oder zumindest einem Elternteil (Ersatzmut-
terschaft734) abstammt, nicht in gleichem Maße auftreten wird wie bei 
anderen Adoptionen. 

Giesen hält die Wunscheltern sogar generell nicht für die Erziehung 
des Kindes geeignet, weil sie „um jeden Preis ‚ihr‘ Kind gleich von wem, 

729	 KG, JZ 1985, 1053 f.; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1251 f; vgl. allgemein zu anhaltend 
gröblichen Pflichtverletzungen i.S.v. § 1748 BGB: Maurer in: MüKo7, § 1748 BGB, 
Rn. 12 ff.; Dass im Zusammenhang mit der Anwendung des Günstigkeitsprinzips bei 
der Auswahl einer von mehreren nach Art. 19 Abs. 1 EGBGB anwendbaren Rechts-
ordnungen primär auf das Kindeswohl abgestellt werden soll, weil beiden Frauen, der 
Wunsch- und der Leihmutter, das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG zusteht (oben 
E.V.6.c.ii.(3)), hat – soweit deutsches Recht erst einmal anwendbar ist – zumindest de 
lege lata an dieser Stelle keine weiteren Auswirkungen.

730	 Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 73; Schlüter, BGB-Familienrecht, Rn. 429.
731	 Vgl. zu diesen und weiteren denkbaren Konflikten: Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, 

Rn. 130; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1249.
732	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1249.
733	 Bei Verwendung der Gameten beider Elternteile.
734	 Bei Verwendung der Gameten des Ehemanns.
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gleich auf welche Weise haben wollen“735. In der von ihm in diesem Zu-
sammenhang besprochenen Entscheidung des britischen High Courts, 
Family Division, geht das Gericht demgegenüber davon aus, dass die 
Wunscheltern nicht generell ungeeignet sind. Ein entsprechender Grund-
satz existiere nicht. Es bedürfe vielmehr in jedem Einzelfall einer genauen 
Überprüfung, wie sich das Kindeswohl am besten verwirklichen lasse736. 
Dem ist grundsätzlich zuzustimmen, zumal nicht nur die Wunscheltern, 
sondern auch die Leihmutter Partner der – wenn auch nichtigen – Ver-
einbarung über die Durchführung der Leihmutterschaft ist. Vor allem in 
Fällen, in denen sie ihre Dienste nicht aus altruistischen Gründen, son-
dern um einer finanziellen Gegenleistung willen zur Verfügung stellt, ist 
ihr Verhalten nicht zwangsläufig737 weniger bedenklich als dasjenige der 
Wunscheltern. Ein Verbleib des Kindes bei der Leihmutter wäre deshalb 
unter der dargestellten Prämisse nicht einmal eine sinnvolle Alternative. 
Generell sollte die sittliche Bewertung der Leihmutterschaft bei der Frage 
nach dem Kindeswohl im konkreten Fall besser außen vorbleiben738, das 
Gericht hat insoweit „nicht als Wächter über die guten Sitten aufzutreten, 
sondern einzig und allein das Wohl des Kindes zum Gegenstand seiner 
Entscheidung zu machen“739. Gemessen an den allgemeinen im Rahmen 
von §  1741 BGB zu berücksichtigenden, im Zusammenhang mit dem 
Kindeswohl stehenden Kriterien740 kann sich so durchaus die Eignung 
der Wunscheltern ergeben. Nur konkrete Zweifel an ihrer Eignung kön-
nen eine Ablehnung der Adoption rechtfertigen741. 

b. § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB

Allerdings stellt sich die Frage, ob in den Fällen der Ersatz- und Leih-
mutterschaft § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB einschlägig ist. Die Vorschrift sieht 
für Fälle, in denen der Annahmewillige an der gesetzes- oder sittenwidri-

735	 Giesen, JZ 1985, 1055, 1057; so auch: Mansees, ZfJ 1986, 496, 498 ff.
736	 High Court, Family Division, Mr. Justice Latey, JZ 1985, 1055; dafür auch die überwie-

gende Ansicht in der Literatur: Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1249; Coester-Waltjen 
in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 87; Maurer in: 
MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 130 a.E.

737	 Anders in Fällen finanzieller Notsituationen.
738	 Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 87.
739	 AG Gütersloh, FamRZ 1986, 718 f; zustimmend: Saar in: Erman, § 1741 BGB, Rn. 11.
740	 Vgl. etwa Saar in: Erman, § 1741 BGB, Rn. 2 ff.; Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, 

Rn. 71 ff.
741	 Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1250. 
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gen Vermittlung oder Verbringung eines Kindes zum Zweck der Annah-
me mitgewirkt oder einen Dritten damit beauftragt oder belohnt hat, vor, 
dass die Adoption nicht nur dem Kindeswohl dienen, sondern zu seinem 
Wohl erforderlich sein muss. Damit die gesteigerte Annahmevorausset-
zung greift, muss der Annahmewillige an einer der beiden Tatbestands-
varianten (Vermittlung oder Verbringung) mitgewirkt haben. Die Beauf-
tragung oder Belohnung eines Dritten genügt, ein eigener Verstoß gegen 
das sich aus dem AdVermiG ergebende Vermittlungsverbot durch den 
Annahmewilligen ist nicht erforderlich742. Das bloße Ausnutzen der Zu-
führung durch Dritte ist hingegen nicht ausreichend743. 

Der Tatbestand der Norm soll nach umstrittener Auffassung auch 
auf Fälle der Ersatz- bzw. Leihmutterschaft anwendbar sein744. Zuneh-
mend wird aber zu Recht davon ausgegangen, dass § 1741 Abs. 1 S. 2 
BGB die Fälle einer Mitwirkung an im Ausland zulässigen Leih- oder 
Ersatzmutterschaften nicht erfasst745. 

i. Die Vermittlung des Kindes

Zur Begründung wird geltend gemacht, dass die Inanspruchnahme einer 
Leihmutter bereits keine Mitwirkung an der Vermittlung eines Kindes 
i.S.v. § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB sei, weil nicht ein bereits lebendes Kind, 
sondern nur die Leihmutter vermittelt werde, mitgewirkt werde nur an 
der Möglichkeit der Austragung eines Kindes. Das ergebe sich auch aus 
dem Wortlaut der amtlichen Bezeichnung des AdVermiG, welches zwi-
schen der Vermittlung der Annahme als Kind und dem Verbot der Ver-
mittlung von Ersatzmüttern differenziere746. Dieses Argument kann für 

742	 Die Beauftragung und Bezahlung einer Agentur, welche gegen § 13c AdVermiG ver-
stößt, ist ausreichend (Benicke, StAZ 2013, 101, 112).

743	 Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 154. Es muss sich um eine Mitwirkung gerade an 
der Verbringung oder Vermittlung des Kindes handeln (BT-Drs. 13/8511, S. 75; Saar in: 
Erman, § 1741 BGB, Rn. 13).

744	 LG Düsseldorf, IPRspr 2012, Nr. 104, S. 208, Rn. 44; AG Hamm, FamFR 2011, 551 (Kurz- 
wiedergabe), Rn. 25 (zitiert nach juris); Frank in: Staudinger, § 1741 BGB, Rn. 34; Saar 
in: Erman, § 1741 BGB, Rn. 13; Motzer in: Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Aus-
landsbezug, Rn. 90; Benicke, StAZ 2013, 101, 112; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1250.

745	 LG Frankfurt a.M., StAZ 2013, 222; Dethloff, JZ 2014, 922, 930; Diel, Leihmutter-
schaft und Reproduktionstourismus, S.  100 ff., 118; Götz in: Palandt, §  1741 BGB, 
Rn. 6; Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 157; Pöcker in: BeckOK BGB, § 1741 
BGB, Rn. 26.3.

746	 LG Frankfurt a.M., StAZ 2013, 222, 223 f.; OLG Düsseldorf, NZFam 2018, 404, 405 
(Rn. 18); Dethloff, JZ 2014, 922, 930; Botthof/Diel, StAZ 2013, 211, 212; Engel, ZEuP 
2014, 538, 559.
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sich genommen noch nicht überzeugen; denn für den Begriff der Ver-
mittlung ist die in § 1 AdVermiG enthaltene Legaldefinition der Adop-
tionsvermittlung maßgeblich747. In der bis zum 30.11.1989 geltenden und 
insoweit auch jetzt noch unverändert fortbestehenden Fassung definierte 
die Vorschrift die Adoptionsvermittlung als „das Zusammenführen von 
Kindern unter achtzehn Jahren und Personen, die ein Kind annehmen 
wollen (Adoptionsbewerber), mit dem Ziel der Annahme als Kind“, wo-
bei nach S. 2 der Norm auch „der Nachweis der Gelegenheit, ein Kind 
anzunehmen oder annehmen zu lassen“ als Adoptionsvermittlung zählen 
sollte. Auf der Grundlage dieser Regelung hatte das OLG Hamm im Jahr 
1985 entschieden, dass sich die Anwendung dieser Vorschrift nicht etwa 
deswegen verbiete, weil ein Kind noch nicht existiere. Interessenten für 
die Annahme eines neugeborenen Kindes sind danach auch als Adop-
tionsbewerber anzusehen, wenn sie „warten müssen, bis ein solches Kind 
gezeugt oder geboren worden ist“. Mit dieser Maßgabe nahm das Gericht 
an, dass der soeben dargestellte in S. 2 enthaltene Gelegenheitsnachweis 
auch erfüllt ist, wenn der Vermittler einem adoptionsbereiten Ehepaar 
eine Leihmutter benennt oder umgekehrt748. Diese Rechtsprechung hat 
der Gesetzgeber mit der am 1.12.1989 in Kraft getretenen Fassung auf-
gegriffen und § 1 S. 2 AdVermiG so ergänzt, dass ausdrücklich auch der 
Nachweis der Gelegenheit, ein Kind anzunehmen, erfasst ist, „wenn das 
Kind noch nicht geboren oder noch nicht gezeugt ist“749. Der Gesetz-
geber sah sich in diesem Zusammenhang sogar veranlasst, in § 1 S. 3 Ad-
VermiG klarzustellen, dass die neu in den 2. Abschnitt des AdVermiG 
aufgenommene Ersatzmuttervermittlung nicht als Adoptionsvermittlung 
i.S.v. § 1 AdVermiG gilt750. Die Ersatzmuttervermittlung sollte danach 
nicht Aufgabe von öffentlichen und privaten Adoptionsvermittlungsstel-
len sein751. Diese gesetzgeberische Klarstellung wäre nicht nötig gewe-
sen, wenn die Ersatzmuttervermittlung ohnehin nicht unter den in § 1 
S. 1, 2 AdVermiG enthaltenen Begriff der Adoptionsvermittlung fallen 
würde, weil das Kind noch nicht geboren oder gezeugt ist. Eine entspre-
chende Einschränkung dahingehend, dass die Ersatzmuttervermittlung 
an dieser Stelle nicht erfasst sein soll, enthält § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB 
nicht, obwohl dem Gesetzgeber zum Zeitpunkt der 1998 umgesetzten 

747	 Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 148; vgl. auch OLG München, FamRZ 2018, 
1008, 1009.

748	 OLG Hamm, NJW 1985, 2205 f.
749	 Vgl. BT-Drs. 11/4154, S. 8. 
750	 BT-Drs. 11/4154, S. 8; Wache/Lutz in: Erbs/Kohlhaas, § 1 AdVermiG, Rn. 4.
751	 Reinhardt in: Reinhardt/Kemper/Weitzel, § 1 AdVermiG, Rn. 6. 
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Kindschaftsrechtsreform die Regelung in § 1 AdVermiG und auch die 
Rechtsprechung dazu bekannt gewesen sind. Fälle der Mitwirkung an der 
Ersatz- bzw. Leihmuttervermittlung sind also nicht bereits deshalb aus-
geschlossen, weil nur die Leihmutter vermittelt werde. 

ii. Die Verbringung des Kindes

Unter Verbringen wird jede Handlung verstanden, die auf eine Verän-
derung des gewöhnlichen Aufenthalts des Kindes gerichtet ist. Nicht 
notwendig ist eine Verbringung vom Ausland ins Inland; es genügt eine 
Ortsveränderung im Inland. Die Verbringung muss zum Zweck der An-
nahme erfolgen752. Eine Mitwirkung an der Verbringung des Kindes 
wird regelmäßig gegeben sein, wenn Wunscheltern mit dem Kind nach 
Deutschland einreisen, um es vor Ort zu adoptieren. 

iii. Die Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit der 
Vermittlung oder Verbringung

Zweifel bestehen indes an der von § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB geforder-
ten Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit der Vermittlung oder Verbringung. 
Gesetzeswidrigkeit der Vermittlung kann in Fällen der Leih- oder Er-
satzmutterschaft gegeben sein, wenn bei der Durchführung der Leihmut-
terschaft gegen ein sich aus dem AdVermiG ergebendes Verbot (§ 13c 
AdVermiG) verstoßen wurde753. Verstöße gegen das ESchG sind dagegen 
vom Zweck des Gesetzes nicht mehr erfasst754. Ist die Leihmutterschaft 
vollständig im Ausland durchgeführt worden und scheidet deshalb we-
gen § 3 StGB die Anwendung deutschen Strafrechts aus, kann die Ver-
mittlung der im Ausland durchgeführten Ersatz- bzw. Leihmutterschaft 
nicht als gesetzeswidrig eingeordnet werden755. Gleiches gilt auch für die 

752	 Maurer in MüKo7, §  1741 BGB, Rn.  149 – 151; Frank in: Staudinger, §  1741 BGB, 
Rn. 31; a. A.: nur Verbringung vom Ausland ins Inland soll erfasst sein: Saar in: Erman, 
§ 1741 BGB, Rn. 13.

753	 Benicke, StAZ 2013, 101, 112.
754	 Pöcker in: BeckOK BGB, § 1741 BGB, Rn. 26.3; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1250; 

Benicke, StAZ 2013, 101, 112, Fn. 101; a. A. AG Hamm, FamFR 2011, 551 (Kurzwie-
dergabe), Rn. 15 – 22, 25 (zitiert nach juris).

755	 Umstritten ist, ob sich die Gesetzeswidrigkeit auch aus einem Verstoß gegen Gesetze 
anderer Staaten ergeben kann (dafür: Saar in: Erman, § 1741 BGB, Rn. 13; Frank in: 
Staudinger, § 1741 BGB, Rn. 33; Motzer in: Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Aus-
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anschließende Verbringung des Kindes, weil nicht diese, sondern die im 
Ausland durchgeführte Leihmutterschaft gegen deutsches Sachrecht ver-
stößt756. 

Sittenwidrigkeit soll dagegen nach dem Rechtsgedanken des ordre 
public (Art. 6 EGBGB) immer anzunehmen sein, wenn das Handeln bei 
Anwendung inländischen Rechts gesetzeswidrig wäre757. Zum Teil wird 
die Mitwirkung an der Vermittlung einer im Ausland erlaubten Leihmut-
terschaft auf dieser Grundlage für sittenwidrig i.S.v. § 1741 Abs. 1 S. 2 
BGB gehalten758. Das überzeugt inzwischen – jedenfalls unter bestimm-
ten Voraussetzungen – nicht mehr. Denn im Zusammenhang mit der 
Anerkennung ausländischer Entscheidungen über die Elternstellung bei 
einer im Ausland durchgeführten Leihmutterschaft wird von einem Ver-
stoß gegen den ordre public nicht ausgegangen, wenn ein Wunscheltern-
teil im Unterschied zur Leihmutter mit dem Kind genetisch verwandt ist 
und darüber hinaus gewährleistet ist, dass die Übernahme der Leihmut-
terschaft durch die Leihmutter freiwillig erfolgte und sie das Kind auch 
freiwillig an die Wunscheltern herausgegeben hat759. Die Verneinung ei-
nes Verstoßes gegen den ordre public lässt in diesen Konstellationen auch 
einen Sittenverstoß entfallen. Diese Schlussfolgerung ergibt sich nicht 
zuletzt daraus, dass die in Art.  30 EGBGB a. F. und § 328 Abs. 1 Nr. 
4 ZPO a. F. enthaltenen Vorgängerregelungen zum kollisionsrechtlichen 
und anerkennungsrechtlichen ordre public ausdrücklich an den Verstoß 
„gegen die guten Sitten oder den Zweck eines deutschen Gesetzes“ an-
knüpften und mit den in Art. 6 EGBGB und 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO760 
enthaltenen Neuregelungen keine Veränderung des sachlichen Gehalts 
angestrebt war761. Eine sittenwidrige Mitwirkung der Wunscheltern an 

landsbezug, Rn. 89) oder nur aus Verstößen gegen deutsches Recht. Letztere Auffassung 
ist vorzugswürdig; denn es sollen durch § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB nicht ohne Prüfung, In-
halte fremder Rechtsordnungen sanktioniert werden (Pöcker in: BeckOK BGB, § 1741 
BGB, Rn. 25).

756	 Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 157; OLG München, FamRZ 2018, 1008, 1009.
757	 Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 160.
758	 Benicke, StAZ 2013, 101, 113; Motzer in: Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Aus-

landsbezug, Rn. 90; AG Hamm, FamFR 2011, 551 (Kurzwiedergabe), Rn. 15, 23 – 25 
(zitiert nach juris).

759	 BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983; OLG Düsseldorf, NJW 2015, 3382.
760	 Die Vorschrift entspricht dem der Entscheidung des BGH zugrundeliegenden § 109 

Abs. 1 Nr. 4 FamFG.
761	 BT-Drs. 10/504, S. 42 (zu Art. 6 EGBGB) und 88 f. (zu § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO); vgl. 

ausführlich zum kollisionsrechtlichen ordre public: v. Hein in: MüKo7, Art. 6 EGBGB, 
Rn. 132 – 134.
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der Vermittlung scheidet unter den benannten Voraussetzungen deshalb 
aus. 

iv. Die Erforderlichkeit der Annahme

In einem Großteil der denkbaren Fälle ist § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB des-
halb nicht einschlägig. Selbst wenn seine Voraussetzungen im Einzelfall 
doch erfüllt sind, wird die Erforderlichkeit der Annahme des Kindes 
durch die Wunscheltern häufig gegeben sein. Voraussetzung ist insoweit 
zwar, dass die Adoption durch die Wunscheltern für das Kind im Ver-
gleich zu anderen zur Verfügung stehenden Möglichkeiten – nämlich 
einer Rückführung des Kindes oder der Adoption durch eine andere Fa-
milie – die „deutlich bessere Lösung“ darstellt, etwa weil das Kind bereits 
emotionale Bindungen zu den Annahmewilligen aufgebaut hat, deren 
Abbruch dem Kindeswohl abträglich wäre762. Soweit aber eine genetische 
Verbindung zwischen dem Kind und zumindest einem Wunschelternteil 
besteht, kann dennoch am ehesten davon ausgegangen werden, dass sich 
ein gutes Eltern-Kind-Verhältnis entwickeln wird und die Annahme des 
Kindes durch die Wunscheltern deshalb erforderlich ist763. 

In den bereits erwähnten Fällen der Stiefkindadoption durch die 
Wunschmutter (oder den Lebenspartner) nach vorheriger Anerkennung 
der Vaterschaft durch den leiblichen Wunschvater764 wurde die Erforder-
lichkeit der Adoption zuweilen abgelehnt, weil sie an der tatsächlichen 
Fürsorgesituation des Kindes ohnehin nichts ändere und das Kind in 
derselben Familie aufwachsen könne765. In solchen Konstellationen darf 
aber nicht nur die gegenwärtige Situation des Kindes in die Betrachtung 
mit einfließen. Es ist auch zu berücksichtigen, welche Unwägbarkeiten 
die Zukunft mit sich bringen kann. Im Fall des Todes des leiblichen und 
rechtlichen Vaters hätte die (genetische) Wunschmutter oder der Lebens-
partner des Vaters ohne die Stiefkindadoption nicht die Elternstellung 
inne, mit der Folge, dass Unsicherheiten in Bezug auf den weiteren Ver-
bleib des Kindes bei dem überlebenden Elternteil, Unterhaltsansprüche 
ihr bzw. ihm gegenüber und eine Vielzahl von weiteren regelungsbedürf-

762	 Maurer in: MüKo7, § 1741 BGB, Rn. 161; Coester in: FS Jayme, S. 1243, 1250; Pöcker 
in: BeckOK BGB, § 1741 BGB, Rn. 27; Saar in: Erman, § 1741 BGB, Rn. 13; BT-Drs. 
13/8511, S. 75.

763	 Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Auslandsbezug, Rn. 90.
764	 Oben F.V., S. 146.
765	 AG Hamm, FamFR 2011, 551 (Kurzwiedergabe). 
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tigen Fragen auftreten können, die sich nicht umfassend vorab vertraglich 
regeln lassen. Im Einzelfall kann deshalb auch die Stiefkindadoption für 
das Wohl des Kindes erforderlich sein766. 

3. Die Anerkennung von im Ausland durchgeführten Adoptionen

Im Hinblick auf die Anerkennung von Adoptionen, welche im Ausland 
durchgeführt wurden, bestehen Grenzen. Verstöße gegen Rechte des Kin-
des aus der UN-Kinderrechtskonvention und Grundrechte des Kindes, 
die über den ordre public im Rahmen der Anerkennungsentscheidung 
zu berücksichtigen sind, können einer Anerkennung entgegenstehen. Vor 
allem muss die ausländische Adoptionsentscheidung am Kindeswohl aus-
gerichtet sein767. Eine umfassende, nach deutschen Vorstellungen erfol-
gende Prüfung des Kindeswohls ist aber nicht erforderlich, wenn die Prü-
fung unter Mitwirkung deutscher Behörden erfolgte und das tatsächlich 
gelebte Eltern-Kind-Verhältnis dem Kindeswohl entspricht768. 

Den Erfahrungen nach soll der Adoptionsmechanismus allerdings 
nur selten funktionieren, solange sich das Kind in Leihmutterschaftsfällen 
noch im Ausland befindet769. Denn soweit die deutschen Wunscheltern 
aus Sicht des ausländischen Staats ohnehin bereits als rechtliche Eltern 
gelten, wird ein Adoptionsverfahren im Ausland nicht durchgeführt770. 
Außerdem führen die Vorschriften des Haager Übereinkommens über 
den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der 
internationalen Adoption (Haager AdoptÜbK) vom 29.5.1993771 in Fäl-
len grenzüberschreitender Inanspruchnahme von Leihmüttern nicht zu 
angemessenen Ergebnissen772. Denn gemäß Art. 4 b) Haager AdoptÜbK 
ist zunächst eine Überprüfung der Unterbringungsmöglichkeiten für das 
Kind im Heimatstaat erforderlich (Subsidiaritätsprinzip)773 und gemäß 

766	 LG Düsseldorf, IPRspr 2012, Nr. 107, S. 208, Rn. 52 – 56.
767	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 7; AG Hamm, IPRspr 2007, Nr. 87; vgl. zur 

Anerkennung ausländischer Adoptionsentscheidungen auch die Vorschriften des Ad-
WirkG (dazu: Weitzel in: Reinhardt/Kemper/Weitzel, §§ 1 ff. AdWirkG).

768	 OLG Hamm, FamRZ 2015, 1983.
769	 Helms, FamRZ 2015, 245, 246.
770	 Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2675.
771	 Ratifiziert durch Gesetz zu dem Haager Übereinkommen vom 29. Mai 1993 über den 

Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Ad-
option vom 23.10.2001, BGBl. II 2001, 1034. 

772	 Zu den Vertragsstaaten gehören unter anderem die USA und Indien.
773	 Die Umsetzung dieser Voraussetzung ist eines der Grundanliegen des Übereinkom-

mens. Es wird davon ausgegangen, dass es das Beste für das Kind ist, wenn es in seinem 
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Art. 4 c) Abs. 3 Haager AdoptÜbK darf die Zustimmung nicht durch 
irgendeine Zahlung oder andere Gegenleistung herbeigeführt worden 
sein774. Konsequenz dieser Voraussetzungen ist, dass es um die Erfolgs-
aussichten einer Adoption in den Fällen der internationalen Leihmutter-
schaft schlecht steht, vor allem wenn sie – wie regelmäßig – im Rahmen 
einer Vereinbarung erfolgt ist, nach welcher der Leihmutter eine Vergü-
tung für ihre Dienste gezahlt werden soll775. Nicht zu Unrecht wird die 
internationale Adoption deshalb als langwieriger und schwieriger Prozess 
bezeichnet776. Die Erfolgsaussichten in Leihmutterschaftsfällen sind ge-
ring, solange sich das Kind noch im Ausland aufhält. 

VI. Das Ergebnis

Im Inland ist die Anfechtung der Mutterschaft wegen § 1591 BGB aus-
geschlossen. Auch in Fällen mit Auslandsberührung wird eine Anfech-
tung der Mutterschaft trotz Art. 20 EGBGB nur selten möglich sein. 

Einer Korrektur der rechtlichen Zuordnung des Kindes auf dem Ad-
optionsweg stehen ebenfalls nicht unerhebliche Hürden entgegen. Zwar 
stellt das inländische Adoptionsrecht keine unüberwindbaren Vorausset-
zungen auf, einen Sinn ergibt das Erfordernis der Kindeswohldienlichkeit 
bei der Adoption durch die eigenen genetischen Eltern aber nicht; denn 
Ausgangspunkt der Adoptionsregelungen in §§ 1741 ff. BGB ist, dass das 
Kind gerade nicht von den Annehmenden abstammt777. 

Abgesehen davon scheidet eine Adoption regelmäßig aus, wenn sich 
das Kind noch im Geburtsland befindet und nach dem dort geltenden 
Recht bereits als Kind der Wunscheltern angesehen wird778. Umgekehrt 
ist auch eine Einreise der Wunscheltern mit dem Kind nach Deutschland 
ausgeschlossen, wenn das Kind aus deutscher Sicht nicht als rechtliches 

Heimatland in einer geeigneten Familie aufwachsen kann (Helms in: MüKo7, Vorbe-
merkung zum AdÜb, Rn. 1).

774	 Vgl. auch Art. 17 EuAdoptÜbk, ratifiziert Gesetz zu dem Europäischen Übereinkom-
men vom 27. November 2008 über die Adoption von Kindern (revidiert) vom 7.1.2015, 
BGBl. II 2015, 2.

775	 Preliminary Note on the private international law issues surrounding the status of chil-
dren, März 2001, https://assets.hcch.net/docs/f5991e3e-0f8b-430c-b030-ca93c8ef1c0a.
pdf, eingesehen am 25.1.2018. 

776	 Mayer, IPRax 2014, 57. 
777	 Kaiser in: FS Brudermüller, S. 357, 366; Helms in: Verhandlungen des 71. Deutschen 

Juristentages, Band 1, S. F 7, F 53; Wellenhofer, FamRZ 2016, 1333, 1335; vgl. auch 
Dethloff in: Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 19, 27.

778	 Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2675.



Die Anfechtbarkeit der Geburtsmutterschaft

156

Kind der deutschen Wunscheltern gilt. Denn ein deutscher Reisepass 
wird dem Kind nur ausgestellt, wenn es Deutscher ist (§ 1 Abs. 4 S. 1 
PassG), was voraussetzt, dass es von einem Deutschen abstammt (§§ 1, 3 
Abs. 1 Nr. 1, 4 Abs. 1 S. 1 StAG)779. Ist wegen einer durch Art. 19 Abs. 1 
EGBGB verordneten Anwendung von § 1591 BGB die Feststellung der 
rechtlichen Abstammung von der deutschen Wunschmutter nicht mög-
lich, kann die deutsche Staatsbürgerschaft nur durch die Abstammung 
von dem (genetischen) Wunschvater begründet werden. Dafür ist nach 
§ 4 Abs. 1 S. 2 StAG die Anerkennung oder Feststellung der Vaterschaft 
nach deutschen Gesetzen erforderlich. Eine Anerkennung (§ 1592 Nr. 1 
BGB) oder Feststellung der Vaterschaft (§ 1600d BGB) ist ohne weiteres 
allerdings nur möglich, wenn die (ausländische) Leihmutter ledig ist. Bei 
bestehender Ehe der Leihmutter muss die Vaterschaft des Ehemanns der 
Leihmutter wirksam angefochten werden (§§ 1600 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 
3 BGB), bevor der genetische Wunschvater im Rahmen eines Feststel-
lungsverfahrens in die Vaterstellung einrücken kann. Nicht immer wird 
eine solche Anfechtung von Erfolg gekrönt sein780. 

Der Weg über die Adoption ist dementsprechend kein ausreichen-
der Ersatz für ein auf die Mutterschaft bezogenes Anfechtungsverfahren. 
Sind aus deutscher Sicht (Art. 19 Abs. 1 EGBGB) die Leihmutter und 
der mit ihr verheiratete Ehemann die rechtlichen Eltern und gelten im 
ausländischen Geburtsstaat nach der Rechtslage vor Ort die deutschen 
Wunscheltern als rechtliche Eltern des Kindes, kann es dazu kommen, 
dass dem Kind schlimmstenfalls ohne Mutter und Vater ein elternloses 
Heimleben im Geburtsstaat zugemutet wird, zumindest solange, bis die 
Vaterschaft des deutschen Wunschvaters festgestellt werden kann. Von 
selbst versteht sich, dass damit im Einzelfall erhebliche Beeinträchtigun-
gen des Kindeswohls verbunden sein können781. 

Deshalb stellt sich die Frage, ob der Ausschluss der Anfechtbarkeit 
der Mutterschaft mit den Grundrechten der Beteiligten, vor allem Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG, vereinbar ist, selbst wenn damit der Zweck verfolgt wird, 
präventiv Leihmutterschaften im Ausland zu verhindern782.

779	 Auch ohne einen deutschen Reisepass nach Deutschland einreisen kann das Kind aber 
z. B., wenn es in den USA geboren wird, weil es dort nach dem Ius-soli-Prinzip auch die 
Staatsangehörigkeit der USA erwirbt und im Verhältnis zu Deutschland ein Einreise-
visum nicht erforderlich ist (Benicke, StAZ 2013, 101, 103).

780	 Vgl. VG Köln, NJW 2013, 2617; Mayer, IPRax 2014, 57, Fn. 11.
781	 Vgl. Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2674 f.; Mayer, IPRax 2014, 57 f. 
782	 Dazu eingehend unten H., S. 185 ff.
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G.  Die Feststellung der genetischen Mutterschaft

Kommt es wegen §  1591 BGB zu einer von der genetischen Abstam-
mung abweichenden endgültigen rechtlichen Zuordnung zur Geburts-
mutter, erscheint aus Sicht des Kindes mit Blick auf sein Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung783 fraglich, ob es zumindest Kennt-
nis von der Identität der genetischen Mutter erlangen und gegebenen-
falls deren Mutterschaft in einem statusfolgenlosen Verfahren feststellen 
lassen kann. Von besonderem Interesse ist die Kenntniserlangung für das 
Kind in den Konstellationen der Eizell- und Embryospende, in denen es, 
den Vorgaben von § 1591 BGB entsprechend, bei der nicht genetischen 
Wunschmutter aufwächst. 

I. Die Ansprüche auf Erteilung von Auskunft

Zum Zweck der Kenntniserlangung können dem Kind Auskunftsansprü-
che gegen die rechtliche Mutter und den behandelnden Arzt zustehen. 

1. Die Auskunftsansprüche gegen die rechtliche Mutter

a. Die Rechtsgrundlage

Auskunftsansprüche gegen die Mutter werden vor allem im Zusammen-
hang mit der Benennung des leiblichen Vaters besprochen784, sie können 
aber ebenso auf Benennung der genetischen Mutter gerichtet sein785. Als 
Anspruchsgrundlage wird mit Billigung des Bundesverfassungsgerichts 
ganz überwiegend § 1618a BGB herangezogen. Die Vorschrift, welche 
Eltern und Kinder zu gegenseitiger Rücksicht verpflichtet, hat zwar vor-
dergründig eine Leitbildfunktion, sie wird im Einzelfall aber auch zur 
Ausfüllung von Lücken im Familienrecht verwendet und dient insoweit 
unter anderem als Anspruchsgrundlage für Auskunftsansprüche786. Das 

783	 Dazu eingehend unten I.I., S. 279 ff.
784	 LG Passau, NJW 1988, 144; BVerfG, NJW 1988, 3010; Götz in: Palandt, § 1618a BGB, 

Rn. 3; v. Sachsen Gessaphe in: MüKo7, § 1618a BGB, Rn. 16; Pöcker in: BeckOK BGB, 
§ 1618a BGB, Rn. 6; Budzikiewicz in: Jauernig, § 1618a BGB, Rn. 2.

785	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 25; Hahn in BeckOK BGB, § 1591 BGB, 
Rn. 24.

786	 BVerfGE 96, 56, 61 f.; eingehend zum Urteil unten I.I.7.c.ii., S. 310 f.; Muscheler/Bloch, 
FPR 2002, 339, 347; vgl. auch Rauscher in: Staudinger, Einleitung zu §§ 1589 – 1600d 
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Bundesverfassungsgericht787 hat kürzlich festgestellt, dass es für Aus-
kunftsansprüche des Scheinvaters gegen die Mutter auf Benennung des 
biologischen Vaters zum Zweck der Durchsetzung von Regressansprü-
chen aus § 1607 Abs. 3 BGB an einer hinreichend deutlichen Rechts-
grundlage im Gesetz fehlt. Der Anwendung des bisher vom BGH inso-
weit herangezogenen § 242 BGB i.V.m. § 1353 Abs. 1 BGB788 erteilte es 
eine Absage, weil dadurch die verfassungsrechtlichen Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung überschritten seien789. Einfluss auf die ebenfalls 
auf richterlicher Rechtsfortbildung basierenden Ansprüche des Kindes 
auf Benennung der genetischen Eltern hat diese Rechtsprechung aber 
nicht, weil dem Kind mit seinem Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung790 eine grundrechtlich geschützte Rechtsposition zur Seite 
steht und die Befugnis der Gerichte zur Rechtsfortbildung in solchen 
Konstellationen weiter reicht, als wenn dem grundrechtlich geschütz-
ten Interesse des In-Anspruch-Genommenen nur eine einfachgesetzli-
che Rechtsposition gegenübersteht791. Abgesehen davon enthält § 1618a 
BGB zwar ebenfalls eine generalklauselartige Anspruchsgrundlage. Diese 
ist aber anders als § 242 BGB speziell auf die zwischen Kind und Eltern 
bestehende Sonderbeziehung zugeschnitten792. 

BGB, Rn. 119 und Hahn in: BeckOK BGB, § 1591 BGB, Rn. 18, beide mit zahlreichen 
Nachweisen zur instanzgerichtlichen Rechtsprechung und Alternativen hinsichtlich der 
Anspruchsgrundlage von Auskunftsansprüchen.

787	 BVerfGE 138, 377.
788	 BGHZ 191, 259, 266 ff. (Rn. 19 ff.); 196, 207, 216 ff. (Rn. 29 ff.); BGH, NJW 2014, 

2571 (Rn. 13 ff.).
789	 Das folge vor allem aus der mit der Erteilung der Auskunft einhergehenden Beein-

trächtigung der Grundrechte der betroffenen Frau, namentlich ihres allgemeinen Per-
sönlichkeitsrechts, welches sie davor schütze, Auskunft über frühere Geschlechtspartner 
erteilen zu müssen. Diesem Grundrecht stehe mit dem finanziellen Interesse des Schein-
vaters, beim biologischen Vater Regress zu nehmen, nur eine einfachgesetzliche Rechts-
position gegenüber (BVerfGE 138, 377, 390 ff.). 

790	 Dazu eingehend unten I.I., S. 279 ff.
791	 Vgl. BVerfGE 138, 377, 393 mit ausdrücklichem Verweis auf BVerfGE 96, 56, 62 ff.; s.a. 

Rauscher, JZ 2015, 624, 626 und Löhnig, NZFam 2015, 359; Schneider, MDR 2015, 
809, 814; Pöcker in: BeckOK BGB, § 1618a BGB, Rn. 6.1.

792	 So bisher Enders in: BeckOK BGB, 46. Edition, § 1618a BGB, Rn. 6.1 anders jetzt 
Pöcker in: BeckOK BGB, 47. Edition, § 1618a BGB, Rn. 6.1, der keinen wesentlichen 
Unterschied zwischen beiden Regelungen sieht.
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b. Die Abwägung der Interessen

Bei der Anwendung von §  1618a BGB als auf Auskunftserteilung ge-
richtete Anspruchsgrundlage gebieten die sich aus den Grundrechten 
ergebenden Schutzpflichten eine Abwägung der widerstreitenden In-
teressen793. Zu ihnen gehören auf Seiten des Kindes dessen Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung794 und auf Seiten der Mutter deren 
Grundrechte auf informationelle Selbstbestimmung und der Schutz ihrer 
Intimsphäre795, welche allesamt im allgemeinen Persönlichkeitsrecht aus 
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG verortet werden. Einen grundsätzli-
chen Vorrang der Interessen des Kindes, wie es das Bundesverfassungs-
gericht im Anschluss an die Rechtsprechung des Amtsgerichts796 und des 
Landgerichts Passau797 zunächst gesehen hat, soll es nicht mehr geben, es 
muss eine konkrete Abwägung mit den Interessen der Mutter erfolgen798. 
Das Abwägungsergebnis ist deshalb auch von der Schwere des Eingriffs 
in die Privat- und Intimsphäre der Mutter abhängig799. Allerdings hat 
das Bundesverfassungsgericht inzwischen wiederum angedeutet, dass die 
leiblichen Eltern ihr Geheimhaltungsinteresse dem Aufklärungsinteresse 
des Kindes grundsätzlich unterordnen müssten, weil sie die Existenz des 
Kindes zu vertreten hätten800. Ob mit dem Wiederaufgreifen der schon 

793	 BVerfGE 96, 56, 62 ff. 
794	 Das ebenfalls vom BVerfG auf Seiten des Kindes angeführte Grundrecht aus Art. 14 

Abs. 1 GG (BVerfGE 96, 56, 59) kommt im Zusammenhang mit dem von einem Kind 
geltend gemachten Auskunftsanspruch auf Benennung der genetischen Mutter ganz 
überwiegend nicht zum Tragen, weil die Auskunft wegen der Unanfechtbarkeit der 
Mutterschaft nach § 1591 BGB nicht der Vorbereitung einer Statusänderung und damit 
der Geltendmachung von Erb- oder Erbersatzansprüchen sowie Unterhaltsansprüchen 
dient. Ausnahmen sind allenfalls in Konstellationen mit Auslandsberührungen denkbar, 
in denen über Art. 20 EGBGB eine Rechtsordnung anwendbar ist, die eine Mutter-
schaftsanfechtung zulässt (oben F.III., S. 142 ff.). Auch Art. 6 Abs. 5 GG (vgl. BVerfGE 
96, 56, 59) steht in Fällen gespaltener Mutterschaft nicht im Vordergrund. Das Recht 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist für sich genommen aber grundsätzlich aus-
reichend (Pöcker in: BeckOK BGB, § 1618a BGB, Rn. 6.2).

795	 V. Sachsen Gessaphe in: MüKo7, § 1618a BGB, Rn. 16.
796	 AG Passau, FamRZ 1987, 1309, 1311.
797	 LG Passau, NJW 1988, 144, 146. 
798	 BVerfGE 96, 56, 65 f.
799	 Hahn in: BeckOK BGB, § 1591 BGB, Rn. 18. Ihr Interesse kann unter anderem bei ent-

würdigenden Umständen im Zusammenhang mit dem Sexualkontakt, der zur Zeugung 
des Kindes geführt hat, überwiegen (Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 43: Vergewalti-
gung), dasjenige des Kindes aus psychologischen Gründen (zur Identitätsfindung) oder 
wenn es für ärztliche Behandlungen auf die Kenntnis angewiesen ist (dazu und auch zu 
weiteren Kriterien vgl. Rauscher in: Staudinger, Einleitung zu §§ 1589 – 1600d BGB, 
Rn. 122).

800	 BVerfGE 141, 186, 209.
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vom AG Passau im Jahr 1987 verwendeten Formulierung801 eine erneu-
te Änderung der Rechtsprechung intendiert war, bleibt abzuwarten. Für 
die Konstellationen der Eizell- und Embryospende sowie die Fälle aus 
dem Bereich der Leihmutterschaft, in denen das Kind der Leihmutter 
zugeordnet wird und es Kenntnis über die (genetische) Wunschmutter 
erlangen möchte, spielt diese Frage aber nur eine untergeordnete Rolle; 
denn die Verlagerung des Zeugungsakts in den medizinischen Bereich 
und die damit verbundene Einbeziehung von medizinischem Personal 
hat zur Folge, dass die Intimität des Zeugungsakts verloren geht802. Auch 
wenn im Zusammenhang mit der artifiziellen Reproduktion durchaus 
weiterhin das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Mutter in Form ihres 
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung betroffen ist803, kommt 
ihrem Interesse im Verhältnis zum Recht des Kindes auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung in der Regel kein vergleichbares Gewicht mehr zu. 
Betroffen ist ihre Privatsphäre, nicht der unantastbare Kernbereich priva-
ter Lebensgestaltung804. Deshalb kann bei Inanspruchnahme ärztlicher 
Hilfe davon ausgegangen werden, dass das Informationsinteresse des Kin-
des überwiegt805. 

801	 AG Passau, FamRZ 1987, 1309, 1311.
802	 Primär bezogen auf die heterologe Insemination: Coester-Waltjen in: Verhandlungen 

des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 62; Wolf, FuR 1998, 392, 396; vgl. 
auch Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 25. 

803	 Das wird allein schon dadurch deutlich, dass die behandelnden Ärzte auch insoweit im 
Rahmen ihrer sich aus § 203 StGB und § 9 MBO ergebenden ärztlichen Schweige-
pflicht zur Verschwiegenheit gegenüber Dritten verpflichtet sind (vgl. zur Schweige-
pflicht BVerfGE 32, 372 und BGHZ 115, 123, 125). Viel zu weitgehend deshalb: E. 
Koch, FamRZ 1990, 569, 574, die in der medizinisch assistierten Zeugung einen „quasi 
öffentlichen Vorgang auf technischer Ebene“ sieht. Ebenfalls kaum noch in dieser Form 
vertretbar: Adam, Grundrechtliche Probleme der Fortpflanzungsmedizin – ein Beitrag 
zur Diskussion eines Embryonenschutzgesetzes, S. 58, mit ihrer Auffassung, bei der Ver-
wendung von Spendersamen sei die Entstehung des Kindes „keine Privatangelegenheit 
der Mutter“ mehr. 

804	 BVerfGE 32, 373, 379; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 158.
805	 Wellenhofer in: MüKo7, Vorbemerkungen vor § 1598a BGB, Rn. 53; so auch bereits zur 

heterologen Insemination: J. Herzog, Die heterologe Insemination in verfassungsrecht-
licher Sicht, S. 37 – 39; vgl. zur Einschränkung der Privatsphäre in diesem Bereich durch 
überwiegende Belange des Gemeinwohls, namentlich auf dem Gebiet der Strafrechts-
pflege: BVerfGE 32, 373, 380 f.
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c. Die Rechtsfolge

Im Zusammenhang mit der Vaterschaft ist der sich aus §  1618a BGB 
ergebende Auskunftsanspruch in der Rechtsfolge auf Benennung des 
leiblichen Vaters gerichtet806. Geht es um den Bereich der Mutterschaft, 
müsste dementsprechend die Geburtsmutter grundsätzlich verpflich-
tet sein, dem Kind Auskunft über Namen und Adresse der genetischen 
Mutter zu erteilen. Allerdings werden sich diese Daten – jedenfalls in 
den Fällen der Eizell- und der Embryospende – häufig ihrer Kenntnis 
entziehen807; denn selbst, wenn bei Inanspruchnahme entsprechender 
Leistungen im Ausland keine Anonymität vorgeschrieben ist808, haben 
die Wunscheltern nicht in jedem Fall unmittelbare Kenntnis von der 
Identität der Spenderin. Diese wird vielmehr dezentral bei dem jeweili-
gen behandelnden Arzt oder aber auch zentral, etwa bei einem Notariat, 
dokumentiert sein809. In solchen Fällen wird der Anspruch deshalb in 
der Rechtsfolge auf Benennung des Arztes oder der entsprechenden aus-
kunftspflichtigen Stelle gerichtet sein810. Selbst, wenn nach den Vorgaben 
einer ausländischen Rechtsordnung Anonymität vorgeschrieben ist oder 
eine solche in Deutschland – rechtlich nicht verbindlich811 – vereinbart 
wurde, müsste ein auf Benennung des behandelnden Arztes gerichteter 
Auskunftsanspruch bestehen; denn ob sich durch diesen die Identität der 
Spenderin, etwa anhand von Abrechnungsunterlagen oder anderen Auf-
zeichnungen, nicht doch noch ermitteln lässt, wird die Geburtsmutter in 
der Regel nicht wissen. Diese Frage kann erst im Zusammenhang mit der 
Geltendmachung und Durchsetzung des Auskunftsanspruchs gegen den 
jeweiligen Arzt geklärt werden.

806	 Vgl. LG Passau, NJW 1988, 144; BVerfGE 96, 56; Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a 
BGB, Rn. 46.

807	 Zur insoweit bestehenden Beweislast des Auskunft begehrenden Kindes vgl. OLG Köln, 
FamRZ 1994, 1197, 1198.

808	 Vgl. zur Rechtslage in Belgien, Spanien und Griechenland: Oben D.II., S. 77 ff., III., 
S. 80 und V., S. 83 ff.

809	 Eine zentrale notarielle Dokumentation sieht z. B. das in Deutschland tätige Netzwerk 
Embryospende vor. Auskunftsberechtigte Kinder können dort spätestens mit Erreichen 
des 18. Lebensjahrs Namen und Adresse des Spenderpaares erfahren (http://www.
netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_
Deutschland.pdf, S. 4, eingesehen am 25.1.2018. 

810	 Vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a BGB, Rn. 53.
811	 Anonymitätsvereinbarungen sind als Verträge zu Lasten Dritter unzulässig (OLG 

Hamm, NJW 2013, 1167, 1168).
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d. Die Vollstreckbarkeit

Die Vollstreckbarkeit einer stattgebenden Entscheidung wurde in der 
Vergangenheit vor allem unter Verweis auf § 888 Abs. 3 ZPO a. F.812 und 
unter Verallgemeinerung der in dieser Vorschrift enthaltenen Fallgrup-
pen zum Teil abgelehnt, weil die Vollstreckung wegen des damit verbun-
denen Eingriffs in das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Schuldnerin 
gegen die sittlichen Anschauungen der Bevölkerung verstoße813. Dem 
Auskunftsanspruch komme so lediglich eine Appellfunktion in Form 
der Wiedergabe einer moralischen Verpflichtung zu814. Inzwischen wird 
die Vollstreckbarkeit dagegen mit Recht überwiegend bejaht. Zwar kön-
nen auch im Rahmen der Zwangsvollstreckung aus drohenden Grund-
rechtsverletzungen Vollstreckungshindernisse entstehen, so dass die Voll-
streckung gemäß §  888 Abs.  3 ZPO analog ausgeschlossen sein kann. 
Die Grundrechte der Mutter werden durch die Vollstreckung aber nicht 
weitergehend beeinträchtigt, als es durch die Verurteilung geschehen ist, 
weil bereits im Erkenntnisverfahren eine Abwägung der sich gegenüber-
stehenden Grundrechte erfolgt. Eine erneute Abwägung der betroffenen 
Interessen von Mutter und Kind muss im Zusammenhang mit der Voll-
streckung – außer bei Hinzutreten neuer abwägungsrelevanter Umstän-
de – nicht erfolgen815. 

812	 Die ursprünglich in § 888 Abs. 3 ZPO geregelte mangelnde Vollstreckbarkeit der Ver-
pflichtung zur Eingehung der Ehe und zur Herstellung des ehelichen Lebens ist nun-
mehr in § 120 Abs. 3 FamFG enthalten.

813	 LG Münster, NJW 1999, 3787; AG Schwetzingen, DAVorm 1992, 88; Moritz, Jura 
1990, 134, 140; E. Koch, FamRZ 1990, 569, 573 f.; von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des 
Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse 
des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 113 – 115. 

814	 Von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine 
künftige Rechtsgestaltung, S. 115.

815	 BGH, NJW 2008, 2919, 2920 f. (Rn. 14); OLG Bremen, NJW 2000, 963; OLG Hamm, 
NJW 2001, 1870; Gruber in: MüKo5, §  888 ZPO, Rn.  22; Rauscher in: Staudinger, 
Einleitung zu §§ 1589 – 1600d BGB, Rn. 132; Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a BGB, 
Rn. 51; Eidenmüller, JuS 1998, 789, 792 ff. 
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2. Die Auskunftsansprüche gegen den Vater 
und andere Familienmitglieder

An der Durchführung von Eizell- und Embryospenden sind häufig nicht 
nur die Wunschmütter, sondern auch ihre Partner (Ehemänner, Lebens-
partnerinnen und gegebenenfalls auch nichteheliche Partnerinnen oder 
Partner) beteiligt. Ihnen ist regelmäßig entweder die Identität der Spen-
derin816 oder die Kontaktadresse des behandelnden Arztes ebenso be-
kannt, wie der Geburtsmutter selbst. Dementsprechend müssen sie – ein 
bestehendes Eltern-Kind-Verhältnis vorausgesetzt – von dem Auskunft 
begehrenden Kind mit dergleichen Maßgabe wie die Geburtsmutter aus 
§ 1618a BGB in Anspruch genommen werden können. Das gilt auch für 
Fälle der Leihmutterschaft, in denen das Kind den Vorgaben von § 1591 
BGB entsprechend bei der Leihmutter verbleibt und diese verheiratet 
oder verpartnert ist. Die Ausführungen zu den gegen die rechtliche Mut-
ter gerichteten Auskunftsansprüchen gelten insoweit entsprechend. 

3. Die Auskunftsansprüche gegen den Arzt der Geburtsmutter 

a. Die Rechtsgrundlage

Anspruchsgrundlage für Auskunftsansprüche gegen den behandelnden 
Arzt, die Klinik oder das IVF-Zentrum ist §  242 BGB817. Der darin 
enthaltene Grundsatz von Treu und Glauben gewährt unter noch nä-
her darzulegenden Voraussetzungen auch außerhalb familienrechtlicher 
Rücksichtnahmepflichten einen allgemeinen Auskunftsanspruch. Die 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts818, wonach durch die An-
wendung von § 242 BGB i.V.m. § 1353 Abs. 1 BGB im Zusammenhang 
mit der Geltendmachung von Auskunftsansprüchen durch den Schein-
vater gegen die Mutter die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung über-
schritten sind819, hat auf den Auskunftsanspruch des Kindes gegen den 
behandelnden Arzt ebenfalls keine Auswirkungen; denn auch gegenüber 
dem Arzt steht dem Kind mit seinem Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung eine grundrechtlich geschützte und nicht nur eine einfach-
rechtliche Rechtsposition zu, weshalb die Grenzen richterlicher Rechts-

816	 Gegebenenfalls auch die Identität des Spenderpaares im Fall der Embryospende.
817	 BGHZ 204, 54, 57 (Rn. 9); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1168. 
818	 BVerfGE 138, 377.
819	 Dazu bereits oben G.I.1.a., S. 157 f.
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fortbildung weiter zu ziehen sind als bei Auskünften, die lediglich der 
Durchsetzung von Regressansprüchen gegen den leiblichen Vater dienen 
sollen820. Die Rechtsprechung zu gegenüber dem behandelnden Arzt be-
stehenden Auskunftsansprüchen erging zu Fällen heterologer Inseminati-
onen, sie ist inhaltlich aber auf Eizellspenden und auch die weiteren Fälle 
der Inanspruchnahme von Methoden der artifiziellen Reproduktion, in 
denen Auskunftsansprüche des Kindes bestehen können, übertragbar821. 

b. Die Voraussetzungen

Der Anspruch ist gegeben, wenn Rechtsbeziehungen zwischen den Be-
teiligten existieren und der Berechtigte in entschuldbarer Weise über das 
Bestehen oder den Umfang seines Rechts im Ungewissen und deshalb 
auf die Auskunft des Verpflichteten angewiesen ist. Dem Verpflichteten 
muss die Auskunft zumutbar sein und er muss unschwer in der Lage sein, 
die Ungewissheit des Berechtigten durch die Erteilung der Auskunft zu 
beseitigen822.

i. Die Rechtsbeziehung zwischen Berechtigtem und Verpflichtetem

Die erforderliche Sonderverbindung kann sich sowohl aus gesetzlichen 
als auch aus vertraglichen Schuldverhältnissen ergeben. Die Einbezie-
hung des Auskunftsberechtigten als Dritten in einen Vertrag zwischen 
dem Auskunftsverpflichteten und einer anderen Person genügt823. Als 
Sonderverbindung in Betracht kommen insoweit sowohl ein echter Ver-
trag zugunsten Dritter gemäß § 328 Abs. 1 BGB als auch der aus den 
Grundsätzen von Treu und Glauben entwickelte Vertrag mit Schutz-
wirkung für Dritte. Darüber, welche dieser beiden Möglichkeiten für die 
Beziehung zwischen dem Kind und dem behandelnden Arzt der Mutter 
kennzeichnend ist, besteht allerdings keine Einigkeit. Beide Varianten er-
fordern jeweils einen zusätzlichen Begründungsaufwand. 

820	 Vgl. BVerfGE 138, 377, 393 mit ausdrücklichem Verweis auf BVerfGE 96, 56, 62 ff.; s. a. 
Rauscher, JZ 2015, 624, 626 und Löhnig, NZFam 2015, 359; Schneider, MDR 2015, 
809, 814; Pöcker in: BeckOK BGB, § 1618a BGB, Rn. 6.1.

821	 Näher: unten d.
822	 BGHZ 204, 54, 57 (Rn. 10); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1168.
823	 BGHZ 204, 54, 57 (Rn. 12).
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Im Zusammenhang mit dem echten Vertrag zugunsten Dritter 
müsste ein eigenes Forderungsrecht des Kindes gegenüber dem behan-
delnden Arzt bestehen. Ergeben soll es sich nach einem Urteil des OLG 
Hamm zu einem Fall der heterologen Insemination aus den vertraglichen 
Leistungspflichten des Arztes, zu denen unter anderem die Überprüfung 
des gesundheitlichen Zustands des Samenspenders zur Sicherstellung der 
Zeugung eines gesunden Kindes gehöre824. Richtig ist insoweit zwar, dass 
auch noch nicht Gezeugte (nondum concepti) Begünstigte eines Vertrags 
zugunsten Dritter sein können (§ 331 Abs. 2 BGB)825. Allerdings kann 
der Erwerb eines Forderungsrechts vor der Geburt noch nicht stattfin-
den; bis zu diesem Zeitpunkt besteht lediglich eine Anwartschaft, die erst 
mit der Geburt zum Vollrecht erstarkt826. Insoweit kann einem nondum 
conceptus zu keinem Zeitpunkt ein eigenes, auf die Überprüfung des 
gesundheitlichen Zustands des Samenspenders gerichtetes Forderungs-
recht zustehen; denn die Überprüfung muss zwangsläufig aufgrund des 
mit ihr verfolgten Zwecks – die Sicherstellung der Zeugung eines gesun-
den Kindes – spätestens zum Zeitpunkt der Zeugung abgeschlossen sein. 
Die nach § 328 Abs. 2 BGB erforderliche Auslegung827 des ärztlichen 
Behandlungsvertrags, anhand derer ermittelt werden soll, ob ein echter 
Vertrag zugunsten Dritter vorliegt, wird deshalb in der Regel zu dem 
Ergebnis führen, dass zumindest in Bezug auf die erwähnten Untersu-
chungspflichten ein eigenes Forderungsrecht des Kindes nicht vereinbart 
sein soll, weil es nie zum Vollrecht erstarken kann. Ein echter Vertrag zu-
gunsten des noch nicht gezeugten Kindes kann unter diesen Umständen 
auch mit anderen Pflichten des Arztes, deren Erfüllung zeitlich vor der 
Zeugung oder der Geburt des Kindes liegen soll, nicht begründet wer-
den. Denkbar ist allenfalls die ausdrückliche Vereinbarung eines eigenen, 
dem Behandlungsvertrag entspringenden Auskunftsanspruchs des Kin-
des oder zumindest die dahingehende Auslegung des Vertrags nach § 328 
Abs.  2 BGB828. Allerdings wird eine dem Kind gegenüber bestehende 
Verpflichtung des Arztes auf Auskunftserteilung nicht im Wege der Ver-

824	 OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1168.
825	 OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1168; Gruber, ZfPW 2016, 68, 71; Ellenberger in: 

Palandt, § 1 BGB, Rn. 9.
826	 Grüneberg in: Palandt, § 331 BGB, Rn. 6: Gottwald in: MüKo7, § 331 BGB, Rn. 13. 
827	 Vgl. Grüneberg in: Palandt, § 328 BGB, Rn. 3.
828	 Dafür: Spickhoff, MedR 2013, 677 und bereits Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 

56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 59 f.
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tragsauslegung angenommen werden können, wenn zwischen der Mutter 
und dem Arzt die Anonymität des Spenders vereinbart wurde829. 

Der BGH sieht – ebenfalls im Zusammenhang mit der heterologen 
Insemination – dementsprechend die Voraussetzungen für einen echten 
Vertrag zugunsten Dritter nur in seltenen Ausnahmefällen als erfüllt an, 
weil dem Kind regelmäßig gerade kein eigenes Leistungsforderungsrecht 
aus dem Behandlungsvertrag zustehe830. Stattdessen wird die für einen 
Auskunftsanspruch aus § 242 BGB erforderliche Sonderverbindung aus 
einem Vertrag mit Schutzwirkungen für Dritte hergeleitet. Die Bejahung 
der Voraussetzungen (Leistungsnähe und Gläubigernähe des Kindes, 
deren Erkennbarkeit für den behandelnden Arzt, sowie die Schutzbe-
dürftigkeit des Kindes) bereiten im Zusammenhang mit Verträgen, de-
ren Gegenstand eine artifizielle Insemination oder IVF nach heterologer 
Samenspende ist, keine allzu großen Schwierigkeiten. Vor allem dienen 
die bereits oben erwähnte Pflicht zur Untersuchung des Samenspenders, 
aber auch die weiteren mit der artifiziellen Reproduktion im Zusammen-
hang stehenden Sorgfaltspflichten dem Schutz des zu zeugenden Kin-
des831. Kritisiert wird die Anwendung des Vertrags mit Schutzwirkung für 
Dritte, weil sich aus ihm für den Fall der Verletzung von Schutzpflichten 
in der Rechtsfolge nur Schadenersatzansprüche ergeben, die in keinem 
Zusammenhang zu dem Auskunftsverlangen des Kindes stehen832. Nach 
der Auffassung des BGH ist ein derartiger Zusammenhang aber nicht 
erforderlich. Es genüge, dass durch den Vertrag mit Schutzwirkung für 
Dritte eine Sonderbeziehung zwischen Arzt und Kind entstehe. Diese sei 
als Grundlage für die Verwirklichung von Auskunftsansprüchen, welche 
dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht entspringen, ausreichend833. Auch 
die Tatsache, dass in der Auskunftserteilung grundsätzlich eine Neben-
pflicht gesehen wird, welche der Durchsetzung eines dem Grunde nach 
feststehenden Leistungsanspruchs dienen soll, stehe der Anwendung des 
Vertrags mit Schutzwirkung für Dritte nicht entgegen. Denn bereits in 

829	 Wellenhofer in: MüKo6, Vorbemerkungen § 1591 BGB, Rn. 33; auch wenn diese Ver-
einbarung nichtig ist, weil Verträge zu Lasten Dritter nicht abgeschlossen werden kön-
nen (vgl. Rauscher in Staudinger, Anhang zu § 1592 BGB, Rn. 16; Coester-Waltjen in: 
Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 68).

830	 BGHZ 204, 54, 58 (Rn. 16).
831	 BGHZ 204, 54, 58 (Rn. 15).
832	 Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B  9, 

B 60, Fn. 174; von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vor-
schläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 186, Fn. 202. 

833	 BGHZ 204, 54, 59 (Rn. 20).
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der Vergangenheit sei es nach Auffassung des BGH ausreichend gewesen, 
wenn die Informationsbeschaffung ausschließlich der Verwirklichung des 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts diene834.

Unabhängig davon, auf welche dieser beiden Möglichkeiten zur 
Begründung einer Sonderbeziehung zwischen Kind und behandelndem 
Arzt zurückgegriffen wird, besteht jedenfalls Einigkeit, dass eine solche 
Sonderbeziehung existiert, so dass die grundsätzliche Bejahung dieser Vo-
raussetzung des Auskunftsanspruchs nicht in Frage gestellt ist.

ii. Das konkrete Informationsbedürfnis des Kindes

Ein konkretes Informationsinteresse des Kindes besteht, wenn es in einer 
Weise auf die Auskunft angewiesen ist, die den Anspruch nach Treu und 
Glauben rechtfertigen kann835. Das Informationsinteresse selbst ergibt 
sich aus dem Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung, 
welches im durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG geschützten allgemei-
nen Persönlichkeitsrecht verankert ist836. Es besteht im Fall der Samen-
spende, wenn die Zeugung mittels Samenspende unstreitig ist oder die-
se zumindest zur Überzeugung des Gerichts feststeht837. Die Ableitung 
eines Mindestalters aus Gesetzesbestimmungen838, welche für entspre-
chende Auskunfts- und Einsichtsrechte eine Altersgrenze von 16 Jahren 
vorschreiben, ist weder aus Gründen des Kindeswohls noch sonstigen Er-
wägungen gerechtfertigt839. Soweit die Eltern das Recht als gesetzliche 
Vertreter im Namen des Kindes geltend machen, muss aber der Wille 
der Eltern bestehen, dem Kind die Zeugungsart und die Identität des 
Spenders bekannt zu geben840. Existiert unter den vorbenannten Voraus-

834	 BGHZ 204, 54, 59 (Rn. 18 f.). mit Verweis auf BGHZ 85, 339 und 85, 327 sowie 
BVerfG, NJW 1999, 1777.

835	 BGHZ 204, 54, 60 (Rn. 21).
836	 Vgl. BGHZ 204, 54, 63 f. (Rn. 34).
837	 BGHZ 204, 54, 64 f. (Rn. 36 f.).
838	 §§ 62 Abs. 1 S. 3 und 63 Abs. 1 S. 1 PStG und § 9b Abs. 2 S. 1 AdVermiG.
839	 Eingehend: BGHZ 204, 54, 60 ff. (Rn. 22 – 33): Die betreffenden Vorschriften enthal-

ten entweder keine Beschränkung der materiellrechtlichen Position des Kindes, sondern 
verfahrensrechtliche Bestimmungen, durch die festgelegt wird, wie der Auskunftsan-
spruch geltend zu machen ist oder sie dienen, wie im Fall von § 31 Abs. 1 SchKG, dem 
Schutz Dritter und sind nicht auf die gegen den behandelnden Arzt gerichteten Aus-
kunftsansprüche übertragbar.

840	 Ein zeitlicher Zusammenhang zwischen der Geltendmachung des Auskunftsanspruchs 
im Namen des Kindes und der intendierten Weitergabe der erlangten Information an 
das Kind muss durch die Eltern nicht dargelegt werden (BGHZ 204, 54, 64 (Rn. 35)).
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setzungen ein Informationsinteresse des Kindes, ist es auf die Auskunft 
des behandelnden Arztes angewiesen. Davon, dass das Kind in entschuld-
barer Weise keine Kenntnis von der Identität des Spenders hat und der 
behandelnde Arzt unschwer in der Lage ist, diese Auskunft zu erteilen, 
kann in der Regel ausgegangen werden841. Eine etwaige Unmöglichkeit 
der Auskunftserteilung ist durch den behandelnden Arzt darzulegen und 
gegebenenfalls zu beweisen842. 

c. Die Abwägung der Interessen

Die Auskunftserteilung muss dem behandelnden Arzt zumutbar sein. 
Zur Ermittlung dieser Zumutbarkeit ist eine umfassende Abwägung der 
grundrechtlichen Positionen der Beteiligten erforderlich843. Auf Seiten 
des Kindes steht mit dem bereits erwähnten Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung eine Grundrechtsposition von erheblichem Gewicht; 
denn es dient der Entwicklung der Individualität des Kindes, für welche 
die Kenntnis der eigenen Abstammung eine Schlüsselstellung einnimmt. 
Die Unmöglichkeit ihrer Klärung kann zu erheblichen Belastungen und 
Verunsicherungen des betroffenen Kindes führen844. 

Demgegenüber hat ein aus der Berufsausübungsfreiheit (Art.  12 
Abs. 1 S. 2 GG) hergeleitetes Geheimhaltungsinteresse des behandeln-
den Arztes kaum ein eigenes Gewicht; denn eine spürbare Einschrän-
kung dieses Grundrechts ist damit nicht verbunden. Außerdem enthalten 
bereits die für die Reproduktionsmedizin einschlägigen Richtlinien der 
Bundesärztekammer eine Verpflichtung des behandelnden Arztes, das 
Einverständnis des Spenders zu dokumentieren, dass er sich mit der Wei-
tergabe seiner Personalien einverstanden erklärt, sollte das Kind Auskunft 
verlangen845. Ebenfalls kaum von Belang ist unter Berücksichtigung die-
ser Prämisse die Tatsache, dass sich der Arzt durch die Auskunftserteilung 

841	 Vgl. BGHZ 204, 54, 65 (Rn. 35).
842	 Sie besteht erst, wenn der Arzt alles Zumutbare unternommen hat, um die Auskunftser-

teilung zu ermöglichen: OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1170; vgl. auch OLG Hamm, 
MedR 2008, 213 f.

843	 BGHZ 204, 54, 65 f. (Rn. 40); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1169 unter Bezugnahme 
auf BVerfGE 96, 56. 

844	 OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1169; BGHZ 204, 54, 67 f. (Rn. 44 f.); vgl. näher zum 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung unten I.I., S. 279 ff.

845	 Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärztekammer zur Durchführung der as-
sistierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1398 unter Punkt 5.3.3.2.; vgl. BGHZ 204, 
54, 68 (Rn. 45) auch zu früheren bis in das Jahr 1985 zurückreichenden Richtlinien der 
Bundesärztekammer mit entsprechenden Pflichten für die behandelnden Ärzte. 
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möglicherweise Schadenersatzansprüchen des Samenspenders aussetzt, 
wenn er entgegen den bestehenden Richtlinien diesem die Anonymität 
zugesagt haben sollte846.

Zu berücksichtigen ist aber die strafbewehrte (§ 203 Abs. 1 Nr. 1 
StGB) Schweigepflicht des Arztes, nach der er fremde Geheimnisse, die 
ihm in seiner Eigenschaft als Arzt anvertraut wurden, nicht unbefugt 
offenbaren darf847. Unbefugt ist die Offenbarung der Identität des Sa-
menspenders dem Kind gegenüber allerdings nicht, wenn dem Kind ein 
zivilrechtlicher, auf Offenbarung gerichteter Auskunftsanspruch zusteht; 
denn aus einem solchen Anspruch ergibt sich eine Offenbarungspflicht 
gegenüber dem Kind848. Dieser Offenbarungspflicht können jedoch die 
rechtlich geschützten Interessen des Spenders entgegenstehen. Rein wirt-
schaftliche Interessen des Samenspenders, wie die Belastung mit Unter-
haltspflichten, welche im Anschluss an die Auskunftserteilung durch sei-
ne Feststellung als rechtlicher Vater entstehen können, genießen keinen 
grundrechtlichen Schutz; sie sind an dieser Stelle nicht von Relevanz849. 
In die Abwägung einbezogen werden muss aber das Recht des Spenders 
auf informationelle Selbstbestimmung850. Einschlägig ist es indes nicht 
in jedem Fall. Soweit nämlich der Spender durch den Arzt über die dem 
Kind gegenüber bestehenden Auskunftspflichten aufgeklärt wurde, hat er 
durch sein mit der Spende verbundenes Einverständnis auf dieses Recht 
verzichtet. Lediglich in Konstellationen der (nichtigen851) Vereinbarung 
von Anonymität ist es berücksichtigungsfähig, und selbst in diesen Fällen 
kommt ihm im Verhältnis zum Recht des Kindes auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung kein stärkeres Gewicht zu, weil der Spender aufgrund 
der bewussten Beteiligung an der Zeugung menschlichen Lebens eine so-
ziale und ethische Verantwortung trägt, welche die Abwägung zugunsten 
des Kindes ausschlagen lässt852. 

846	 BGHZ 204, 54, 68 (Rn. 48).
847	 BGHZ 204, 54, 68 f. (Rn. 49).
848	 BGHZ 204, 54, 69 (Rn. 50); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1169 f.; Seidel in: MüKo5, 

§ 1589 BGB, Rn. 43.
849	 BGHZ 204, 54, 71 (Rn. 56); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1170.
850	 BGHZ 204, 54, 69 f. (Rn. 51 f.); vgl. zum Recht der Mutter auf informationelle Selbst-

bestimmung im Zusammenhang mit einem ihr gegenüber geltend gemachten Aus-
kunftsanspruch oben G.I.1.b., S. 159 f.

851	 Rauscher in Staudinger, Anhang zu § 1592 BGB, Rn. 16; Coester-Waltjen in: Verhand-
lungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 68; offen gelassen in BGHZ 
204, 54, 70 (Rn. 54).

852	 BGHZ 204, 54, 70 (Rn.  54); Giesen, JZ 1989, 364, 369; Wellenhofer in: MüKo7, 
§ 1598a BGB, Rn. 60. 
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Das gilt im Zusammenhang mit der Samenspende auch bei der Ver-
wendung von der Anonymisierung dienendem Mischsperma. Selbst die 
kumulierte Berücksichtigung der Persönlichkeitsrechte aller betroffenen 
Spender soll das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung nicht vereiteln können853, zumal die Verwendung von Mischsper-
ma mit dem Ziel der Anonymisierung der Spende ausdrücklich durch 
die für die Reproduktionsmedizin einschlägigen Richtlinien der Bundes-
ärztekammer untersagt ist854. In die Abwägung einfließen sollte aber, ob 
durch die Auskunftserteilung dem Recht des Kindes auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung überhaupt zur Geltung verholfen werden kann. 
Denn bei mehreren in Betracht kommenden Spendern lässt sich eine 
endgültige Klärung erst durch ein Abstammungsgutachten erlangen, das 
ohne entsprechendes Einverständnis der potentiellen Väter nur auf ge-
richtlichem Weg eingeholt werden kann855. Der in §  1598a BGB ent-
haltene Anspruch auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur 
Klärung der leiblichen Abstammung stellt dafür keine taugliche Rechts-
grundlage zur Verfügung; denn der Anspruch kann seinem Wortlaut nach 
nur an Mitglieder der rechtlichen Familie gerichtet werden856. Gegenüber 
dem vermuteten Vater ergibt sich ein solcher Anspruch nicht, auch nicht 
im Wege einer verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift857. Zur 
Klärung der Vaterschaft verbleibt somit allein ihre Anfechtung gemäß 
§ 1600 Abs.  1 Nr. 4 BGB und die anschließende Durchführung eines 
Vaterschaftsfeststellungsverfahrens nach § 1600d BGB. Diese Möglich-
keit setzt allerdings voraus, dass die in § 1600b Abs. 1 BGB enthaltene 
zweijährige Anfechtungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Nach Ablauf die-
ser Frist ist – zumindest de lege lata – eine Klärung der Vaterschaft nicht 
mehr möglich. Unter diesen Umständen kann daran gezweifelt werden, 

853	 BGHZ 204, 54, 71 (Rn. 57 f.); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1169; anders noch die 
Vorinstanz: LG Essen, Urt. v. 7.2.2012 – 2 O 260/11, Rn. 15 – 20: Befürchtet wurde, 
dass die Preisgabe der Daten den Bestand der Familien der Samenspender gefährdete 
(Rn. 18 a.E.); eine Einschätzung, die aufgrund der Verlagerung der Zeugung in den 
medizinischen Bereich und dem damit einhergehenden Verlust der Intimität des Zeu-
gungsakts nicht überzeugen kann, weil den Betroffenen nicht der Vorwurf von (als illegi-
tim empfundenen) geschlechtlichen Beziehungen gemacht werden kann (vgl. eingehend 
unten I.I.8.b.iii., S. 330 ff.). 

854	 Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärztekammer zur Durchführung der assis-
tierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1397 unter Punkt 5.3.1.

855	 Fink/Grün, NJW 2013, 1913, 1915.
856	 Dazu sogleich: G.II., S. 176 ff.
857	 Vgl. BVerfGE 141, 186; eingehend zur Entscheidung, die sich auch mit der Frage aus-

einandersetzt, ob der Gesetzgeber zu einer entsprechenden Erweiterung von § 1598a 
BGB verpflichtet ist, unten I.I.7.c.viii., S. 317 ff.
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ob die mit der Auskunft einhergehende Beeinträchtigung des Rechts auf 
informationelle Selbstbestimmung der als Vater in Betracht kommenden 
Männer noch gerechtfertigt ist858. Denn das Kind kann sichere Kenntnis 
seiner Abstammung nicht mehr erlangen. Die Auskunft erscheint inso-
weit zur Durchsetzung seines Interesses bereits nicht mehr geeignet zu 
sein. Das OLG Hamm hält den behandelnden Arzt dennoch, allerdings 
ohne Berücksichtigung der vorbenannten Argumente, für verpflichtet, 
dem Kind Auskunft über sämtliche als Vater in Betracht kommenden 
Spender zu erteilen859. Auch der BGH problematisiert die anschließende 
Durchsetzbarkeit der gerichtlichen Abstammungsfeststellung nicht, son-
dern möchte bei der Verwendung von Mischsperma lediglich die Rechte 
aller als Vater in Betracht kommenden Männer in der Abwägung berück-
sichtigt wissen860. Nachvollziehbar ist das nur insoweit, als es auch bei ab-
gelaufener Anfechtungsfrist nicht vollkommen ausgeschlossen erscheint, 
dass die betroffenen Spender freiwillig in eine Abstammungsbegutach-
tung einwilligen.

Kaum einen Einfluss auf die Abwägung haben dagegen die Interes-
sen der rechtlichen Kindeseltern. Soweit sie mit dem Auskunftsverlangen 
einverstanden sind, ist eine Beeinträchtigung ihrer sich aus Art. 2 Abs. 1 
i.V.m. 1 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 1, 2 GG ergebenden Rechte aus-
geschlossen. Selbst wenn sie die Geltendmachung von Auskunftsansprü-
chen ablehnen, sind schützenswerte Interessen der Eltern in der Regel 
nicht vorhanden; denn das Kind wird einen Auskunftsanspruch (nach 
Eintritt der Volljährigkeit) ohnehin nur geltend machen können, wenn es 
Kenntnis von den mit seiner Zeugung zusammenhängenden Umständen 
besitzt. Unter diesen Voraussetzungen können die benannten Grund-
rechte der Eltern aber durch die konkrete Kenntnis des Spenders kaum 
noch zusätzlich beeinträchtigt werden, weshalb ein schützenswertes, im 
Rahmen der Abwägung zu berücksichtigendes Interesse der rechtlichen 
Eltern nicht besteht861. 

Im Zusammenhang mit der Samenspende ist deshalb in der Regel 
vom Überwiegen der Kindesinteressen, namentlich seinem Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung, auszugehen, so dass ein Auskunfts-
anspruch bejaht werden kann, wenn er nicht aufgrund fehlender oder in-

858	 Kritik an der Entscheidung des OLG Hamm (NJW 2013, 1167) üben deshalb Fink/
Grün, NJW 2013, 1913, 1915.

859	 OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1169.
860	 BGHZ 204, 54, 71 (Rn. 58).
861	 BGHZ 204, 54, 72 (Rn. 59 f.). 
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zwischen vernichteter Dokumentation gemäß § 275 Abs. 1 BGB unmög-
lich ist862. 

d. Die Übertragbarkeit des gefundenen Ergebnisses 
auf Fälle der Eizell- und Embryospende

Die dargestellten Ausführungen zu Auskunftsansprüchen gegenüber dem 
behandelnden Arzt lassen sich grundsätzlich auch auf die Eizellspende 
übertragen, unabhängig davon, ob sie verbotenerweise im Inland oder er-
laubterweise im Ausland863 durchgeführt wird. Das gilt ohne weiteres für 
die Frage der nach § 242 BGB erforderlichen Rechtsbeziehung zwischen 
Arzt und Kind und auch das auf Seiten des Kindes notwendige Informa-
tionsinteresse. Bei der Abwägung der sich gegenüberstehenden Interessen 
muss beachtet werden, dass eine mit der Verwendung von Mischsperma 
vergleichbare Anonymisierungsmethode aus biologischen Gründen nicht 
angewendet werden kann und deshalb in der Regel nur die Interessen 
einer Spenderin betroffen sein werden. Dennoch besteht durchaus die 
Möglichkeit, dass sich eine Spende nicht sicher einer bestimmten Frau 
zuordnen lässt und die Auskunft deshalb alle in Betracht kommenden 
Spenderinnen umfassen muss. Denkbar ist das vor allem, wenn aufgrund 
einer intendierten Anonymisierung nur noch aus Abrechnungsunterlagen 
erkennbar ist, welche Frauen im Behandlungszeitraum Eizellen zur Ver-
fügung gestellt haben, eine konkrete Zuordnung zu einem bestimmten 
Befruchtungsvorgang aber nicht erfolgt ist. 

In Fällen der Embryospende ist der Auskunftsanspruch nicht nur auf 
die Benennung eines, sondern beider genetischer Eltern gerichtet. Auch 
in Deutschland ist die Embryospende nicht in jedem Fall verboten. Nach 
den Vorgaben des bereits oben erwähnten864 Netzwerks Embryonenspen-
de erfolgt die Spende zunächst anonym. Die Ausweispapiere der Spender 
werden aber zusammen mit der Geburtsurkunde des Kindes bei einem 
Notar hinterlegt, der eine notarielle Urkunde erstellt und die Daten für 
mindestens 30 Jahre, gerechnet ab der Geburt des Kindes, aufbewahrt. 
Das Notariat ist verpflichtet, dem Kind ab Vollendung des 18. Lebens-
jahrs auf seinen Wunsch hin eine Kopie der gespeicherten Unterlagen 

862	 Vgl. zur Unmöglichkeit OLG Hamm, MedR 2008, 213 f.; zu Auskunftsansprüchen 
gegen ein Telekommunikationsunternehmen im Fall natürlicher Empfängnis auch: AG 
Bonn, RDV 2011, 254.

863	 Zur Frage des anwendbaren Rechts in diesen Konstellationen unten G.V.2., S. 182 f.
864	 B.II.5.c., S. 36 ff.
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auszuhändigen865. Eine gerichtliche Geltendmachung entsprechender 
Auskunftsansprüche dürfte damit zumindest für auf diesem Weg gezeug-
te Kinder nicht erforderlich sein.

4. Der Anspruch aus § 630g BGB

Ein vertraglicher Anspruch auf Einsichtnahme in die Patientenakte aus 
§ 630g BGB kann grundsätzlich nur durch den Patienten selbst geltend 
gemacht werden und lediglich im Fall seines Todes von den Erben oder 
nächsten Angehörigen (§ 630g Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 BGB). Als Pa-
tient gilt diejenige Person, die tatsächlich behandelt worden ist866. Bei 
Behandlungsverträgen, die zugunsten Dritter abgeschlossen werden oder 
die eine Schutzwirkung für Dritte entfalten, kann das auch eine andere als 
die vertragsschließende Person sein867. Mit Blick auf die vorhergehenden 
Ausführungen zum Rechtsverhältnis zwischen Kind und behandelndem 
Arzt, wonach jedenfalls ein Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte gege-
ben ist868, erscheint ein Anspruch aus § 630g BGB durchaus nicht fern-
liegend, auch wenn er vom BGH selbst nicht in Erwägung gezogen wur-
de869. Das Einsichtsrecht besteht nicht, soweit erhebliche Rechte Dritter 
entgegenstehen870. Allerdings scheidet eine Einsichtnahme in solchen 
Fällen nicht per se aus. Auch an dieser Stelle ist eine Abwägung der Pati-
enteninteressen mit denjenigen, die durch eine Einsicht in ihren Rechten 
betroffen wären, erforderlich871. Insoweit kann auf das oben gewonnene 
Abwägungsergebnis872 zurückgegriffen werden.

865	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 21.

866	 Wagner in: MüKo7, § 630g BGB, Rn. 5.
867	 Weidenkaff in: Palandt, § 630a BGB, Rn. 5.
868	 Oben G.I.3.b.i., S. 164 ff.; BGHZ 204, 54, 58 (Rn. 13 – 16).
869	 Vgl. BGHZ 204, 54.
870	 Weidenkaff in: Palandt, § 630g BGB, Rn. 3. 
871	 Wagner in: MüKo7, § 630g BGB, Rn. 13.
872	 Oben G.I.3.c., S. 168 ff.
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5. Der Anspruch aus § 810 BGB

Ein Anspruch auf Einsicht in die ärztlichen Behandlungsunterlagen kann 
sich außerdem aus § 810 BGB ergeben873. Denn bei den ärztlichen Be-
handlungsunterlagen handelt es sich um Urkunden874 im Sinne dieser 
Vorschrift. Ihre rechtsgeschäftliche Bedeutung ergibt sich aus der Bezo-
genheit auf die ärztliche Vertragserfüllung875. Das rechtliche Interesse an 
der Einsichtnahme besteht, wenn die Urkunde zur Förderung, Erhaltung 
oder Verteidigung einer rechtlich geschützten Position benötigt wird. Auf 
Seiten des Kindes kommt insoweit erneut das Recht auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung zum Tragen876. Dieses Interesse muss schutzwür-
dig sein, was genauso wie bei dem auf § 242 BGB gestützten Auskunfts-
anspruch und bei dem Einsichtsrecht nach § 630g BGB eine Abwägung 
mit den Gegeninteressen des Urkundsbesitzers oder eines Dritten erfor-
dert877. Sie führt auch an dieser Stelle nicht zu einem anderen Ergebnis. 
Die schließlich vorausgesetzte eigene Beteiligung des Vorlegungsberech-
tigten ergibt sich für den Bereich der Samenspende aus den insoweit zu-
gunsten des Kindes bestehenden Dokumentationspflichten des Arztes im 
Hinblick auf die Identität des Samenspenders878. Denn aufgrund dieser 
Pflichten werden die als Urkunde angesehenen Behandlungsunterlagen 
zumindest auch im Interesse des Kindes errichtet (§ 810 Var. 1 BGB). 
Vergleichbare Dokumentationspflichten bestehen bei der im Inland ver-
botenen Eizellspende zwar nicht; soweit dennoch eine Dokumentation 
erfolgt ist, kann aber davon ausgegangen werden, dass Kindesinteressen, 
vor allem in Form des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung, 

873	 Offen gelassen: BGHZ 204, 54, 73 (Rn. 62); für eine analoge Anwendung: Seidel in: 
MüKo5, § 1589 BGB, Rn. 43; Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a BGB, Rn. 56. 

874	 Für den Begriff kann wegen des Zusammenhangs mit §§ 422, 429 ZPO auf das Zi-
vilprozessrecht zurückgegriffen werden. Danach sind Urkunden durch Niederschrift 
verkörperte Gedankenerklärungen, die Aussagen über Rechtsgeschäfte oder Rechtsver-
hältnisse beinhalten, ohne dass es eine Rolle spielt, in welcher Weise die Niederschrift 
erfolgt ist (BGH, NJW 2014, 3312, 3313).

875	 Von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine 
künftige Rechtsgestaltung, S. 183. 

876	 OLG Hamm, NJW 2013, 1167; 1170; von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des gelten-
den Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 184.

877	 Habersack in: MüKo7, §  810 BGB, Rn.  11; Marburger in: Staudinger, §  810 BGB, 
Rn. 11.

878	 Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärztekammer zur Durchführung der assis-
tierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1398 unter Punkt 5.3.3.2.
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eine Rolle gespielt haben879. Gleiches gilt für den Bereich der Embryo-
spende. Rechtsfolge des Anspruchs ist eine Vorlagepflicht der Unterlagen 
in der Praxis des behandelnden Arztes (oder in der Klinik) auf Kosten 
des Einsicht begehrenden Kindes (§ 811 Abs. 1 S. 1 und 2 S. 1 BGB)880. 

6. Die Dokumentationspflichten des behandelnden Arztes

Mit der Frage nach den gegen den Arzt gerichteten Auskunftsansprüchen 
verknüpft ist diejenige nach dem Bestand der soeben bereits angerissenen 
Dokumentationspflichten, welche die geforderte Auskunft sicherstellen 
können. Schon aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 
vom 31.1.1989 leitete ein Teil der Literatur eine Pflicht des Gesetzgebers 
zur Einführung ärztlicher Dokumentationspflichten für den Bereich der 
heterologen Insemination ab881. Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Er-
richtung eines Samenspenderregisters und zur Regelung der Auskunfts-
erteilung über den Spender nach heterologer Verwendung von Samen 
(Samenspenderregistergesetz – SaRegG)882 am 1. Juli 2018 werden bei 
der heterologen Verwendung von Samen die Daten des Samenspenders 
und der Empfängerin für 110 Jahre in einem zentralen Register gespei-
chert (§ 8 SaRegG). Das Kind erhält einen Auskunftsanspruch, den es 
ab dem 16. Lebensjahr selbst, vorher durch seine gesetzlichen Vertreter 
geltend machen kann (§ 10 SaRegG). Bereits nach der bisherigen Rechts-
lage wurde teilweise davon ausgegangen, dass entsprechende Dokumen-
tationspflichten des behandelnden Arztes existieren883. Jedenfalls sind sie 
sowohl in den Richtlinien der Bundesärztekammer im Zusammenhang 
mit der heterologen Insemination als auch den Vorgaben des Netzwerks 

879	 Daneben kann die Dokumentation im Interesse des Kindes auch erfolgen, um bei später 
auftretenden medizinischen Komplikationen, die Identität der Spenderin feststellen zu 
können (von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für 
eine künftige Rechtsgestaltung, S. 186 f.).

880	 OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1170.
881	 Giesen, JZ 1989, 364, 369; Starck, JZ 1989, 338, 339; offen gelassen von Coester-Walt-

jen, Jura 1989, 520, 523; vor dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 31.1.1989 
sprachen sich bereits Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, 
Teil 1, S. 69, 73, und Schumacher, FamRZ 1987, 313, 319 f. für die Einführung entspre-
chender Dokumentationspflichten aus.

882	 BGBl. I 2017, S. 2513.
883	 Rauscher in: Staudinger, Anh. zu § 1592 BGB, Rn. 15 m. w. N.
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Embryospende vorgesehen884. Für den Bereich der – verbotenen – Eizell-
spende existieren Dokumentationspflichten naturgemäß nicht. Nehmen 
Eltern entsprechende Angebote im Ausland in Anspruch, ist von der je-
weils dort vorherrschenden Rechtslage abhängig, ob derartige Pflichten 
bestehen, was vor allem im Fall gesetzlich vorgeschriebener Anonymität 
der Spende885 nicht der Fall sein wird. Für die Frage der Existenz von 
Auskunftsansprüchen kann in Fällen mit Auslandsbezug aber unter be-
stimmten Voraussetzungen dennoch auf die deutsche Rechtslage zurück-
gegriffen werden886. 

II. Der Anspruch aus § 1598a BGB

1. Die Grundlagen

Die Vorschrift wurde durch das Gesetz zur Klärung der Vaterschaft im 
Jahr 2008 in das BGB aufgenommen887, nachdem das Bundesverfas-
sungsgericht mit Urteil vom 13.2.2007888 dem Gesetzgeber aufgegeben 
hatte, eine geeignetes Verfahren bereitzustellen, welches die isolierte Fest-
stellung der Abstammung eines Kindes von seinem Vater ermöglicht. 
Hintergrund war die Unverwertbarkeit von heimlich eingeholten gene-
tischen Abstammungsgutachten als Beweismittel in Vaterschaftsanfech-
tungsverfahren889. Mit der geschaffenen Regelung sollen das Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung, welches auch das Recht des Manns 
umfasst, Kenntnis von der Abstammung eines Kindes von ihm zu ha-
ben, und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der jeweiligen 
Anspruchsgegner in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden890. 
Das Bundesverfassungsgericht hat der Rechtsposition des Vaters insoweit 

884	 Vgl. für die heterologe Insemination: Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärzte-
kammer zur Durchführung der assistierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1398 unter 
Punkt 5.3.3.2.; zum Netzwerk Embryospende: Deutscher Ethikrat, Embryospende, 
Embryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 21 f. sowie http://www.netzwerk-em-
bryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.
pdf, S. 3 f., eingesehen am 25.1.2018.

885	 Vgl. oben D.II., S. 77 ff., III., S. 80 und V., S. 83 ff. zur Rechtslage in Belgien, Spanien 
und Griechenland.

886	 Unten G.V.2., S. 182 f.
887	 Vgl. BT-Drs. 16/6561.
888	 BVerfGE 117, 202; eingehend zur Entscheidung unten: I.I.7.c.iii., S. 312 ff.
889	 Vgl. BGHZ 162, 1.
890	 BT-Drs. 16/6561, S. 10 f.; Brudermüller in: Palandt, § 1598a BGB, Rn. 2.

http://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
http://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
http://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
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größeres Gewicht beigemessen891. Der Anspruch ist unbefristet, beson-
dere Voraussetzungen werden nicht aufgestellt; entgegenstehen kann ihm 
lediglich die allgemeine Schranke missbräuchlicher Rechtsausübung892. 
Über die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts hinausgehend hat 
der Gesetzgeber Mutter und Kind ebenfalls als Anspruchsinhaber auf-
genommen, weil ein Interesse an der Klärung der Vaterschaft nicht allein 
beim Vater besteht893. § 1598a BGB gewährt damit allen Mitgliedern der 
rechtlichen Familie einen Anspruch auf Einwilligung in eine genetische 
Abstammungsuntersuchung und auf Duldung der Entnahme der dafür 
erforderlichen Proben894. Dem leiblichen Vater, der nicht gleichzeitig 
auch rechtlicher Vater ist, steht ein Klärungsanspruch dagegen nicht zu; 
er ist durch den Gesetzgeber auf das Anfechtungsverfahren verwiesen, 
weil nur so sichergestellt sei, dass er gegebenenfalls auch die Verantwor-
tung für das Kind übernehme895. Umgekehrt gewährt § 1598a BGB ihm 
gegenüber aber auch keinen Klärungsanspruch, der durch das Kind (oder 
die Mutter) geltend gemacht werden könnte. Ein solcher ergibt sich we-
der durch verfassungskonforme Auslegung der Vorschrift, noch ist der 
Gesetzgeber nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts verpflichtet, 
einen entsprechenden statusfolgenlosen Klärungsanspruch zu schaffen896.

2. Die Klärung der genetischen Mutterschaft

Ob die Klärung der genetischen Mutterschaft nach den Vorstellungen des 
Gesetzgebers unter § 1598a BGB fallen sollte, erscheint fraglich; denn in 
der Gesetzesbegründung wird die Feststellung der Mutterschaft nicht er-

891	 BVerfGE 117, 202, 232.
892	 BT-Drs. 16/6561, S.  12; Brudermüller in: Palandt, §  1598a BGB, Rn.  4; Hahn in:  

BeckOK BGB, § 1598a BGB, Rn. 2; Die bewusst niederschwellige Ausgestaltung des 
Anspruchs soll gewährleisten, dass ein gerichtliches Verfahren nur selten notwendig 
wird (BT-Drs. 16/6561, S. 10 f.).

893	 BT-Drs. 16/6561, S. 10.
894	 Hahn in: BeckOK BGB, § 1598a BGB, Rn. 2; eingehend zum Verfahren: Wellenhofer, 

NZFam 2014, 117, 118; vgl. auch BGH, NJW 2014, 3786 (Exhumierung des potenziellen 
Vaters zur Gewebeprobenentnahme zwecks Erstellung eines DNA-Gutachtens). Gemäß 
§ 1629 Abs. 2a BGB können der rechtliche Vater und die rechtliche Mutter das Kind in 
einem gerichtlichen Verfahren nach § 1598a Abs. 2 BGB zur Vermeidung von Interessen-
konflikten nicht vertreten, es ist nach §§ 1693, 1909 Abs. 1 BGB ein Ergänzungspfleger 
zu bestellen (Huber in: MüKo7, § 1629 BGB, Rn. 72; BT-Drs. 16/6561, S. 13, 15).

895	 BT-Drs. 16/6561, S. 10; bestätigt durch BVerfG, NJW 2009, 423, vgl. unten I.I.7.c.iv., 
S. 314.

896	 BVerfGE 141, 186; eingehend zur Entscheidung unten I.I.7.c.viii., S. 317 ff.; vgl. auch 
bereits OLG Karlsruhe, FamRZ 2010, 221.
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wähnt897. Außerdem stellt der eingangs erwähnte Titel des Gesetzes, mit 
dem die Vorschrift eingeführt wurde, lediglich die Klärung der Vaterschaft 
in Aussicht898. Dennoch ist die Vorschrift offen formuliert („Klärung der 
leiblichen Abstammung des Kindes“, nicht „Vaterschaft“), so dass auch 
die Klärung der Abstammung von der Mutter vom Wortlaut erfasst ist899. 
Die wegen § 1591 BGB mangelnde Anfechtbarkeit der Mutterschaft und 
die Konsequenz, dass das Klärungsverfahren insoweit nie zur Vorberei-
tung einer Anfechtung dienen kann, stehen dem mit Blick auf die der 
Vorschrift ebenfalls immanente Funktion, dem Recht auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung zur Geltung zu verhelfen, nicht entgegen. Denn 
bei Klärung der Vaterschaft besteht gleichfalls keine Notwendigkeit zur 
nachfolgenden Anfechtung900. Darüber hinaus kann das Klärungsinte-
resse auch unter dem Aspekt möglicher genetischer Erkrankungen be-
stehen901. Der Klärungsanspruch besteht deshalb nicht nur in Fällen der 
Verwechslung eines neugeborenen Kindes bei der Geburt oder der Unter-
schiebung eines Kindes902, sondern gerade auch in Konstellationen von 
Eizell- und Embryospenden903.

Allerdings kann der Anspruch lediglich gegenüber der rechtlichen 
Mutter geltend gemacht werden, nur sie zählt dem Wortlaut des Gesetzes 
nach zu den Klärungsberechtigten und -verpflichteten904. Ebenso, wie ge-
genüber dem vermuteten leiblichen Vater905, eröffnet § 1598a BGB dem 
Kind nicht die Möglichkeit, die als genetische Mutter vermutete Frau 
auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung in Anspruch zu neh-

897	 Vgl. BT-Drs. 16/6561.
898	 Deshalb zweifelnd und zumindest einen Klarstellungsbedarf durch den Gesetzgeber se-

hend: Muscheler, FPR 2008, 257, 259.
899	 Spickhoff in: Spickhoff, § 1598a BGB, Rn. 4; Schwab, FamRZ 2008, 23, 24; Wellen-

hofer in: MüKo7, § 1951 BGB, Rn. 26; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 25a 
und § 1598a BGB, Rn. 29 f.; Nickel in: jurisPK-BGB, § 1598a BGB, Rn. 16; Borth, 
FPR 2007, 381, 382; Helms, FamRZ 2008, 1033; Schwonberg, FuR 2010, 441, 443.

900	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1951 BGB, Rn. 26; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, 
Rn. 25a und § 1598a BGB, Rn. 29 f.; Brudermüller in: Palandt, § 1598a BGB, Rn. 6. 

901	 Spickhoff in: Spickhoff, § 1598a BGB, Rn. 4. 
902	 In diese Richtung Borth, FPR 2007, 381, 382.
903	 Helms, FamRZ 2008, 1033; Nickel in: jurisPK-BGB, § 1598a BGB, Rn. 16; Schwab, 

FamRZ 2008, 23, 24; Rauscher in: Staudinger, § 1598a BGB, Rn. 29 f.
904	 Ihre Inanspruchnahme ergibt aus Sicht des Kindes lediglich einen Sinn, wenn es durch 

die Eltern nicht über die Art und Weise der Zeugung (Eizell- oder Embryospende) auf-
geklärt wurde und dennoch entsprechende Anhaltspunkte bestehen, die einen Klärungs-
bedarf hervorrufen. 

905	 Soeben unter G.II.1., S. 176 f.; BVerfGE 141, 186; eingehend zur Entscheidung unten 
I.I.7.c.viii., S. 317 ff.
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men906. Für den nicht ausgeschlossenen Fall, dass nach Auskunftsertei-
lung durch den behandelnden Arzt mehrere Frauen als genetische Mutter 
in Betracht kommen oder die Zuverlässigkeit der Auskunft mit Zweifeln 
behaftet ist, besteht für das Kind de lege lata also keine Möglichkeit, nach 
§ 1598a BGB die Klärung der genetischen Mutterschaft herbeizuführen 
und dadurch letzte Sicherheit zu erlangen. 

III. Die statusfolgenlose Feststellungsklage gemäß § 256 ZPO

Nach den im Zusammenhang mit der Schaffung von § 1591 BGB ge-
äußerten Vorstellungen des Gesetzgebers soll dem Recht des Kindes auf 
Kenntnis seiner Abstammung von der genetischen Mutter aber durch 
eine Feststellungsklage nach §  256 ZPO Rechnung getragen werden 
können. Das insoweit erforderliche feststellungsfähige Rechtsverhältnis 
zwischen dem Kind und der genetischen Mutter ergebe sich zwar nicht 
aus familienrechtlichen Beziehungen, die wegen § 1591 BGB nicht be-
stehen, wohl aber aus anderen Vorschriften, in denen es maßgeblich auf 
die genetische Abstammung ankomme, so vor allem §  173 StGB und 
§ 1307 BGB907. 

Vielfach wird der Weg über § 256 ZPO allerdings nicht für gangbar 
gehalten908. Zwar mag das im Zusammenhang mit der isolierten Vater-
schaftsfeststellung vorgebrachte Argument einer sich aus § 1600d BGB 
ergebenden abschließenden Sonderregelung909 im Hinblick auf die Mut-
terschaft, bei der im Gesetz gerade keine Möglichkeit einer statusver-
ändernden Mutterschaftsfeststellung vorgesehen ist, nicht überzeugen910. 

906	 Helms, FamRZ 2008, 1033; Schwonberg, FuR 2010, 441, 443; Wellenhofer in: MüKo7, 
§ 1591 BGB, Rn. 27; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 30.

907	 BT-Drs. 13/4899, S. 83; so auch Quantius, FamRZ 1998, 1145, 1150; Diederichsen, 
NJW 1998, 1977, 1979; Edenfeld, FuR 1996, 190, 195; Muscheler/Bloch, FPR 2002, 
339, 346; Wolf, FuR 1998, 392, 395; Seidel in: MüKo5, § 1591 BGB, Rn. 25 – 27.

908	 Brudermüller in: Palandt, § 1591 BGB, Rn. 2; Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, 
Rn. 5a; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 23 f.; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 
BGB, Rn. 27; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464; Gaul, FamRZ 2000, 1461, 1474; Helms, 
FuR 1996, 178, 188; Schwab/Wagenitz, FamRZ 1997, 1377; nur zur Vaterschaft: Bütt-
ner, FamRZ 1998, 585, 593; Frank, FamRZ 1995, 975, 980 f.; BGH, NJW 2007, 1677, 
1681; OLG Düsseldorf, FamRZ 2003, 1578, 1579. 

909	 OLG Düsseldorf, FamRZ 2003, 1578, 1579; BGH, NJW 2007, 1677, 1681.
910	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 22; der BGH (NJW 2007, 1677, 1681) zitiert 

im Zusammenhang mit seiner Ablehnung der isolierten Vaterschaftsfeststellungsklage 
nach § 256 ZPO aber mit Gaul, FamRZ 2000, 1461, 1474 eine Quelle, in der sich der 
Autor nahezu ausschließlich mit der Frage einer auf die Mutterschaft bezogenen isolier-
ten Abstammungsfeststellungsklage beschäftigt. 
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Zu Recht wird aber die Existenz eines nach § 256 ZPO feststellungsfähi-
gen Rechtsverhältnisses angezweifelt. Denn die genetische Abstammung 
selbst ist lediglich eine Tatsache, der im Zusammenhang mit der Mutter-
schaft wegen § 1591 BGB keine rechtliche Relevanz zukommt911. Auch 
die vom Gesetzgeber angeführten §§ 173 StGB und 1307 BGB genügen 
für die Begründung eines Rechtsverhältnisses zwischen dem Kind und 
der vermuteten genetischen Mutter nicht. Besteht ein konkreter Anlass, 
etwa in Form einer beabsichtigten Eheschließung, kann die Abstam-
mung inzident in dem entsprechenden Zivil- oder Strafverfahren durch 
ein Sachverständigengutachten geklärt werden912. Ansonsten sind Kon-
stellationen, in denen § 1307 BGB oder § 173 StGB für das Verhältnis 
zwischen dem Kind und der vermuteten genetischen Mutter (oder einem 
ihrer Abkömmlinge) Bedeutung erlangen können, aufgrund ihrer gerin-
gen Häufigkeit eher von akademischem Interesse913. Aus einem insoweit 
unwahrscheinlichen, zukünftigen Ereignis kann kein allgemein bestehen-
des feststellungsfähiges Rechtsverhältnis abgeleitet werden914. Ein fehlen-
der konkreter Anlass für die Abstammungsklärung lässt im Übrigen auch 
das für eine Klage nach § 256 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse 
des Kindes entfallen915. Schließlich unterliegt das Verfahren nach § 256 
ZPO der Dispositionsmaxime, weshalb aufgrund der Möglichkeit des Er-
gehens von Versäumnis- und Anerkennungsurteilen die Feststellung der 
biologischen Wahrheit keine notwendige Folge des Verfahrens ist916. Die 
begrenzte Rechtskraftwirkung (inter partes) eines Feststellungsurteils er-
möglicht es dem Kind außerdem nicht, ausreichende Rechtssicherheit zu 
erlangen917.

Allein das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
rechtfertigt keine andere Beurteilung. Die Versagung der Abstammungs-
klärung nach § 256 ZPO mit der Folge, dass dem verfassungsrechtlich 
geschützten Recht nicht ausreichend zur Geltung verholfen werde918, gibt 
vielmehr Anlass, über die Einführung eines statusfolgenlosen Feststel-
lungsverfahrens nachzudenken919. 

911	 Gaul, FamRZ 2000, 1461, 1474; Helms, FuR 1996, 178, 188.
912	 Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464; Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 5a.
913	 Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 5a. 
914	 Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464. 
915	 Rauscher in Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 23. 
916	 Rauscher in Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 24; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464; Helms, 

FuR 1996, 178, 188.
917	 Rauscher in Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 24; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1464. 
918	 Vgl. Seidel in: MüKo5, § 1591 BGB, Rn. 27.
919	 Helms, FuR 1996, 178, 188.
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IV. Das Verfahren nach § 169 Nr. 1 FamFG

Das Verfahren nach § 169 Nr. 1 FamFG (§ 640 Abs. 2 Nr. 1 ZPO a. F.) 
entfaltet als Statusverfahren Wirkung inter omnes920. Im Zusammenhang 
mit der Mutterschaft feststellungsfähig ist deshalb lediglich das sich aus 
§ 1591 BGB ergebende Rechtsverhältnis921. Geklärt werden kann dem-
nach, ob die Voraussetzungen, welche § 1591 BGB für die Begründung 
der rechtlichen Mutterschaft vorsieht, gegeben sind, d.h. die Frage, ob das 
Kind durch eine bestimmte Frau geboren wurde922. Rechtliche Relevanz 
erhält das Verfahren deshalb vor allem im Zusammenhang mit Fällen 
von Kindsvertauschungen im Krankenhaus und falschen Beurkundun-
gen des Geburtsvorgangs923. Eine darüberhinausgehende Feststellung der 
genetischen Abstammung ist nach dieser Vorschrift nicht möglich, weil 
im Verhältnis zwischen dem Kind und der genetischen Mutter insoweit 
kein feststellungsfähiges Statusverhältnis begründet werden kann924. Die 
genetische Abstammung ist für die Frage des Bestehens der rechtlichen 
Mutterschaft nach § 1591 BGB de lege lata schlicht nicht relevant925. 

V. Die Feststellungs- und Auskunftsansprüche 
in Fällen mit Auslandsbeteiligung

1. § 1598a BGB

Der sich de lege lata nur an die rechtliche Mutter richtende Klärungs-
anspruch aus § 1598a BGB kann gegebenenfalls auch in Sachverhalten 
mit Auslandsberührungen Anwendung finden. Ob sich die Anknüpfung 
für das in § 1598a BGB geregelte statusfolgenlose Feststellungsverfahren 
nach Art. 19 oder 20 EGBGB richtet, ist umstritten. Für eine Anknüp-
fung an Art. 20 EGBGB spreche nicht nur die parallele Ausgestaltung 
im Verhältnis zu §  1600 BGB, sondern auch, dass das Verfahren dem 

920	 Frank, StAZ 2015, 225; Veit/Hinz, FamRZ 2010, 505, 226; Rauscher in: Staudinger, 
§ 1591 BGB, Rn. 20.

921	 Schwab/Wagenitz, FamRZ 1997, 1377.
922	 Coester-Waltjen/Hilbig-Lugani in: MüKo3, § 169 FamFG, Rn. 7.
923	 Engelhardt in: Keidel, § 169 FamFG, Rn. 8; Veit/Hinz, FamRZ 2010, 505, 508; Frank, 

StAZ 2015, 225, 226; vgl. oben F. 
924	 BT-Drs. 13/4899, S. 83; OLG Koblenz, FamRZ 2010, 481; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 

1464; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 20; Schwab/Wagenitz, FamRZ 1997, 
1377.

925	 Coester-Waltjen/Hilbig-Lugani in: MüKo3, § 169 FamFG, Rn. 7.
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Nachweis eines Anfangsverdachts nach § 171 Abs. 2 S. 2 FamFG die-
ne926. Von der Rechtsfolge her besteht allerdings aufgrund der fehlenden 
statusrechtlichen Wirkung ein so gewichtiger Unterschied, dass von einer 
Anfechtung der Abstammung, wie sie der Wortlaut von Art. 20 EGBGB 
voraussetzt, nicht gesprochen werden kann. Eine Anknüpfung an Art. 19 
EGBGB ist deshalb vorzuziehen927. Unabhängig davon, welcher Ansicht 
gefolgt wird, ist aus Sicht des Kindes, das die Klärung der Mutterschaft 
begehrt, aber immer eine Anknüpfung an seinen gewöhnlichen Aufent-
halt möglich: Bei Anwendung von Art.  19 EGBGB ergibt sich diese 
Möglichkeit aus Abs. 1 S. 1 der Vorschrift928, bei Art. 20 EGBGB aus 
dem in S.  1 enthaltenen Verweis auf diejenigen Rechtsordnungen, aus 
denen sich die Voraussetzungen der Abstammung ergeben, wovon häufig 
auch das Recht des gewöhnlichen Aufenthalts erfasst ist. Für den Fall, 
dass sich die Abstammung nicht aus dem Recht des gewöhnlichen Auf-
enthalts ergeben sollte, kann gemäß Art. 20 S. 2 EGBGB aus Sicht des 
Kindes dennoch hieran angeknüpft werden929. Ein in Deutschland leben-
des Kind kann also unter Anwendung von § 1598a BGB auch von im 
Ausland lebenden rechtlichen Eltern die Klärung der Abstammung nach 
§ 1598a BGB verlangen. 

2. Die Auskunftsansprüche

Auskunftsansprüche richten sich im Allgemeinen nach dem Statut, wel-
ches für den Anspruch anwendbar ist, auf den sich das Auskunftsbegeh-
ren bezieht930. Die Übertragung dieser Regel auf die Abstammungsklä-
rung bereitet auf den ersten Blick Schwierigkeiten; denn Auskunft kann 
verlangt werden, um im Anschluss ein Verfahren nach § 1598a BGB zu 
betreiben, dessen Anknüpfung sich, wie soeben dargestellt, nach Art. 19 
Abs. 1 EGBGB richtet. Die Auskunft kann aber auch der Vorbereitung 
einer Anfechtung der Vaterschaft – oder soweit im Ausland zulässig – 
der Mutterschaft dienen, mit dem Ziel, im Anschluss den biologischen 
Elternteil als Vater oder Mutter gerichtlich feststellen zu lassen. Während 

926	 Helms in: MüKo7, Art. 20 EGBGB, Rn. 13.
927	 Duden in: jurisPK-BGB, Art. 20 EGBGB, Rn. 33; für eine analoge Anwendung von 

Art. 19 EGBGB: Henrich in: Staudinger, Art. 20 EGBGB, Rn. 27a. 
928	 Eingehend oben: E.V.1., S. 101 ff.
929	 Vgl. oben F.III., S. 142 ff.
930	 Vgl. Andrae in: NK-BGB, Art. 14 EGBGB, Rn. 66; Ludwig in: jurisPK-BGB, Art. 14 

EGBGB, Rn. 19; unmittelbare Hinweise, welche Vorschrift auf speziell mit der Abstam-
mung zusammenhängende Auskunftsansprüche anwendbar sein soll, finden sich kaum. 
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sich die Bestimmung des für die Anfechtung maßgeblichen Rechts nach 
Art. 20 EGBGB richtet, ist für die gerichtliche Feststellung der Vater- 
oder Mutterschaft wiederum Art. 19 Abs. 1 EGBGB maßgeblich931. Ge-
genstand des Auskunftsverlangens ist allerdings in der Regel die Identität 
des mutmaßlichen biologischen Elternteils, dessen Elternschaft festge-
stellt werden soll. Insoweit steht auch bei intendierter Anfechtung mit an-
schließender gerichtlicher Feststellung der rechtlichen Vater- oder Mut-
terschaft des genetischen Elternteils primär letzteres im Vordergrund. 
Denn für die Anfechtung selbst ist nicht die Kenntnis des tatsächlichen 
genetischen Elternteils erforderlich, sondern nur das Wissen um die feh-
lende genetische Verwandtschaft zum gegenwärtigen rechtlichen Eltern-
teil. Diese Erkenntnis wird aber bereits vorliegen, wenn das Kind Aus-
kunft über den möglichen genetischen Vater oder die genetische Mutter 
begehrt. Die Anknüpfung für Auskunftsbegehren muss sich demnach 
auch in solchen Konstellationen nach Art. 19 Abs. 1 EGBGB richten. 
Diese Sichtweise hat den Vorteil, dass nicht nach der Intention, welche 
hinter dem Auskunftsbegehren steckt, geforscht werden muss, weil unab-
hängig davon, ob der Anspruchsteller letztlich eine Statusänderung oder 
nur eine statusfolgenlose Feststellung begehrt, Art. 19 Abs. 1 EGBGB 
angewendet werden kann.

VI. Das Ergebnis

Zusammenfassend lässt sich feststellen, dass dem Kind Auskunftsan-
sprüche sowohl gegen die Mutter als auch den behandelnden Arzt zuste-
hen. Bei nicht (mehr) vorhandenen Aufzeichnungen kann die Erfüllung 
des Anspruchs durch den Arzt allerdings unmöglich sein (§ 275 Abs. 1 
BGB). Selbst wenn ein Anspruch besteht und durch den behandelnden 
Arzt Auskunft erteilt wird, sind die auf diesem Weg gewonnenen Er-
kenntnisse für das Kind mit einigen Unsicherheiten behaftet. So kann die 
erteilte Auskunft ergeben, dass im Einzelfall aufgrund von Dokumen-
tationsfehlern mehrere Spenderinnen als genetische Mutter in Betracht 
kommen. Sogar bei der Nennung nur eines Namens gibt es keine Gewähr 
für die Richtigkeit der Auskunft932; denn eine Amtsermittlung erfolgt im 
Verfahren über die Auskunftserteilung nicht933. Von erheblicher Bedeu-

931	 Henrich in: Staudinger, Art. 19 EGBGB, Rn. 69a.
932	 Wellenhofer in: MüKo6, § 1591 BGB, Rn. 30.
933	 Seidel in: MüKo5, § 1591 BGB, Rn. 23.
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tung ist deshalb auch im Zusammenhang mit der Mutterschaft die Mög-
lichkeit, eine Abstammungsklärung herbeizuführen. De lege lata besteht 
bisher lediglich ein Klärungsanspruch gegenüber der rechtlichen Mut-
ter. Auf die vermutete genetische Mutter lässt sich § 1598a BGB selbst 
im Wege einer verfassungskonformen Auslegung nicht erstrecken. Die 
vom Gesetzgeber favorisierte Möglichkeit einer Feststellungsklage nach 
§ 256 ZPO ist bei genauer Betrachtung weder auf Konstellationen der 
Abstammungsfeststellung anwendbar, noch aufgrund der ihr inhärenten 
Dispositionsmaxime geeignet, eine sichere und inter omnes wirkende 
Feststellung zu ermöglichen. Selbst Vertreter, welche § 256 ZPO insoweit 
nach wie vor für anwendbar halten, sehen de lege ferenda Bedarf für eine 
statusfolgenlose Abstammungsfeststellungsklage934. 

Neben der bereits zuvor aufgeworfenen Frage, ob sich die unanfecht-
bare Ausgestaltung der Mutterschaftszuweisung mit den Grundrechten 
von Mutter und Kind vereinbaren lässt935 (sogleich H.), erscheint des-
halb auch fraglich, ob eine Verpflichtung des Gesetzgebers dahingehend 
besteht, den Tatbestand von § 1598a BGB so zu erweitern, dass die ver-
muteten genetischen Eltern – zumindest für den Bereich der artifiziellen 
Reproduktion936 – in den Kreis der Klärungsverpflichteten aufgenommen 
werden (unten I.). 

934	 Vgl. Seidel in: MüKo5, § 1591 BGB, Rn. 23.
935	 Oben F.VI., S. 155 f.
936	 Ohne diese Einschränkung verneinend: BVerfGE 141, 186. 
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H.  § 1591 BGB im Spiegel der Verfassung

Mehrere Grundrechte haben Einfluss auf die verfassungsrechtliche Be-
urteilung von §  1591 BGB. Die Menschenwürde der Leihmutter und 
des Kindes wird vielfach zur Rechtfertigung des Anfechtungsausschlus-
ses und der damit einhergehenden präventiven Verhinderung von Leih-
mutterschaften herangezogen (dazu sogleich I.). Für eine Anfechtbarkeit 
streiten dagegen die grundrechtlich durch Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG ge-
schützten Interessen der Wunschmutter und des im Wege der Leihmut-
terschaft geborenen Kindes (unten II.). Einer Vereinbarkeit mit der Ver-
fassung entgegenstehen kann § 1591 BGB schließlich auch unter dem 
Blickwinkel von Art. 3 GG (unten III.). Selbst außerhalb der Verfassung 
besteht Konfliktpotential. Insoweit muss aus der Europäischen Men-
schenrechtskonvention vor allem Art. 8 EMRK mit in die Betrachtung 
einbezogen werden (unten IV.).

I. Die Menschenwürde

Die Menschenwürde wurde nach den Erfahrungen mit dem National-
sozialismus als oberster Wert und tragendes Konstitutionsprinzip937 an 
den Anfang des Grundgesetzes gestellt938. Geprägt wurde das ihr zugrun-
deliegende Menschenbild aber bereits lange zuvor. Es geht bis auf die 
antike Philosophie zurück939 und wurde im besonderen Maße durch das 
Christentum beeinflusst, das in ihr nach wie vor deshalb einen unverfüg-
baren Eigenwert sieht, weil der Mensch nach den Vorgaben des Alten und 
Neuen Testaments als Ebenbild Gottes geschaffen ist940. Daneben wird 
mangels eines allen gemeinsamen Glaubens die Herleitung des Men-
schenwürdeschutzes auch auf säkularisierte humanistische Vorstellungen 
von der Einzigartigkeit des Menschen gestützt941. Das so verstandene 

937	 BVerfGE 79, 256, 268.
938	 Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53; Herd-

egen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 25; Manssen, Staatsrecht II, Rn. 217. 
939	 Namentlich Cicero und Seneca der Jüngere – Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 

GG, Rn. 8.
940	 Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 14; zu 

den insoweit maßgeblichen Einflüssen Thomas von Aquins: Herdegen in: Maunz/Dürig, 
Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 9.

941	 Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 14.
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Grundrecht942 schützt vor Verletzungen des sozialen Wert- und Ach-
tungsanspruchs des Menschen und verbietet es dem Staat, den Menschen 
zum bloßen Objekt zu machen oder ihn Behandlungen auszusetzen, wel-
che seine Subjektqualität prinzipiell in Frage stellen943. 

Träger der Menschenwürde ist jede natürliche Person, unabhängig 
davon, ob sie aufgrund ihres körperlichen oder geistigen Zustands sinn-
haft handeln kann944, auf ihre Eigenschaften, Leistungen und ihren sozia-
len Status kommt es nicht an945. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts steht der Schutz der Menschenwürde aufgrund der 
bereits in ihm angelegten potentiellen Fähigkeiten auch dem nasciturus, 
also dem gezeugten, aber noch ungeborenen menschlichen Leben zu. Für 
den Beginn des Schutzes stellt das oberste Gericht auf den Zeitpunkt 
der Einnistung der befruchteten Eizelle im Uterus ab946. Zu Recht wird 
auf der Grundlage der vom Bundesverfassungsgericht verwendeten Argu-
mentationskette angenommen, dass der Menschenwürdeschutz darüber 
hinausgehend bereits ab dem Zeitpunkt der Befruchtung947 greifen muss. 
Schon mit diesem Ereignis steht das für die Entwicklung der Identität 
und menschlicher Fähigkeiten erforderliche genetische Programm des 
Individuums fest948, eine Anknüpfung an bestimmte Entwicklungsstufen 

942	 In Art.  1 Abs.  1 GG ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
(BVerfGE 125, 175, 222; 132, 134) und der überwiegenden Auffassung in der Literatur 
selbst ein subjektives Grundrecht enthalten (Hillgruber in: BeckOK GG, Art. 1 GG, 
Rn. 1.1; Höfling in: Sachs GG, Art. 1 GG, Rn. 5 – 7; Zippelius in: Bonner Kommentar 
zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 1 u. 2 GG, Rn. 24 – 28; a. A. Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, 
Rn. 121 ff.: objektiver Verfassungsgrundsatz, wobei im Ergebnis kaum Unterschiede be-
stünden, weil mit dieser Maßgabe jedenfalls die Verletzung von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. 
dem jeweiligen, von seinem Schutzbereich her einschlägigen Grundrecht her geltend 
gemacht werden kann (Rn. 126). 

943	 BVerfGE 131, 368, 286 f.; 109, 133, 149 f.; 96, 375, 399; 45, 187, 228; 27, 1, 6.
944	 BVerfGE 131, 368, 287; 109, 133, 150; 87, 209, 228; auch „Mißgeburten und Geistes-

kranke“: Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7 A 15.
945	 BVerfGE 96, 375, 399.
946	 BVerfGE 39, 1, 41 f.; 88, 203, 251; Offen gelassen hat das BVerfG in beiden Entschei-

dungen zum Schwangerschaftsabbruch, ob der nasciturus darüber hinaus auch Rechts-
subjekt und damit Träger der anderen Grundrechte ist; ein Versäumnis das nicht grund-
los ohne Kritik geblieben ist: Herdegen, Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 63.

947	 Zur Befruchtung s. oben C.I.1. und 2., S. 45 ff.: Verschmelzung der beiden Vorkerne.
948	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 65; Hillgruber in: BeckOK GG, 

Art. 1 GG, Rn. 4; Starck in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 GG, Rn. 19. Höfling in: 
Sachs GG, Art. 1 GG, Rn. 61; Kunig in: von Münch/Kunig, Art. 1 GG, Rn. 14; Kirch-
hof in: Gentechnik und Menschenwürde: an den Grenzen von Ethik und Recht, S. 9, 21; 
ausdrücklich offen gelassen aber zumindest eine dahingehende Tendenz äußernd auch 
BVerfGE 88, 203, 251; a. A. Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 68 f., der das ungebo-
rene Leben statt der Menschenwürde lieber Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG unterstellen möchte 
(gegen eine Entkopplung von Lebens- und Würdeschutz mit beachtlichen Argumenten: 
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zöge zudem nicht unerhebliche Abgrenzungsprobleme nach sich949. Zum 
Teil wird der Schutz der Menschenwürde sogar auf noch nicht Gezeug-
te (nondum concepti) ausgedehnt950. Völlig abwegig ist das nicht. Denn 
einerseits ist die „beschränkte“ (oder „fingierte“951) Rechtsfähigkeit des 
noch nicht gezeugten Menschen seit langem Bestandteil des bürgerlichen 
Rechts: Sie können Begünstigte eines Vertrags zugunsten Dritter sein 
(§ 331 Abs.  2 BGB) und zum Nacherben (§ 2101 Abs.  1 BGB) oder 
Vermächtnisnehmer (§ 2178 Fall 1 BGB) bestimmt werden952. Vor allem 
aber entspricht die Vorwirkung der Menschenwürde spiegelbildlich ihrer 
Nachwirkung953. Vom Bundesverfassungsgericht anerkannt ist die Ver-
pflichtung des Staats, auch über den Tod einer Person hinaus ihre Würde 
und ihren Achtungsanspruch noch für eine gewisse Zeit zu schützen. An-
ders als beim allgemeinen Persönlichkeitsrecht wird im Zusammenhang 
mit den Nachwirkungen der Menschenwürde nicht die Existenz einer 
wenigstens potentiell oder zukünftig handelnden Person vorausgesetzt954.

Die Menschenwürde ist „unantastbar“ und vermittelt deshalb einen 
absoluten Schutz vor Verletzungen; eine Rechtfertigung von Beeinträch-
tigungen durch verfassungsimmanente Schranken ist ausgeschlossen955. 
Das gilt sogar, wenn die Menschenwürde anderer oder deren Grundrecht 
auf Leben betroffen ist956. Soweit lediglich der vorwirkende Schutz der 
Menschenwürde greift, kommt ihm demgegenüber – ebenso wie beim 

Starck in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 GG, Rn. 20). Untermauert wird das frü-
he Eingreifen des Menschenwürdeschutzes von in vitro verfügbaren Embryonen auch 
durch empirische Erkenntnisse: An In-Vitro-Fertilisationen beteiligte Paare nehmen 
diese Embryonen nicht nur als Ansammlung von Zellen, sondern als ihr eigenes Kind 
war (Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwor-
tung, S. 91).

949	 Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 16.
950	 Spickhoff in: Spickhoff, § 1 BGB, Rn. 13; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen 

Juristentages, Band 2, S. A 7, A 17, möchte mit der Vorwirkung vor allem genetische 
Manipulationen an Keimzellen verhindern; Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, §  1 
Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 8; vgl. auch Hieb, Die gespaltene Mutterschaft im Spiegel des 
deutschen Verfassungsrechts, S. 101. 

951	 Vgl. RGZ 65, 277, 281.
952	 Gruber, ZfPW 2016, 68, 71.
953	 Eingehend: J. Schlüter, Schutzkonzepte für menschliche Keimbahnzellen in der Fort-

pflanzungsmedizin, S. 115 ff.
954	 Dieser Schutz betrifft vor allem die Ehre des Verstorbenen (BVerfGE 30, 173, 194) als 

auch den Schutz des Leichnams selbst (Hillgruber in: BeckOK GG, Art. 1 GG, Rn. 5; 
vgl. zur Vor- und Nachwirkung der Menschenwürde auch Herdegen in: Maunz/Dürig, 
Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 80 f., dort aber im Zusammenhang mit staatlichen Gestaltungs-
spielräumen in diesem Bereich.

955	 BVerfGE 93, 266, 293; 75, 369, 380. 
956	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 73; für die Möglichkeit einer Ab-

wägung zum Schutz der Menschenwürde eines anderen oder des Lebens: Starck in: von 
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nachwirkenden Würdeschutz957 – keine absolute Schutzposition zu. Ein-
schränkungen durch kollidierende Grundrechte sind möglich; dem Staat 
steht deshalb in diesem Bereich bei der Ausgestaltung der Schranken ein 
nicht unerheblicher Gestaltungsspielraum zu958. 

Art.  1 Abs.  1 GG gewährt nicht nur ein Abwehrrecht gegen den 
Staat. Die Vorschrift ist zusammen mit den anderen Grundrechten959 
zugleich Bestandteil einer objektiven Werteordnung, die als verfassungs-
rechtliche Grundentscheidung für alle Bereiche des Rechts gilt und so-
wohl die Legislative, die Exekutive als auch die Judikative bindet960. Für 
den Staat ergibt sich daraus eine besondere, umfassende Schutzpflicht, die 
es ihm auferlegt, Beeinträchtigungen der Menschenwürde durch private 
Dritte entgegenzuwirken961. Bei der Menschenwürde ist diese Schutz-
pflicht ausdrücklich in Art. 1 Abs. 1 S. 2 Fall 2 GG normiert962. Ihr muss 
unter anderem bei der Ausgestaltung der Privatrechtsordnung Rechnung 
getragen werden963. Dem Gesetzgeber kommt dabei allerdings, anders als 
im Zusammenhang mit der Rechtfertigung staatlicher Eingriffe, ein be-
achtlicher Entscheidungsspielraum zu, welcher umso größer ist, je weiter 
privates Handeln von der Menschenwürdeverletzung Dritter entfernt 
ist964. 

Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 35; Hillgruber in BeckOK GG, Art. 1 
GG, Rn. 10.1.

957	 Vgl. dazu BVerfGE 30, 173, 194 ff.: Abwägung zwischen dem durch Art. 1 Abs. 1 GG 
geschützten Persönlichkeitsbereich des Verstorbenen und der durch Art. 5 Abs. 3 S. 1 
GG gewährleisteten Kunstfreiheit.

958	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 81.
959	 Zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten und zur Schutzpflichtlehre vgl. einge-

hend: Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53.
960	 BVerfGE 39, 1, 41; 7, 198, 205; 35, 79, 114.
961	 BVerfGE 39, 1, 42; 88, 203, 251 f.; Manssen, Staatsrecht II, Rn. 235. Ob die Menschen-

würde darüber hinaus sogar unmittelbare Geltung zwischen Privaten beanspruchen 
kann, ist nach wie vor umstritten (zum Streit vgl. die Nachweise in: Belling/Herold/
Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 54, Fn. 8 und S. 76, 
Fn. 148). Für die unmittelbare Drittwirkung wird der historische Wille des Verfassungs-
gebers ins Feld geführt, wonach es sich bei der in Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG normierten Un-
antastbarkeit der Menschenwürde um eine absolute, gegen jeden gerichtete Feststellung 
handele, die auch Private einschließe (Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, 
Rn. 74, Fn. 7; Hillgruber in: BeckOK GG, Art. 1 GG, Rn. 8). 

962	 Eingehend zur Schutzpflichttheorie: Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica Universita-
tis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 83 – 86 m. w. N.

963	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 74.
964	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 80.
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1. Die Menschenwürde bei Leihmutterschaften

Aus der Menschenwürde resultierende Schutzpflichten, die Einfluss auf 
die Gestaltung der Privatrechtsordnung haben, können auch im Zusam-
menhang mit der Leihmutterschaft sowie Eizell- und Embryospenden 
bestehen. Vor allem in Bezug auf Leihmutterschaften wurde und wird die 
Menschenwürde nach wie vor immer wieder in die Argumentation ein-
gebunden, wobei Beeinträchtigungen sowohl auf Seiten des betroffenen 
Kindes als auch der Leihmutter gesehen werden.

a. Die Menschenwürde des Kindes

Mehrere Stimmen in der Rechtsprechung und Literatur sehen die Men-
schenwürde des Kindes durch Vereinbarungen verletzt, in denen der 
Leihmutter für ihre Dienste von den Wunscheltern ein Entgelt gezahlt 
wird. Das Kind werde auf diese Weise zur Handelsware degradiert, was 
aufgrund der damit einhergehenden Behandlung als bezahlbares Objekt 
zu einer Beeinträchtigung seiner Menschenwürde führe965. Diese Ein-
schätzung wird zur Begründung der Nichtigkeit von entgeltlichen Ver-
einbarungen über die Durchführung einer Leihmutterschaft herangezo-
gen966 und könnte auch zur Rechtfertigung von Regelungen herhalten, 
die unmittelbar967 oder mittelbar968 der Verhinderung von Leihmutter-
schaften dienen. Überzeugen kann sie aber nicht969:

965	 KG, StAZ 2013, 348, 350; OLG Hamm, FamRZ 1986, 159, 160 f.; AG Hamm, FamFR 
2011, 551, Rn. 23 f.; Kolhosser, JA 1985, 553, 556; Poll/Jurisic, JR 1999, 226, 232 f.; vgl. 
auch BT-Drs. 11/4154, S. 7. 

966	 Oben C.IV.2.a.i.(2), S. 70 f.
967	 Vor allem §  1 Abs.  1 Nr.  7 ESchG und §§  13a-13d AdVermiG (vgl. oben C.IV., 

S. 63 ff.).
968	 § 1591 BGB (vgl. oben E.II., S. 89 ff. und unten H.II.2.e.ii.(2), S. 217 ff.). 
969	 BGHZ 203, 350, 366 (Rn. 49); Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen 

Juristentages, Band 2, S. B 9, B 46; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juris-
tentages, Band 2, S. A 7, A 42; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 104; 
Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 157. 
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i. Die Entgeltabrede

Die Entgeltabrede einfach als abspaltbaren Teil der Vereinbarung zu ver-
stehen970, ist mit Blick auf das Synallagma, welches zwischen der Verein-
barung des Entgelts und den dafür von der Leihmutter zu erbringenden 
Diensten besteht, nicht schlüssig und kann deshalb noch nicht als Argu-
ment herhalten, um eine Degradierung des Kindes zur Handelsware zu 
negieren. 

ii. Der Grundrechtsschutz durch Existenzverhinderung

Plausibler ist es, darauf abzustellen, dass das Kind nicht durch einen 
Vorgang, dem es seine Existenz überhaupt erst verdankt, in seiner Men-
schenwürde verletzt sein kann971: Zum Zeitpunkt des Abschlusses der 
jeweiligen Vereinbarung über die Durchführung einer Leihmutterschaft 
existiert das Kind noch nicht972. Insoweit kann die Menschenwürde le-
diglich in ihrer vorwirkenden Ausprägung zur Anwendung gelangen. 
Die Heranziehung dieses vorwirkenden Schutzes zur Verhinderung der 
Entstehung des Subjekts, das geschützt werden soll, wäre aber in sich 
widersprüchlich und kann mit den subjektiv-rechtlichen Dimensionen 
des Grundrechts kaum erklärt werden; denn eine Regelung, die Grund-
rechtsschutz nur durch Entstehungsverhinderung des zu schützenden 
Subjekts zu bewerkstelligen weiß, entzieht sich gleichsam selbst die ver-
fassungsrechtliche Grundlage, auf der sie beruht973. Grundrechtsschutz 
durch „Lebensverhinderung“ kann nicht Gegenstand grundrechtlicher 
Schutzpflichten sein974. Das zeigt auch ein Vergleich zur Rechtsprechung 

970	 So noch: Coester-Waltjen, NJW 1982, 2528, 2531 ff.
971	 BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn. 49); BGH, NZFam 2018, 983, 986 (Rn. 24); Starck in: 

Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 43; Coester-Waltjen 
in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 46; Dreier in: 
Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 94; Harder, JuS 1986, 505, 511 f.; Medicus, Jura 1986, 302, 308; 
Bernat, Rechtsfragen medizinisch assistierter Zeugung, S. 93; Bernat, MedR 1991, 308, 
310; Hieb, Die gespaltene Mutterschaft im Spiegel des deutschen Verfassungsrechts, 
S. 146; vgl. zur gleichgelagerten Problematik im Zusammenhang mit dem Kindeswohl: 
Müller-Terpitz in: Spickhoff, Art. 6 GG, Rn. 13 und Bernat, MedR 1991, 308, 310; vgl. 
schließlich zur gleichgelagerten Problematik bei der Präimplantationsdiagnostik: Herd-
egen, JZ 2001, 773, 777.

972	 Vgl. BT-Drs. 11/4154, S. 7; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, 
Band 2, S. A 7, A 42; zur vergleichbaren Problematik beim Beischlaf unter Geschwis-
tern: BVerfGE 120, 224, 258 (abw. Meinung Hassemer).

973	 Müller-Terpitz in: Spickhoff, Art. 6 GG, Rn. 13. 
974	 Müller-Terpitz, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, S. 122 f.
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in „wrongful-life“-Fällen975: Eine Pflicht des Arztes, die Geburt eines 
Kindes zu verhindern, weil es voraussichtlich mit Gebrechen behaftet sein 
werde, die sein Leben als „unwert“ erscheinen lassen, gibt es nicht976. Die-
ser Grundsatz gilt selbst in Fällen, in denen es durch Unterlassen schwan-
gerschaftsverhütender Maßnahmen zur Zeugung des Kindes gekommen 
ist, die ansonsten verhindert worden wäre977. Ein Anspruch des Kindes 
darauf, nicht gezeugt und nicht geboren zu werden, besteht mit anderen 
Worten nicht978.

iii. Der objektiv-rechtliche Gehalt der Menschenwürde

Aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Menschenwürde ergibt sich kei-
ne andere Bewertung. Aufgrund ihrer objektiv-rechtlichen Funktion wer-
den den Grundrechten zusätzliche Normgehalte oder „sekundäre Grund-
rechtsgehalte“ zugeschrieben, welche über die primär abwehrrechtliche 
Dimension der Grundrechte hinausgehen979. Sie resultieren aus einer den 
Grundrechten immanenten objektiven Werteordnung980, aus der nach der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verschiedene Fallgruppen 
abgeleitet werden981. Dazu gehören neben den Einrichtungs- oder Insti-
tutsgarantien982 auch die Ausstrahlungswirkung983 der Grundrechte und 
vor allem die Schutzpflichten des Staats984, welche wegen Art. 1 Abs. 1 
S. 2 GG im besonderen Maße auf die Menschenwürde bezogen sind985. 
Während die Einrichtungsgarantien eine subjektiv-rechtliche Qualität 
nicht aufweisen986, besteht im Hinblick auf die anderen objektiv-recht-
lichen Grundrechtsfunktionen eine Art. 1 Abs. 3 GG entspringende Ver-
mutung für das Vorliegen subjektiver Berechtigungen987. Diese richten 

975	 Bernat, Rechtsfragen medizinisch assistierter Zeugung, S. 93.
976	 BGHZ 86, 240, 251 f.
977	 OLGR Düsseldorf 1994, 294. Rn. 14.
978	 Greiner in: Spickhoff, §§ 823, 831, 839 BGB, Rn. 112.
979	 Dreier in: Dreier, Vorb., Rn. 94; Jarass in: Jarass/Pieroth, Vorb. Vor Art. 1 GG, Rn. 6. 
980	 BVerfGE 2, 1, 12 f.; 5, 85, 134 ff., 197 ff.; 6, 32, 40; 7, 198, 204 f.; 39, 1, 41.
981	 Dreier in: Dreier, Vorb., Rn. 94.
982	 Kloepfer, Verfassungsrecht  II, §  48, Rn.  46; Stern in: Handbuch des Staatsrechts V, 

§ 109, Rn. 51; Dreier in: Dreier, Vorb., Rn. 107; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 
Abs. 3 GG, Rn. 18. 

983	 BVerfGE 7, 98, 207. 
984	 BVerfGE 39, 1, 41 f.; 46, 160, 164. 
985	 BVerfGE 39, 1, 41 f.; 49, 89, 132; 88, 203, 251.
986	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 28.
987	 BVerfGE 6, 386, 387; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 28.
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sich allein gegen den Staat als Adressaten der Grundrechte. Als „objek-
tiv-rechtlich“ werden Schutzpflichten deshalb klassifiziert, weil das in der 
„Personalität des Grundrechtsträgers“ liegende Schutzgut vor Beeinträch-
tigungen geschützt werden soll, die nicht von staatlicher Seite drohen. Das 
Schutzgut ist auf diese Weise, unabhängig von dem an den Staat gerich-
teten Anspruch in Form eines subjektiven Rechts, dem Grundrechtsträ-
ger absolut zugeordnet988. Deshalb kann dem durch die Schutzpflichten 
bewirkten flankierenden Schutz des jeweiligen Grundrechts eine subjek-
tiv-rechtliche Qualität nicht abgesprochen werden. Eine solche entspricht 
nicht nur dem individualschützenden Zweck der Grundrechte989, ohne 
sie wäre der Einzelne auch auf die fremdverantwortete Gewährleistung 
objektiver Rechtseinrichtungen angewiesen990. Dementsprechend hat 
das Bundesverfassungsgericht gerade auch mit Blick auf die Menschen-
würde entsprechende subjektive Rechte auf Schutz bejaht991. Der Schutz 
geht im Zusammenhang mit der Menschenwürde sogar weiter als bei 
anderen Grundrechten992. So werden auch Subjekte, wie das ungebore-
ne Leben, erfasst, obwohl sie die sich aus der Menschenwürde ergeben-
den subjektiven Rechte nicht selbst geltend machen können993. Wird die 
Schutzpflicht in einem Maße ausgedehnt, dass sie – spiegelbildlich zur 
Nachwirkung der Menschenwürde – im Wege ihrer Vorwirkung auch auf 
noch nicht Gezeugte anwendbar ist, geht dadurch der Bezug zu einem 
individuellen Schutzgut noch nicht vollständig verloren994. Geschützt 

988	 Klein, NJW 1989, 1633, 1636; Murswiek, Die staatliche Verantwortung für die Risiken 
der Technik, S. 96. 

989	 Klein, NJW 1989, 1633, 1637.
990	 Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, S. 135. 
991	 BVerfGE 49, 89, 132; 88, 203, 251 ff.
992	 Anders als beim allgemeinen Persönlichkeitsrecht wird die Existenz einer wenigs-

tens potentiell oder zukünftig handelnden Person nicht vorausgesetzt – soeben H.I.; 
BVerfGE 30, 173, 194.

993	 Die Frage, ob der nasciturus Grundrechtsträger ist oder wegen mangelnder Rechts- und 
Grundrechtsfähigkeit nur von den objektiven Normen der Verfassung in seinem Recht 
auf Leben geschützt wird, hatte das Bundesverfassungsgericht ausdrücklich offengelas-
sen (BVerfGE 39, 1, 41 f.).

994	 Zum Teil wird die Mephisto-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 
30, 173) so verstanden, dass der Schutz der Menschenwürde von dem Bezug zu einem 
konkreten Individuum unabhängig sei, weil im Unterschied zum allgemeinen Persön-
lichkeitsrecht (und anderen Grundrechten) eine zumindest potentiell handlungsfähige 
Person nicht vorausgesetzt werde (kritisch deshalb: Geddart-Steinacher, Menschenwür-
de als Verfassungsbegriff: Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
zu Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz, S. 70 f.). Eine solche Betrachtungsweise ließe auch den 
Schutz der menschlichen Gattung als solcher und die Bewahrung eines bestimmten 
Menschenbilds zu (vgl. Benda, APuZ 1985, 18, 21 f., 31), so dass unabhängig von dem 
Bezug zu einem konkreten Individuum Menschenzüchtung, Klonierung, Chimären- 
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werden sollen konkret vorstellbare zukünftige Subjekte vor zukünftigen 
Beeinträchtigungen. Die Frage, ob die Schutzpflichten subjektive Rechte 
der Betroffenen nach sich ziehen, stellt sich an dieser Stelle eigentlich 
nicht; denn Rechtsfähigkeit und Rechtssubjektivität sind voneinander zu 
trennen995. Für den Bestand einer auf den nondum conceptus bezogenen 
Schutzpflicht entscheidend ist deshalb, ob das Schutzgut als solches auf 
der Grundlage objektiv-rechtlicher Wertungen vor Beeinträchtigungen 
durch Verhinderungen seiner Existenz geschützt werden kann. Denk-
bar wäre das lediglich, wenn ihm die Subjektsqualität abgesprochen wird, 
es quasi wie ein „fiktives“ Subjekt behandelt wird996. Gleichzeitig davon 
auszugehen, dass die Auswirkungen der zur Erzeugung des Embryos 
führenden Handlungen, wie die Durchführung einer Leihmutterschaft, 
konkrete Subjekte betreffen werden997 und dadurch die Entstehungsver-
hinderung des vermeintlich fiktiven Subjekts von dem mit einer Verbots-

und Hybridenbildung verboten werden können, weil dadurch nicht die Würde eines 
einzelnen Menschen beleidigt werde, sondern die der Menschheit insgesamt (Isensee 
in: Gentechnik und Menschenwürde: an den Grenzen von Ethik und Recht, S. 37, 69; 
Kirchhof in: Gentechnik und Menschenwürde: an den Grenzen von Ethik und Recht, 
S. 9, 22 f.). Tatsächlich lässt sich aber weder aus der Mephisto-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts noch aus der ersten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch 
eine vollständige Entkopplung des durch die objektiv-rechtlichen Wertentscheidungen 
vermittelten Schutzes der Menschenwürde von einem Bezug zu einem Rechtssubjekt 
entnehmen. Vor dem Schwangerschaftsabbruch werden letztlich konkrete nascituri ge-
schützt und auch der postmortale Würdeschutz ist an die (erloschene) Existenz eines 
konkreten Menschen geknüpft, dessen persönlicher Achtungsanspruch Gegenstand des 
nachwirkenden Schutzes ist. Mit generalisierten auf die gesamte Menschheit oder das 
Menschenbild bezogenen Erwägungen müssen die aus der Menschenwürde abgelei-
teten Schutzpflichten – zumindest in diesen Fällen – nicht begründet werden. Gegen 
eine solche generalisierende Vorgehensweise wird denn auch zu Recht der Charakter 
der Menschenwürde als „Garantie des absolute Geltung beanspruchenden Prinzips 
der Achtung des Subjektiven“ ins Feld geführt. Die Gefahr einer Deklassierung der 
Menschenwürde zu einer Schutznorm von durch soziale und politische Konventionen 
aufgeladene Sittenkodizes (Geddart-Steinacher, Menschenwürde als Verfassungsbegriff: 
Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 1 Abs. 1 Grund-
gesetz, S. 70 f.) ist nicht von der Hand zu weisen. In jedem Fall, auch im Zusammenhang 
mit der Vorwirkung der Menschenwürde, ist deshalb ein Bezug zu einem konkreten 
Träger subjektiver Rechte erforderlich. Er kann dadurch hergestellt werden, dass die 
Vorwirkung als Reflex der Würde des noch nicht gezeugten, aber später entstehenden 
konkreten Individuums aufgefasst wird (Geddart-Steinacher, Menschenwürde als Ver-
fassungsbegriff: Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 1 
Abs. 1 Grundgesetz, S. 65). Auf diese Weise lassen sich auch ohne Rückgriff auf gene-
ralisierende, vom Individuum losgelöste Erwägungen zur Bewahrung eines bestimmten 
Menschenbilds Verbote etwa einer Chimären- oder Hybridenbildung mit dem Schutz 
der Menschenwürde rechtfertigen. 

995	 Stern III/1, § 70 I 2, S. 1001 ff.
996	 So Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 8. 
997	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 8.
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regelung intendierten Schutz konkreter Subjekte abzukoppeln, ist wenig 
überzeugend. Wird die (potentielle) Subjektsqualität des noch nicht ge-
zeugten Embryos prinzipiell verneint, muss auch der vorwirkende Schutz 
seiner Menschenwürde entfallen. Das ist gemeint, wenn davon ausgegan-
gen wird, dass Grundrechtsschutz durch Entstehungsverhinderung sich 
selbst das verfassungsrechtliche Fundament, auf dem er ruht, entzieht998. 
Selbst wenn der Bezug zu einem vorstellbaren konkreten Subjekt ver-
neint wird und der Schutz vor einer Degradierung zur Handelsware rein 
objektiv-rechtlich gewährleistet sein sollte, widerspräche eine solche Wir-
kungsweise der Grundrechte unserer christlich-humanistisch geprägten 
Weltanschauung, nach der das Leben eins der höchsten Werte darstellt999. 

iv. Die Abwägung der mutmaßlichen Interessen des nondum conceptus

Ist der noch nicht gezeugte potentielle Grundrechtsträger vom vorwir-
kenden Schutz der Menschenwürde erfasst, geht der Schutz in zwei Rich-
tungen: Die Menschenwürde verbietet seine Degradierung zur Handels-
ware, gleichzeitig greift die nicht nur aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, sondern 
auch aus Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Pflicht des Staats, jedes mensch-
liche Leben zu schützen1000, mit der Folge, dass Grundrechtsschutz durch 
Verhinderung der Entstehung des Grundrechtsträgers prinzipiell ausge-
schlossen ist1001. Soweit dennoch eine Abwägung1002 der widerstreitenden 
Schutzrichtungen gewagt werden kann, stellt sich aus Sicht des nondum 
conceptus die Frage, ob das Leben mit dem Makel, zur Handelsware de-
gradiert worden zu sein, oder die eigene Nichtexistenz zu bevorzugen sei. 
Eine vergleichbare Abwägungsfrage wurde mit verändertem Vorzeichen 
auch bei der Rechtfertigung des in § 173 Abs. 2 S. 2 StGB enthaltenen 
Verbots des Beischlafs unter Geschwistern aufgeworfen: Das Bundesver-
fassungsgericht hat in seiner Inzest-Entscheidung1003 unter anderem die 
vom Gesetzgeber bemühten eugenischen Gesichtspunkte und die Gefahr 

998	 Müller-Terpitz, Spickhoff, Art. 6 GG, Rn. 13.
999	 Bernat, MedR 1991, 308, 310.
1000	 BVerfGE 39, 1, 41. 
1001	 Müller-Terpitz, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 

S. 122 f.; Bernat, MedR 1991, 308, 310.
1002	 Vgl. zur Möglichkeit einer Abwägung, wenn Menschenwürdeschutz gegen Menschen-

würdeschutz steht: Starck in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 35, 
freilich bezogen auf die Menschenwürde von zwei unterschiedlichen Grundrechtsträ-
gern.

1003	 BVerfGE 120, 224.
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der Diskriminierung von Inzestkindern mit ihren negativen Folgen für 
die seelische Entwicklung1004 zur Rechtfertigung der Strafnorm heran-
gezogen, jedoch ohne selbst in den die Entscheidung tragenden Gründen 
auf die Abwägung der mutmaßlichen Interessen des potentiell gezeugten 
Nachwuchses der Geschwister einzugehen oder zu der Frage des Grund-
rechtsschutzes durch Verhinderung der Erzeugung des potentiellen 
Grundrechtsträgers Stellung zu beziehen. In seiner abweichenden Mei-
nung hält Hassemer die in diesem Zusammenhang von ihm für erforder-
lich gehaltene Abwägung für „absurd“1005. Vom Deutschen Ethikrat, der 
sich im Anschluss an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts für 
die Abschaffung einer Bestrafung des einvernehmlichen Beischlafs unter 
(erwachsenen) Geschwistern ausgesprochen hat1006, wird die Nichtexis-
tenz nur bei äußerst seltenen schweren genetischen Schädigungen für 
vorzugswürdig gehalten1007. Ein vergleichbares Maß an Beeinträchtigun-
gen für das potentielle Leben geht mit der Durchführung einer Leih-
mutterschaft und den daraus resultierenden denkbaren psychischen Be-
einträchtigungen, welche eine Degradierung zur Handelsware nach sich 
ziehen kann, nicht einher. Dem mutmaßlichen Interesse des noch nicht 
gezeugten Kindes entspricht es daher im Zweifel eher, gezeugt und ge-
boren zu werden. 

v. Die Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Schutz der Men-
schenwürde grundsätzlich nicht durch Verhinderung der Entstehung 
des zu schützenden Rechtssubjekts erfolgen kann, weil er sich dadurch 
gegen den potentiellen Grundrechtsträger selbst richtete und nicht gegen 
diejenigen, von deren Seite die Beeinträchtigung der Menschenwürde 
droht. Insoweit kann der objektiv-rechtliche Gehalt der Menschenwür-

1004	 BVerfGE 120, 224, 247 f.; BT-Drs. 6/1552, S. 14; 6/3521, S. 17 f.
1005	 Vgl. BVerfGE 120, 224, 258 (abw. Meinung Hassemer).
1006	 Deutscher Ethikrat, Inzestverbot, S.  73 f.; zur Differenzierung, danach, ob die Ge-

schwister in einem Familienverbund leben, wenn einer der Partner über 14, aber noch 
nicht 18 Jahre alt ist: S. 75 – 77.

1007	 Wobei auch unter diesen Umständen keine absolute Aussage getroffen und die An-
erkennungsfähigkeit einer entsprechenden Abwägung relativierend in Zweifel gezogen 
wird: Deutscher Ethikrat, Inzestverbot, S.  36 f.; vgl. auch Hilgendorf in: FS Maurer, 
S. 1147, 1159, der in Bezug auf das in § 6 ESchG enthaltene Klonverbot feststellt, dass 
es aus Sicht des Betroffenen besser sei, behindert zur Welt zu kommen, als gar nicht zu 
existieren.
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de nicht herangezogen werden, um die subjektiv-rechtliche Dimension 
des Grundrechts zu unterwandern, zumal erstere gerade der Stärkung in-
dividualrechtlicher Gehalte dienen soll und nicht ihrer Schwächung1008. 
Eine Abwägung der mutmaßlichen Interessen des nondum conceptus 
kann sich außer in Fällen schwerster genetischer Schädigungen lediglich 
dort zu einem Recht verdichten, nicht gezeugt zu werden, wo sich seine 
Existenz in einer fortgesetzten Verletzung seiner Menschenwürde er-
schöpft und ihm darüber hinaus keine Entwicklungsperspektiven einge-
räumt werden, wie etwa bei der verbrauchenden Embryonenforschung. In 
diesen Konstellationen soll menschliches Leben ausschließlich zu einem 
Zweck geschaffen werden, der außerhalb seiner selbst liegt1009. Deshalb 
muss Schutz durch Entstehungsverhinderung des von vornherein zum 
Untergang verurteilten potentiellen Grundrechtsträgers ausnahmsweise 
zulässig sein1010. 

Letztlich stellt sich in den Fällen der Leihmutterschaft aber die Fra-
ge, ob bei Vorliegen einer entsprechenden Entgeltvereinbarung überhaupt 
eine Degradierung des Kindes zur Handelsware angenommen werden 
kann. Denn anders als bei der Ersatzmutterschaft stammt das Kind bei 
der Leihmutterschaft nicht von der Leihmutter, sondern häufig von den 
Wunscheltern, gelegentlich auch von einer Eizellspenderin ab. Die Ver-
gütung erhält die Leihmutter deshalb nicht – wie bei der Ersatzmutter-
schaft – für die Herausgabe eines auch genetisch von ihr abstammenden 
Kindes, sondern allein für Austragen und die Herausgabe des Kindes der 
Wunscheltern1011. Zur Handelsware degradiert wird das betroffene Kind 
in Leihmutterschaftsfällen auch unter diesem Blickwinkel nicht. Kom-
merzialisiert werden aber die mit dem Austragen des Kindes verbundenen 
Dienste der Leihmutter. Eine besondere rechtliche Relevanz haben die 

1008	 Müller-Terpitz in: Spickhoff, Art. 6 GG, Rn. 14; Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 48, 
Rn. 36.

1009	 Statt vieler: Starck in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 99 m. w. N.
1010	 Kaum vertretbar erscheint es, die Subjektsqualität des zu Forschungszwecken gezeugten 

Embryos in vitro zu verneinen und ihm den Menschenwürdeschutz zu versagen, weil 
ihm „von vornherein jede Perspektive einer individuellen menschlichen Entwicklung 
und somit der auch innerhalb des objektiven Gehalts der Menschenwürdegarantie er-
forderliche – Menschenwürdeschutz auslösende – Bezug zu einem konkreten Individu-
um“ fehle (so Hieb, Die gespaltene Mutterschaft im Spiegel des deutschen Verfassungs-
rechts, S.  102); denn die fehlende Entwicklungsperspektive ist Folge der gegen seine 
Menschenwürde verstoßenden Entscheidung, ihn zu Forschungszwecken zu verwenden 
und kann deshalb nicht gleichzeitig als Argument herhalten, ihm den Menschenwürde-
schutz abzusprechen.

1011	 Der Terminus „Mietmutterschaft“ (vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 6) 
passt deshalb eigentlich besser zur Beschreibung dieser Konstellation.
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Erwägungen zum Grundrechtsschutz durch Existenzverhinderung des 
potentiellen Grundrechtsträgers – bezogen auf die Menschenwürde  – 
deshalb nur bei entgeltlichen Vereinbarungen über die Durchführung 
einer Ersatzmutterschaft. Soweit Verbotsregelungen, welche die Leih-
mutterschaften betreffen, zusätzlich mit dem Kindeswohl der potentiellen 
Grundrechtsträger gerechtfertigt werden sollen, stellt sich die Problema-
tik in diesem Zusammenhang aber erneut1012. 

b. Die Menschenwürde der Leihmutter 

Einige derjenigen, welche eine Verletzung der Menschenwürde des Kin-
des sehen, sind auch geneigt, eine mit der Übernahme der Leihmutter-
schaft einhergehende Beeinträchtigung der Menschenwürde der Leih-
mutter zu bejahen, so namentlich in einer neueren Entscheidung vor 
allem das Kammergericht, das die Menschenwürde der Leihmutter sogar 
als beeinträchtigt ansieht, wenn die betroffene Frau selbst ihr Einver-
ständnis erklärt hat1013. Der BGH sah demgegenüber in der nachgehen-
den Entscheidung die bloße Durchführung der Leihmutterschaft nicht 
als Indikation für eine Verletzung der Menschenwürde der Leihmutter; 
diese könne nur verletzt sein, wenn die freiwillige Mitwirkung der Leih-
mutter in Frage stehe oder andere Umstände im Unklaren blieben1014. 
Beide Gerichte setzten sich inhaltlich nicht weiter mit ihren Positionen 
auseinander und liefern jeweils auch nur eine Quelle als Nachweis für 
den von ihnen vertretenen Standpunkt1015. Dabei handelt es sich im Kern 
um den seit Langem schwelenden Streit darüber, ob die Menschenwür-
de der Disposition des Einzelnen entzogen ist1016. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat das in seiner ersten Entscheidung zur Genehmigung 
einer Peepshow bejaht: Die Menschenwürde sei ein „objektiver, unver-
fügbarer Wert“. Die Einwilligung des Betroffenen vermöge eine Verlet-

1012	 Unten H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.
1013	 KG, StAZ 2013, 348, 350; vgl. weiter: AG Hamm, FamFR 2011, 551, Rn. 23 f.; Poll/

Jurisic, JR 1999, 226, 232 f.
1014	 BGHZ 203, 350, 365 – 367 (Rn. 49, 51); BGH, NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 18).
1015	 Das KG zitiert die Stellungnahme des Kirchenamts der EKD vom 17. Februar 2009, ab-

gedruckt bei Sturm in: FS Kühne, S. 919, 923, Fn. 28; der BGH bezieht sich auf Starck 
in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, 41 f., 56 f. 

1016	 Dafür: BVerwGE 64, 274, 279 f. (Peepshow); VG Neustadt, NVwZ 1993, 98, 99 (Zwer-
genweitwurf ); LG Mannheim, NJW 1995, 3398, 3399 (Telefonsex); Hinrichs, NJW 
2000, 2173, offen gelassen in BVerwGE 84, 314 (Peepshow); dagegen: VG Berlin, NJW 
2001, 983, 986 (Prostitution); Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 152; v. Olshausen, 
NJW 1982, 2221, Höfling, NJW 1983, 1582.
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zung der Menschenwürde nur auszuschließen, wenn die Verletzung der 
Menschenwürde gerade und nur aus dem Fehlen der Einwilligung des 
Betroffenen in die in Rede stehende Handlung oder Unterlassung resul-
tiere1017. Im Hinblick auf die Eigenschaften der Menschenwürde als „ob-
jektiv“ und „unverfügbar“ nimmt das Bundesverwaltungsgericht Bezug 
auf eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Vereinbarkeit 
lebenslanger Freiheitsstrafen mit dem Grundgesetz1018. Dort stellt auch 
das Bundesverfassungsgericht fest, dass die Menschenwürde „etwas Un-
verfügbares“ ist. Ausgehend vom Thema dieser Entscheidung ging es aber 
um die Frage, ob ein Straftäter, der sich in schwerer und unerträglicher 
Art und Weise gegen alle Schutzgüter unserer Verfassung vergangen hat, 
noch unter den Schutz der Menschenwürde gestellt ist1019, m.a.W., ob die 
Menschenwürde durch Straftaten oder sonstiges unwürdiges Verhalten 
verwirkt werden kann1020 und der Straftäter deshalb einer Strafe ausge-
setzt werden darf, die mit seiner Menschenwürde nicht mehr vereinbar 
ist, weil nicht einmal die Chance für ihn besteht, je wieder in Freiheit 
zu gelangen1021. Das hat das Bundesverfassungsgericht selbstverständlich 
und nachvollziehbar verneint1022. Nicht entschieden war damit aber, ob 
dem Einzelnen ein Würdeschutz gegen seinen Willen aufgedrängt wer-
den kann. Zwar ist der Würdeschutz des Menschen grundsätzlich nicht 
von seinen geistigen oder körperlichen Fähigkeiten abhängig1023; das 
Bundesverfassungsgericht hat aber auch klargestellt, dass die Menschen-
würde als oberster Wert den Menschen als „eine mit der Fähigkeit zu 
eigenverantwortlicher Lebensgestaltung begabte ‚Persönlichkeit‘“ sieht, 
dem „um seiner Würde willen“ eine „möglichst weitgehende Entfaltung 
seiner Persönlichkeit gesichert werden“ muss1024, der mit anderen Worten 
„sich in seiner Individualität selbst begreift und seiner selbst bewußt wird“ 

1017	 BVerwGE 64, 274, 279 f.; vgl. auch VG Neustadt, NVwZ 1993, 98, LG Mannheim, 
NJW 1995, 3398 und Hinrichs, NJW 2000, 2173.

1018	 BVerfGE 45, 187, 229.
1019	 Klarer: BVerfGE 64, 261, 284; BVerfGE 72, 105, 115.
1020	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 53; Kunig in: von Münch/Kunig, 

Art. 1 GG, Rn. 12.
1021	 Vgl. BVerfGE 45, 187, 229.
1022	 BVerfGE 45, 187, 229; BVerfGE 64, 261, 284; BVerfGE 72, 105, 115.
1023	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 53 unter Verweis auf BVerfGE 24, 

119, 144; 79, 51, 63.
1024	 BVerfGE 5, 85, 204; vgl. auch v. Olshausen, NJW 1982, 2221, 2223, der dann aber in 

der weiteren Argumentationslinie das Bundesverfassungsgericht nicht mehr richtig wie-
dergibt, wenn er darauf abstellt, dass der Staat „nicht als besserwissende Obrigkeit ver-
suchen [dürfe], für das Wohl von ‚Untertanen‘ zu sorgen“; das Bundesverfassungsgericht 
hat vielmehr festgehalten, dass es nicht genüge, wenn eine Obrigkeit sich bemühe, noch 
so gut für das Wohl von ‚Untertanen‘ zu sorgen. 
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und „über sich selbst verfügen und sein Schicksal eigenverantwortlich ge-
stalten kann“1025. Dabei steht dem Einzelnen ein erheblicher Spielraum 
im Hinblick auf die Bestimmung des eigenen sozialen Geltungsanspruchs 
zu1026. Die Annahme, dass Einsichtsfähige durch freiwillige Verhaltens-
weisen, die ohne äußeren Zwang ausgeübt werden und andere nicht ge-
fährden, zugleich in ihrer Menschenwürde verletzt werden, ist deshalb 
wenig überzeugend1027. Der als Abwehrrecht gegen den Staat konzipierte 
Art.  1 Abs.  1 GG darf in seiner Wirkung nicht in das Gegenteil ver-
kehrt werden und zu freiheitsverkürzenden Inpflichtnahmen führen1028. 
Auch wenn das selbstbestimmte Verhalten des Einzelnen von Dritten 
als unwürdig empfunden wird, kann folglich nicht von einer Verletzung 
der Menschenwürde des Betroffenen ausgegangen werden1029. Das oben 
zitierte Urteil des Bundesverwaltungsgerichts ist deshalb schon damals 
nicht zu Unrecht auf erhebliche Kritik gestoßen1030. Das Gericht hat dar-
aufhin in einer weiteren Entscheidung zur Genehmigung einer Peepshow 
nicht mehr auf die Verletzung der Menschenwürde der betroffenen Frau-
en abgestellt, sondern die Frage offengelassen und die Versagung der Ge-
nehmigung allein mit dem Verstoß gegen das Anstandsgefühl aller billig 
und gerecht Denkenden begründet1031. Im Hinblick auf die hier relevante 
spezielle Frage, ob die Übernahme der Leihmutterschaft einen Verstoß 
gegen die Menschenwürde der Leihmutter nach sich zieht, kann deshalb 
– die Freiwilligkeit der Übernahme der Leihmutterschaft vorausgesetzt 
– ebenfalls nicht von einer Verletzung der Menschenwürde ausgegangen 

1025	 BVerfGE 49, 286, 298.
1026	 BVerfGE 54, 148, 155 f. zum allgemeinen Persönlichkeitsrecht. 
1027	 Höfling, NJW 1983, 1582, 1583. 
1028	 Enders, Die Menschenwürde in der Verfassungsordnung, S.  389; Dreier in: Dreier, 

Art. 1 I GG, Rn. 149.
1029	 Zippelius in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 1 u. 2 GG, Rn. 81. 
1030	 V. Olshausen, NJW 1982, 2221; Höfling, NJW 1983, 1582, 1583; Hillgruber, Der 

Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 104 ff.; Geddart-Steinacher, Menschenwürde 
als Verfassungsbegriff: Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu 
Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz, S. 89 f.; Enders, Die Menschenwürde in der Verfassungs-
ordnung, S. 369; vgl. auch Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 149; Kunig in: von Münch/
Kunig, Art. 1 GG, Rn. 36 (bei „Peepshow“).

1031	 BVerwGE 84, 314, Rn. 16 ff.: Für das Sittenwidrigkeitsurteil komme es auch nicht da-
rauf an, ob die betroffenen Frauen freiwillig tätig werden und ihre Tätigkeit selbst nicht 
als entwürdigend empfinden. Es wurde allein auf die in der Bevölkerung vorherrschende 
Einstellung zu Peepshows abgestellt, die jedenfalls zum Entscheidungszeitpunkt – und 
wohl auch noch heute – dahin geht, dass Peepshow-Betriebe als anrüchig und sitt-
lich zweifelhaft angesehen werden; vgl. auch Kunig in: von Münch/Kunig, Art. 1 GG, 
Rn. 36 (bei „Peepshow“).
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werden1032. Das ergibt sich auch daraus, dass die mit der Durchführung 
der Leihmutterschaft im Zusammenhang stehende ärztliche Behandlung 
nicht mit einer Verachtung oder Abwertung verbunden ist; die Leihmut-
ter wird dadurch nicht zum bloßen Objekt degradiert1033. 

Fraglich erscheint aber noch, ob der Menschenwürdeverstoß – so 
wie im überwiegenden Teil der Literatur bisher angenommen1034 – be-
reits ausscheidet, wenn die Leihmutter freiwillig der Übernahme der 
Leihmutterschaft zugestimmt hat, oder ob darüber hinaus zusätzlich 
erforderlich ist, dass diese die Elternstellung nicht einnehmen will und 
das Kind freiwillig an die Wunscheltern herausgibt. Der BGH scheint 
nunmehr auch die freiwillige Herausgabe des Kindes zur Voraussetzung 
für den fehlenden Verstoß gegen die Menschenwürde der Leihmutter zu 
erklären und verweist in diesem Zusammenhang auf die Vergleichbar-
keit mit der Adoption1035. Die Freiwilligkeit der Herausgabe des Kindes 
betrifft aber nicht die Menschenwürde der Leihmutter; denn das Ein-
willigungsrecht aus § 1747 BGB wird durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ge-
schützt1036, welches in Fällen der Leihmutterschaft sowohl der Leihmut-
ter als auch der genetischen Wunschmutter zusteht1037. Soweit speziellere 
Grundrechte anwendbar sind, scheidet die Anwendung von Art. 1 Abs. 1 
GG aus1038. Ausgehend von dieser Prämisse sollte bei fehlendem Ein-
verständnis der Leihmutter im Hinblick auf die Herausgabe nicht von 
Verletzung ihrer Menschenwürde ausgegangen werden, betroffen ist in-
soweit ihr Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Nähme man bei fehlen-
der Freiwilligkeit der Herausgabe des Kindes jeweils gleich einen Verstoß 
gegen die Menschenwürde des betroffenen Elternteils an, hätte das im 
Übrigen auch auf weitere wesentliche Bestandteile des Kindschaftsrechts 
erhebliche Auswirkungen, weil entsprechende Eingriffe in die elterliche 
Sorge nicht einmal mehr mit kollidierenden Grundrechten des Kindes 
bzw. dem Kindeswohl gerechtfertigt werden könnten. Mit dieser Maß-

1032	 Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 157; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, 
Rn. 104; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 
42; derselbe in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 97. 

1033	 Mayer, IPRax 2014, 57, 61; vgl. zur Objektformel nur: BVerfGE 27, 1, 6. 
1034	 Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 157; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, 

Rn. 104; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 
42; derselbe in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 97.

1035	 BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn.  49); BGH, NZFam 2018, 983, 985 (Rn. 19); ebenso:  
Woitge, Jura 2015, 496, 500.

1036	 BVerfGE 92, 158, 176 ff. (von einem Verstoß gegen die Menschenwürde ist in der Ent-
scheidung nicht die Rede); Maurer in: MüKo7, § 1747 BGB, Rn. 1.

1037	 Coester-Waltjen in: von Münch/Kunig, Art. 6 GG, Rn. 72.
1038	 BVerfGE 51, 97, 105; Hillgruber in: BeckOK GG, Art. 1 GG, Rn. 9.
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gabe wären unter anderem Sorgerechtsübertragungen auf einen von zwei 
Elternteilen nach § 1671 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 BGB und sogar Maß-
nahmen nach § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB gegen den Willen der in ihrer 
Menschenwürde betroffenen Eltern nicht mehr möglich. Zu differenzie-
ren und im Zusammenhang mit der Leihmutterschaft bei fehlender Frei-
willigkeit der Herausgabe des Kindes einen Menschenwürdeverstoß zu 
statuieren, eine solchen aber in allen anderen Fällen abzulehnen, in denen 
die Herausgabe des Kindes gegen den Willen der Eltern durchgesetzt 
werden soll, ist kaum begründbar. Besser ist es deshalb, wie bisher nur zu 
verlangen, dass die Übernahme der Leihmutterschaft freiwillig erfolgen 
muss, um einen Menschenwürdeverstoß auf Seiten der Leihmutter ab-
zulehnen. Vor der unfreiwilligen Herausgabe des Kindes schützt allein 
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. 

2. Exkurs: Die Menschenwürde bei Eizell- und Embryospenden

Was für den Bereich der Leihmutterschaft gilt, lässt sich auch auf die 
Eizellspenderin übertragen: Grundsätzlich berührt die freiwillige Ei-
zellspende ihre Menschenwürde nicht. Wird ihre Mitwirkung dagegen 
erzwungen, kann auch eine Beeinträchtigung ihrer Menschenwürde ge-
geben sein.

Zum Teil wird im Fall anonymer Eizell- und Embryospenden auf-
grund der fehlenden Möglichkeit des Kindes, später seine genetische Ab-
stammung zu erfahren, ein Menschenwürdeverstoß bejaht1039. Auch an 
dieser Stelle greift aber der Grundsatz, dass der Sachverhalt vorrangig 
anhand des spezielleren Grundrechts gemessen werden muss, wenn ein 
solches thematisch anwendbar ist1040. Das ist, soweit es um die Vorent-
haltung von Informationen über die eigene Abstammung geht, das Recht 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung. Dieses ist, wie sogleich noch ein-
gehend zu zeigen sein wird, nicht unmittelbar aus der Menschenwürde 
ableitbar, sondern Bestandteil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts1041. 
Anonymitätsvereinbarungen können deshalb mit einer Beeinträchtigung 
des allgemeinen Persönlichkeitsrechts auf Seiten des Kindes einhergehen, 

1039	 In diese Richtung: Starck in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 96.
1040	 BVerfGE 51, 97, 105; Hillgruber in: BeckOK GG, Art. 1 GG, Rn. 9.
1041	 Vgl. an dieser Stelle nur: BVerfGE 79, 256.
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eine unmittelbare Verletzung von Art. 1 Abs. 1 GG ist dadurch aber nicht 
denkbar1042. 

Vorstellbar sind Menschenwürdeverletzungen noch im Zusammen-
hang mit der Embryospende. Denn der bereits existierende Embryo, wel-
cher – wie oben nachgewiesen – bereits Träger der Menschenwürde ist, 
kann zum Objekt von Handelsgeschäften werden. Um das zu verhindern, 
sind Regeln erforderlich, die eine Kommerzialisierung von Embryonen in 
vitro verhindern1043. Gerade bei der Embryospende wirkt sich der bereits 
mit der Befruchtung einsetzende Menschenwürdeschutz außerdem zu-
sätzlich dahingehend aus, überzähligen Embryonen, die im Rahmen von 
IVF-Behandlungen entstehen können, durch die Möglichkeit der Spende 
überhaupt eine Lebensperspektive zu gewähren1044.

3. Das Ergebnis

Als Ergebnis festzuhalten bleibt, dass im Einzelfall die Menschenwürde 
der Leihmutter verletzt sein kann, nämlich unter der Voraussetzung, dass 
die Übernahme der Leihmutterschaft nicht freiwillig erfolgt. Die Leih-
mutter wird unter diesen Umständen durch die Behandlung als „mensch-
licher Brutkasten“ zum Objekt herabgewürdigt. Ansonsten ist unter dem 
Blickwinkel der Menschenwürde die Leihmutterschaft nicht als prob-
lematisch anzusehen: Weder die Leihmutter, noch das Kind werden in 
ihrem Grundrecht aus Art.  1 Abs.  1 GG verletzt, das Kind auch des-
halb nicht, weil der Schutz seiner Menschenwürde grundsätzlich nicht 
dadurch gewährleistet werden kann, dass die Entstehung seiner eigenen 
Existenz verhindert wird. Der Schutz der Menschenwürde richtete sich 
ansonsten gegen den (potentiellen) Grundrechtsträger selbst und nicht 
nur gegen diejenigen, von deren Seite die Beeinträchtigung der Men-
schenwürde droht.

1042	 Gegen einen Verstoß auch: Dreier in: Dreier, Art. 1 I GG, Rn. 94; vgl. zu heterologen 
Inseminationen Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 101.

1043	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 69 f. 

1044	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 75 f.
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II. Die Rechte des Kindes und der Wunschmutter 
aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG

Die unanfechtbar ausgestaltete Regelung in § 1591 BGB ist mit Art. 6 
GG nicht vereinbar, wenn dadurch grundrechtlich geschützte Rechts-
positionen von Mutter und Kind beeinträchtigt werden und die Recht-
fertigung dieser Beeinträchtigung nicht möglich ist.

1. Art. 6 Abs. 1 GG

Art. 6 Abs. 1 GG schützt die Ehe und die Familie. Er beinhaltet neben 
dem Abwehrrecht eine Institutsgarantie und eine wertentscheidende 
Grundsatznorm1045 und damit neben dem Verbot von Eingriffen durch 
den Staat auch eine Schutzpflicht vor Drittbeeinträchtigungen1046. Ein-
griffe in den Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1 GG können aufgrund seiner 
vorbehaltlosen Gewährung nur durch kollidierendes Verfassungsrecht ge-
rechtfertigt werden1047. 

Die von Art. 6 Abs. 1 GG geschützte Familie definieren Rechtspre-
chung und Literatur als „umfassende Gemeinschaft von Eltern und Kin-
dern“1048. Nicht maßgeblich ist insoweit, ob die Kinder von den Eltern 
abstammen, entscheidend ist vielmehr ihre tatsächliche Verbundenheit 
im Sinne einer gelebten Lebens- und Erziehungsgemeinschaft1049. Das 
schließt den Schutz dieser Verbindung zwischen Eltern und den mit ih-
nen genetisch verwandten Kindern zwar nicht aus. Dennoch ist die tat-
sächliche Verbundenheit und nicht die Abstammung im Rahmen von 
Art. 6 Abs. 1 GG der bestimmende Faktor. Deshalb wird durch Art. 6 
Abs. 1 GG unter anderem das Interesse eines nicht von seinen rechtli-
chen Eltern abstammenden Kindes am Erhalt seiner rechtlichen familiä-
ren Beziehungen geschützt1050. Einer Regelung wie § 1591 BGB, durch 
welche die Anfechtbarkeit der Mutterschaft ausgeschlossen wird, steht 
das Grundrecht deshalb nicht entgegen. Der Ausschluss der Anfechtbar-

1045	 BVerfGE 24, 119, 135; 87, 1, 34; Robbers in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, 
Rn. 8, 140, 141; Uhle in: BeckOK GG, Art. 6 GG, Rn. 21, 29, 33.

1046	 BVerfGE 6, 55, 76; 87, 1, 34; von Coelln in: Sachs GG, Art. 6 GG, Rn. 19, 22, 34.
1047	 BVerfGE 24, 119, 135; von Coelln in: Sachs GG, Art. 6 GG, Rn. 23.
1048	 BVerfGE 10, 59. 66; 80, 81, 90; von Coelln in: Sachs GG, Art. 6 GG, Rn. 14. 
1049	 BVerfGE 18, 97, 105 f.; 79, 256, 267; Badura in: Maunz/Dürig, Art. 6 GG, Rn. 60; 

Manssen, Staatsrecht II, Rn. 447; von Coelln in: Sachs GG, Art. 6 GG, Rn. 16.
1050	 BVerfGE 79, 256, 267; 108, 82, 107; 117, 202, 234.
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keit kann aber Verletzungen des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG 
nach sich ziehen.

2. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG

a. Das Gebot der Übereinstimmung von leiblicher 
und rechtlicher Elternschaft

Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG enthält mit dem Elternrecht ein fiduziarisches 
Recht, das dem Schutz und dem Wohl des Kindes dient. Es ist deshalb 
sowohl ein Grundrecht als auch eine Grundpflicht1051. Das Kindeswohl 
als wesentlicher Faktor ist auf diese Weise mittelbar ebenfalls Schutz-
gut von Art. 6 Abs. 2 GG und zugleich dessen Grenze1052. Der Eltern-
begriff umfasst nach dem Sprachgebrauch nicht nur die rechtlichen, 
sondern auch die leiblichen Eltern eines Kindes, unabhängig von ihrem 
Familienstand und der Enge der Beziehung zwischen ihnen und dem 
Kind1053. Der in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG enthaltene Hinweis auf das „na-
türliche Recht der Eltern“ bedeutet, dass dieses Recht nicht vom Staat 
verliehen wird, sondern als vorgegebenes von ihm anerkannt ist1054. Es 
beruht insoweit auf dem Grundgedanken, dass „in aller Regel Eltern das 
Wohl des Kindes mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person 
oder Institution“1055. Außerdem wird verdeutlicht, dass diejenigen, wel-
che einem Kind das Leben geben, „von Natur aus grundsätzlich bereit 
und berufen sind, die Verantwortung für seine Pflege und Erziehung zu 
übernehmen“1056. Deshalb ist der Gesetzgeber „gehalten, die Zuweisung 
der elterlichen Rechtsposition an der Abstammung des Kindes auszu-
richten“ 1057; es besteht ein sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebendes 
„Gebot, möglichst eine Übereinstimmung von leiblicher und rechtlicher 
Elternschaft zu erreichen“1058. Dass mit der leiblichen Elternschaft nicht 
lediglich die aus der Geburt des Kindes resultierende psychosoziale Ver-
bindung zwischen der nicht-genetischen Geburtsmutter (Leihmutter) 

1051	 BVerfG 59, 360, 376 f.
1052	 BVerfGE 60, 79, 88; Uhle in: BeckOK GG, Art. 6 GG, Rn. 55.
1053	 BVerfGE 92, 158, 178.
1054	 BVerfGE 59, 360, 376; 108, 82, 100; Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hen-

neke, Art. 6 GG, Rn. 44.
1055	 BVerfGE 59, 360, 376; Coester, JZ 1992, 809, 810.
1056	 BVerfGE 108, 82, 100.
1057	 BVerfGE 108, 82, 100.
1058	 BVerfGE 108, 82, 100, 104; BVerfGE 117, 202, 234. 
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und dem Kind gemeint ist, ergibt sich aus der soeben bereits benannten 
Forderung, die elterliche Rechtsposition an der Abstammung des Kindes 
auszurichten1059. Von anderen Personen soll die elterliche Verantwortung 
nur übernommen werden, wenn „die leiblichen Eltern nicht bereit oder 
nicht in der Lage sind, die elterlichen Funktionen wahrzunehmen“1060. 

Das so aus Art.  6 Abs.  1, 2 GG abgeleitete Ziel größtmöglicher 
Übereinstimmung zwischen der rechtlichen Zuordnung des Kindes und 
den wahren Abstammungsverhältnissen wurde im Hinblick auf die Va-
terschaft bereits mit dem 1969 verabschiedeten Gesetz über die rechtli-
che Stellung der nichtehelichen Kinder verfolgt1061. Ihm dient das in den 
§§ 1600 ff. BGB geregelte Vaterschaftsanfechtungsverfahren. Auch in der 
Literatur fanden und finden sich nach wie vor Äußerungen dahingehend, 
dass den biologischen Eltern das Wohl des Kindes mehr am Herzen lie-
ge als einer anderen Person oder Institution und deshalb Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG grundsätzlich auf einer Übereinstimmung von Elternrecht und 
biologischer Elternschaft aufbaue1062, dass das „natürliche“ Pflege- und 
Erziehungsrecht der Eltern auf der Abstammung beruhe1063, und dass im 
Fall der genetischen Abstammung von den Eltern am ehesten die Erwar-
tung bestehe, dass sich ein liebevolles Eltern-Kind-Verhältnis entwickeln 
werde1064. 

b. Das Interesse der leiblichen Eltern, die rechtliche 
Stellung als Eltern einzunehmen

Über den Bestand eines bloßen Gebots der Übereinstimmung zwischen 
rechtlicher Elternschaft und Abstammung hinausgehend besteht aber 
auch ein konkretes unter den Schutz von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG fallendes 
Interesse des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, die rechtliche Stellung 
als Vater einzunehmen. Ihm ist „verfahrensrechtlich die Möglichkeit zu 
eröffnen, die rechtliche Vaterposition zu erlangen, wenn dem der Schutz 
einer familiären Beziehung zwischen dem Kind und seinen rechtlichen 

1059	 BVerfGE 108, 82, 100.
1060	 BVerfGE 133, 59, 74 zur Sukzessivadoption durch Lebenspartner.
1061	 BT-Drs. 5/2370, S. 37; BGBl I, 1969, S. 1243 – 1269.
1062	 BVerfGE 59, 360, 376; Coester, JZ 1992, 809, 810. 
1063	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1589, Rn. 6.
1064	 So in Bezug auf das Kriterium der Erforderlichkeit der Annahme in § 1741 Abs. 1 S. 2 

BGB: Motzer in: Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Auslandsbezug, Rn. 90; vgl. dazu 
auch oben F.V.2.b.iv., S. 153 f.
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Eltern nicht entgegensteht“1065. Zwar gewährt Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG 
damit kein Grundrecht des genetischen Vaters, in jedem Fall vor dem 
rechtlichen Vater die Vaterstellung eingeräumt zu erhalten, ein Rangver-
hältnis zwischen biologischer und sozialer Elternschaft besteht insoweit 
nicht. Der Gesetzgeber muss aber zwischen den kollidierenden Interessen 
abwägen, wobei er dem bereits erwähnten Interesse der rechtlichen Eltern 
und des Kindes am Erhalt eines sozialen Familienverbandes aus Art. 6 
Abs. 1 GG gegenüber dem Interesse des leiblichen Vaters den Vorrang 
einräumen darf1066. Besteht eine schützenswerte soziale Familie zwischen 
den rechtlichen Eltern und dem Kind nicht (mehr), gibt es nach der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts allerdings auch keinen 
hinreichenden Grund, dem leiblichen Vater die rechtliche Anerkennung 
zu verwehren1067. Der Gesetzgeber hat dementsprechend mit Gesetz vom 
23.4.2004 dem leiblichen Vater durch § 1600 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 3 BGB 
ein – beschränktes1068 – Anfechtungsrecht eingeräumt und ihm dadurch 
ermöglicht, Klage auf Feststellung der Vaterschaft nach § 1600d Abs. 1 
BGB zu erheben.

Besteht ein von Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG geschütztes Interesse des 
leiblichen Vaters, die rechtliche Stellung als Vater einzunehmen, muss 
ein vergleichbares Recht auch der genetischen Mutter zustehen. Ist dem 
genetischen Vater verfahrensrechtlich die Möglichkeit zu eröffnen, die 
rechtliche Vaterposition zu erlangen, darf die genetische Mutter ihm in 
dieser Hinsicht nicht nachstehen1069. Denn das in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG 

1065	 BVerfGE 108, 82, 1. Leitsatz; BVerfG, NJW 2009, 423, Rn. 13 f.
1066	 BVerfGE 108, 82, 105 ff.: Die Mutter müsse sich jenseits des sozialen Familienverbands 

mit einem Mann das Elternrecht teilen, mit dem sie in keiner sozialen Beziehung stehe, 
der rechtliche Vater verliere seine durch Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG geschützte Rechts-
stellung, obwohl er Verantwortung für das Kind getragen habe und auch weiter für das 
Kind sorge, das Kind verliere seinen bisherigen Vater und müsse sich auf einen neuen 
einstellen, trotz Verbleibs im bisherigen Familienverband, was vor allem für das Kind 
Konflikte nach sich ziehen könne.

1067	 BVerfGE 108, 82, 109; im Wesentlichen zustimmend auch: Huber, FamRZ 2003, 825; 
Rakete-Dombek, FPR 2003, 478; Eckebrecht, FPR 2005, 205, 207; vgl. auch Helms, 
FamRZ 2010, 1, 6.

1068	 Es darf nach Abs. 2, 3 keine sozial-familiäre Beziehung zwischen dem Kind und dem 
rechtlichen Vater bestehen; die darin liegende Anforderung wurde vom Bundesverfas-
sungsgericht in einer weiteren Entscheidung für verfassungsgemäß erachtet: BVerfG, 
NJW 2009, 423.

1069	 Für die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG auf die genetische Mutter ausdrück-
lich: OLG Köln, NJW-RR 2014, 1409, 1410, allerdings bezogen auf Fälle der geteilten 
Mutterschaft; vgl. auch Kaufhold in: Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 87, 97 m. w. N.
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verankerte Elternrecht kann nicht in Abhängigkeit vom Geschlecht des 
genetischen Elternteils unterschiedlich ausgelegt werden1070. 

c. Das Interesse des Kindes, den leiblichen Eltern zugeordnet zu werden

Neben den dargestellten Interessen der leiblichen Eltern kann durch 
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG auch das vergleichbare Interesse des Kindes, sei-
nen leiblichen Eltern zugordnet zu werden und eine entsprechende ver-
fahrensrechtliche Möglichkeit eingeräumt zu bekommen, geschützt sein. 
Voraussetzung ist, dass Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nicht nur den Eltern, son-
dern auch dem Kind Grundrechtsschutz vermittelt: Das Elternrecht ist, 
wie eingangs dargestellt, ein Recht der Eltern im Interesse des Kindes, 
welches des Schutzes und der Hilfe bedarf, um sich zu einer eigenver-
antwortlichen Persönlichkeit zu entwickeln; sein Wohl ist Richtschnur 
für das Handeln der Eltern1071. Dementsprechend statuiert Art. 6 Abs. 2 
S.  1 GG gleichzeitig mit dem Elternrecht auch die Pflicht der Eltern 
zur Pflege und Erziehung ihres Kindes, welche sowohl gegenüber dem 
Staat1072 als auch unmittelbar gegenüber dem Kind besteht1073. Mit dieser 
Pflicht korrespondiert das Recht des Kindes auf Pflege und Erziehung 
durch seine Eltern1074. Denn den Eltern wird durch das Elternrecht eine 
tiefgreifende Einflussnahme auf das Leben ihres Kindes gewährt, was al-
lein dem Umstand geschuldet ist, dass das Kind nicht eigenverantwort-
lich handeln kann und ohne die elterliche Hilfe Schaden nähme. Des-
halb hat das Kind einen „Anspruch darauf, dass zuvörderst seine Eltern 
Sorge für es tragen, und ein Recht darauf, dass seine Eltern der mit ihrem 
Elternrecht untrennbar verbundenen Pflicht nachkommen.“1075 Unmit-
telbar verpflichtet werden die Eltern durch die dem Kind eingeräumte 
Grundrechtsposition aber nicht; denn die Grundrechte richten sich nicht 
an Privatrechtssubjekte, sondern an den Staat1076. Der Gesetzgeber hat 
dem Kind aber in Ausgestaltung dieses Rechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG 
durch § 1684 Abs. 1 BGB ein subjektives Recht auf Umgang mit seinen 

1070	 Vgl. auch zu Art. 3 GG unten H.III.3., S. 246 ff.
1071	 BVerfGE 103, 89, 107; 121, 69, 92.
1072	 Der Staat ist nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG berechtigt, zum Schutz des Kindes einzuschrei-

ten, wenn die Eltern ihrer Verantwortung nicht gerecht werden (BVerfGE 107, 104, 117; 
121, 69, 92).

1073	 BVerfGE 121, 69, 92.
1074	 BVerfGE 121, 69, 93; 133, 59, 73.
1075	 BVerfGE 121, 69, 93.
1076	 Von Coelln in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 6 GG, Rn. 69.
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Eltern eingeräumt, mit dem eine entsprechende Verpflichtung von Seiten 
der Eltern einhergeht1077. 

In der Literatur wird zum Teil angenommen, dass sich aus Art.  6 
Abs. 2 S. 1 GG kein korrespondierendes Recht des Kindes auf Pflege und 
Erziehung durch seine Eltern ergibt1078. Soweit dafür lediglich auf vor-
angegangene Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts verwiesen 
wird1079, kann das nicht überzeugen, weil das Bundesverfassungsgericht 
nunmehr ausdrücklich von einem „Recht des Kindes auf Pflege und Er-
ziehung durch seine Eltern aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG“ spricht und 
weiter formuliert, dass das „Recht des Kindes […] von Art. 6 Abs. 2 Satz 
1 GG geschützt“ wird1080. Es hat inzwischen sogar ein Recht auf „staat-
liche Gewährleistung elterlicher Pflege“ aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 6 
Abs. 1 GG statuiert, mit der Folge, dass ein staatlicher Auftrag dahin-
gehend besteht, „das Wie und das Ob elterlicher Pflichtenwahrnehmung 
in Ausrichtung auf das Kindeswohl zu sichern“1081. Brosius-Gersdorf be-
gründet ihre Ablehnung eines Rechts des Kindes aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 
GG unter anderem damit, dass die mit der Pflicht der Eltern tatsächlich 
einhergehende Begünstigung des Kindes ein bloßer Rechtsreflex sei und 
deshalb kein Grundrecht des Kindes nach sich zöge. Sie will ein entspre-
chendes Recht des Kindes auf Pflege und Erziehung durch seine Eltern 
aber aus anderen Grundrechten des Kindes, namentlich dem allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht und den Grundrechten auf Leben und körperliche 
Unversehrtheit ableiten1082. Zumindest ersteres steht in gewisser Weise 
auch im Einklang mit der von ihr kritisierten Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts; denn dort stellt das oberste Gericht einen „en-
gen Zusammenhang“ zwischen dem Recht des Kindes aus Art. 6 Abs. 2 
GG und dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht des Kindes heraus, weil 
letzteres dem Kind den erforderlichen familiären Bezug sichert, der für 
seine Persönlichkeitsentwicklung von Bedeutung ist1083. Praktische Aus-
wirkungen hat die ausschließliche Ableitung des Rechts des Kindes auf 

1077	 BVerfGE 121, 69, 96; vgl. eingehend: Hennemann in: MüKo7, § 1684 BGB, Rn. 5 – 7.
1078	 Badura in: Maunz/Dürig, Art. 6 GG, Rn. 94, 135; Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 

GG, Rn. 152; ohne nähere Begründung: Robbers in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 
Abs. 2 GG, Rn. 182.

1079	 Badura in: Maunz/Dürig, Art. 6 GG, Rn. 94, 135 nimmt auf BVerfGE 28, 104, 112 
Bezug; Robbers in: von Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 Abs. 2 GG, Rn. 182 darüber 
hinaus auch auf BVerfGE 61, 18, 27. 

1080	 BVerfGE 121, 69, 93.
1081	 BVerfGE 133, 59, 73 f.
1082	 Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, Rn. 152. 
1083	 BVerfGE 121, 69, 93; vgl. auch BVerfGE 133, 59, 73 f.



Die Rechte des Kindes und der Wunschmutter aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG

209

Pflege und Erziehung durch seine Eltern aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. 1 
Abs. 1 GG, solange es nur grundsätzlich anerkannt wird, aber allenfalls 
auf der Rechtfertigungsebene; denn Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG unterliegt ne-
ben dem im Rahmen des staatlichen Wächteramts zu berücksichtigenden 
Kindeswohl nur verfassungsimmanenten Schranken1084, das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht dagegen dem in Art. 2 Abs. 1 GG enthaltenen ein-
fachen Gesetzesvorbehalt1085. Dieser Unterschied wird freilich dadurch 
nivelliert, dass wegen der Bezüge des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
zur Menschenwürde ohnehin eine strikte Verhältnismäßigkeitsprüfung 
angezeigt ist1086, deren Anforderungen von der durch den Eingriff be-
rührten Sphäre abhängen1087. Im Ergebnis werden sich deshalb die aus 
der unterschiedlichen Einordnung der Rechtsposition des Kindes erge-
benden Konsequenzen für die Rechtfertigungsebene in Grenzen halten. 
Die eindeutigen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts sprechen aber 
dennoch für ein unmittelbar durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschütztes 
Recht auf Pflege und Erziehung des Kindes durch seine Eltern.

In Zusammenschau der vorstehend dargestellten maßgeblichen 
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts1088 ergibt sich nunmehr 
Folgendes: Wird durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nicht nur das Elternrecht 
geschützt, sondern gewährt die Vorschrift auch dem Kind ein subjektives 
Recht, dann muss mit dem Interesse des genetischen Vaters, die recht-
liche Stellung als Vater einzunehmen1089, auch das korrespondierende 
Interesse des Kindes, die rechtliche Stellung als Kind seiner genetischen 
Eltern einzunehmen, geschützt sein. Ein derartiges, von Art.  6 Abs.  2 
S.  1 GG geschütztes Interesse des Kindes hat das Bundesverfassungs-
gericht bezogen auf die rechtliche Zuordnung zum leiblichen Vater aus-
drücklich festgehalten1090. Das sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebende 
„Gebot, möglichst eine Übereinstimmung von leiblicher und rechtlicher 
Elternschaft zu erreichen“1091, weil diejenigen, welche dem Kind das Le-
ben geben, grundsätzlich bereit und berufen sind, die Verantwortung für 

1084	 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 55, 59.
1085	 BVerfGE 97, 228, 269; Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 2 GG, Rn. 58.
1086	 BVerfGE 33, 367, 376 f.; 121, 115, 128 f.
1087	 Unten I.I.1., S. 281 ff.
1088	 BVerfGE 108, 82 und 121, 69. 
1089	 BVerfGE 108, 82, 104.
1090	 So ausdrücklich BVerfGE 108, 82, 108 für das Interesse des Kindes, seinen leiblichen 

Vater rechtlich zugeordnet zu erhalten mit der Feststellung, dass das eigene Anfech-
tungsrecht des Kindes diesem Interesse diene.

1091	 BVerfGE 108, 82, 104.
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seine Pflege zu übernehmen1092 kann sich außerdem nicht nur auf die 
Vaterschaft beziehen, sondern schließt schon aufgrund der offenen For-
mulierung „Elternschaft“ statt „Vaterschaft“1093, das Gebot mit ein, auch 
in Bezug auf die Mutterschaft möglichst eine Übereinstimmung von leib-
licher und rechtlicher Mutterschaft zu erreichen. Dass es sich bei der leib-
lichen Mutter nicht um die Geburtsmutter, sondern um die genetische 
Mutter handelt, ergibt sich aus der unmittelbar in diesem Zusammen-
hang stehenden an den Gesetzgeber gerichteten Forderung des Bundes-
verfassungsgerichts, die Zuweisung der elterlichen Rechtsposition an der 
Abstammung auszurichten1094. Dementsprechend ist auch dem Kind ver-
fahrensrechtlich die Möglichkeit zu eröffnen, die rechtliche Stellung als 
Kind seiner genetischen Mutter einzunehmen. 

d. Die Beeinträchtigung der sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebenden 
Rechte der leiblichen Mütter und Kinder durch § 1591 BGB

Soweit § 1591 BGB unanfechtbar eine Zuordnung zur Geburtsmutter 
vorsieht, kann dadurch das Interesse der genetischen Mutter, die recht-
liche Stellung als Mutter einzunehmen, beeinträchtigt sein. Entsprechen-
des gilt für das korrespondierende Recht des Kindes, seine genetische 
Mutter nicht nur zu kennen, sondern auch als rechtliche Mutter zugeord-
net zu erhalten1095. Ob tatsächlich eine Beeinträchtigung dieses in Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG verankerten Rechts vorliegt, ist aber von den Eigenheiten 
der unterschiedlichen zu einer gespaltenen Mutterschaft führenden Kon-
stellationen abhängig.

1092	 BVerfGE 108, 82, 100. 
1093	 BVerfGE 108, 82, 104.
1094	 BVerfGE 108, 82, 100; und soeben unter H.II.2.a., S. 204 f.
1095	 Das Recht der genetischen Wunschmutter auf Kenntnis der Abstammung des Wunsch-

kindes von ihr (vgl. BVerfGE 117, 202 und BVerfG, NJW 2009, 423 zur Vaterschaft) ist 
nicht betroffen, weil sich die Wunschmutter, welche ihre Eizelle für die Durchführung 
der Leihmutterschaft zur Verfügung gestellt hat, der Abstammung des Kindes von ihr 
– von seltenen Verwechslungsfällen abgesehen – sicher sein kann. Auch aus Sicht des 
Kindes würde insoweit ein statusfolgenloses Feststellungsverfahren wie in § 1598a BGB 
ausreichen (eingehend zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung unten I.I., 
S. 279 ff.). 
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i. Die Fälle der Eizell- und Embryospende

Für den Bereich der Eizell- und Embryospende lässt sich eine entspre-
chende Beeinträchtigung nicht nachweisen; denn die Spenderinnen ver-
zichten durch die Teilnahme am medizinischen Verfahren auf ihr El-
ternrecht1096 und damit auch auf ihr Interesse an einer Zuordnung zu 
dem von ihnen abstammenden Kind. Da sie die elterliche Verantwor-
tung einschließlich aller damit verbundenen Pflichten – im Gegensatz 
zur Wunschmutter – nicht übernehmen wollen, liegt auch eine Beein-
trächtigung der Interessen des Kindes fern. Seinem Wohl wird durch die 
Zuordnung zur Wunschmutter, welche die Elternpflichten im Gegensatz 
zur Spenderin übernehmen möchte, am besten entsprochen1097. Der Aus-
schluss der Anfechtung ist unter dem Blickwinkel von Art. 6 Abs. 1, 2 
GG bei Eizell- und Embryospenden deshalb nicht zu beanstanden. Die 
Grundannahme, dass das Kind am besten bei den genetischen Eltern auf-
gehoben ist, greift bei einer Gametenspende nicht. 

Dennoch können unterhaltsrechtliche oder erbrechtliche Inter-
essen des Kindes berührt sein. Solange dem Kind die Möglichkeit der 
Vaterschaftsanfechtung und der nachfolgenden Feststellung des Samen-
spenders als rechtlichem Vater ermöglicht wird, kann deshalb darüber 
nachgedacht werden, ob unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten eine 
entsprechende Anfechtbarkeit und Feststellungsmöglichkeit im Hinblick 
auf die Mutterschaft in Fällen der Eizell- und Embryonenspende erfor-
derlich ist1098.

ii. Die Fälle der Leihmutterschaft

Anders stellt sich die Sachlage im Bereich der Leihmutterschaft (nicht 
aber der Ersatzmutterschaft) dar1099. Die Leihmutter betrachtet das Aus-
tragen des Kindes als Dienstleistung. Sie weiß nicht nur, dass es sich nicht 
um ein genetisch eigenes Kind handelt, das sie austrägt, sie möchte das 
Kind nach der Geburt, von Ausnahmefällen abgesehen, auch nicht be-

1096	 Vgl. BGHZ 197, 242, 246 ff. (Rn. 16, 21 f., 24) zum Verzicht auf das Anfechtungsrecht 
bei der heterologen Insemination, näher unten bei H.III.3.b., S. 249 f. in Fn. 1306.

1097	 Vgl. Insoweit zur Parallelproblematik bei der heterologen Samenspende: BT-Drs. 
18/11291, S. 35: Der Zuordnung zum intendierten Vater diene dem Kindeswohl regel-
mäßig am besten, weil dieser die elterliche Verantwortung übernehmen will.

1098	 Unten H.III.3.b., S. 247 ff.
1099	 Im Fall der Ersatzmutterschaft, bei der das Kind genetisch auch von der Ersatzmutter 

abstammt, fallen Geburtsmutterschaft und genetische Mutterschaft zusammen. 
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treuen, sondern an die Wunschmutter herausgeben. Der Gesetzgeber sah 
deshalb in dem Gesetzgebungsverfahren zu §§ 13a-d AdVermiG nicht zu 
Unrecht die Gefahr, dass sich zwischen Leihmutter und Kind unter die-
sen Umständen keine persönliche Beziehung entwickeln könne1100. Die 
genetisch mit dem Kind verwandte Wunschmutter will demgegenüber 
die Verantwortung für das Kind übernehmen. Aufgrund der zwischen ihr 
und dem Kind bestehenden genetischen Verbindung, kann auch davon 
ausgegangen werden, dass sie dazu von Natur aus berufen ist1101 und ihr 
das Wohl des Kindes im Regelfall mehr am Herzen liegt als anderen Per-
sonen1102, namentlich der Leihmutter selbst1103.

§ 1591 BGB beeinträchtigt deshalb in den Fällen der Leihmutter-
schaft durch die Unanfechtbarkeit der rechtlichen Zuordnung des Kin-
des zur Leihmutter die oben hergeleiteten Rechte des Kindes und der 
genetischen Wunschmutter aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG1104. Die Beein-
trächtigung liegt allerdings nicht bereits in der initialen Zuordnung des 
Kindes zur Geburtsmutter; denn ebenso wie bei der Vaterschaft darf der 
Gesetzgeber die Zuweisung der Mutterschaft auf Vermutungen stützen, 
die zwar regelmäßig, aber nicht immer zu einem Zusammentreffen von 
leiblicher und rechtlicher Mutterschaft führen1105. Erst der Ausschluss 
einer Korrektur dieser Zuordnung auf dem Anfechtungsweg führt dazu, 
dass dem Interesse der genetischen Mutter, die rechtliche Elternstellung 
einzunehmen und dem Interesse des Kindes, die „rechtliche Stellung“ als 
Kind seiner leiblichen Mutter einzunehmen, nicht durch entsprechende 
verfahrensrechtliche Möglichkeiten zur Geltung verholfen wird. Der ein-
zig verbleibende Weg über die Adoption ist nicht ausreichend, vor allem, 
wenn sich das Kind noch im Ausland aufhält1106. 

1100	 BT-Drs. 11/4154, S. 6.
1101	 Vgl. BVerfGE 108, 82, 100.
1102	 Coester, JZ 1992, 809, 810; vgl. – allerdings zu § 1741 Abs. 1 S. 2 BGB – auch Motzer 

in: Motzer/Kugler, Kindschaftsrecht mit Auslandsbezug, Rn. 90.
1103	 Die rechtliche Relevanz der genetischen Verbindung zwischen den Wunscheltern und 

dem Kind wird im Fall der Leihmutterschaft auch dadurch verdeutlicht, dass der BGH 
in grenzüberschreitenden Fällen die Anerkennung ausländischer Entscheidungen, wel-
che die Feststellung der rechtlichen Verwandtschaft der Wunscheltern enthalten, davon 
abhängig macht, dass zumindest ein Wunschelternteil genetisch mit dem Kind verwandt 
ist (BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983).

1104	 Oben H.II.2.b. und c., S. 205 ff.
1105	 Vgl. BVerfGE 79, 256, 267; 108, 82, 100; BVerfG, NJW 2009, 423.
1106	 Vgl. oben F.V.3., S. 154 f.
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e. Die Rechtfertigung 

Diese Beeinträchtigung kann nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zum vergleichbaren, dem Vater zustehenden Interesse 
nur durch einen gewichtigen Grund gerechtfertigt werden. Ist ein solcher 
nicht gegeben, wird die genetische Mutter in ihrem Recht, im Rahmen 
eines Verfahrens Zugang zur rechtlichen Mutterposition zu erlangen, ver-
letzt1107. Entsprechendes gilt für das korrelierende Recht des Kindes. 

i. 	 Der Rechtfertigungsmaßstab bei Grundrechtsbeeinträchtigungen 
durch ausgestaltende gesetzliche Regelungen

Das Elternrecht bedarf in Bezug auf das Verhältnis zwischen Eltern und 
Kind der einfachgesetzlichen Ausgestaltung durch den Gesetzgeber1108. 
Ebenso wie bei anderen ausgestaltungsbedürftigen Grundrechten, etwa 
dem Eigentum, werden die sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebenden 
Rechte der Eltern und des Kindes erst durch das einfache Recht begrün-
det. Im Rahmen der Ausgestaltung hat der Gesetzgeber nicht nur Rege-
lungen zum Inhalt familiärer Rechtsbeziehungen in Form des Namens-, 
Sorge-, Umgangs- und Unterhaltsrechts zu schaffen1109, sondern auch zu 
regeln, wem die rechtliche Elternschaft zuzuweisen ist1110. Dabei muss 
das aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG abgeleitete Gebot, möglichst eine Überein-
stimmung von leiblicher und rechtlicher Elternschaft zu erreichen, be-
rücksichtigt werden1111. Bei § 1591 BGB handelt es sich demnach um 
eine ausgestaltende gesetzliche Regelung.

Welcher Maßstab im Hinblick auf die Rechtfertigung von belasten-
den Folgen in einfachgesetzlichen Ausgestaltungen von Grundrechten 
durch den Gesetzgeber anzuwenden ist, ist nicht abschließend geklärt1112. 
Derartige Folgen können sich aus einer Abweichung von Grundstruk-

1107	 Vgl. zur Vaterschaft BVerfGE 108, 82, 110.
1108	 BVerfGE 84, 168, 180; allgemein zur Ausgestaltungsfunktion der Grundrechte: Jarass 

in: Jarass/Pieroth, Vorb. Vor Art. 1 GG, Rn. 34 f. Epping, Grundrechte, Rn. 433 ff.
1109	 Vgl. von Coelln in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Art. 6 GG, Rn. 57; Bro-

sius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, Rn. 167.
1110	 Ausdrücklich in Bezug auf die Begründung des Elternrechts von einer ausgestaltenden 

Regelung ausgehend: BVerfGE 108, 82, 104; vgl. auch Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 6 
GG, Rn. 46, 51; Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, Rn. 166; a. A. Kaufhold in: 
Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 87, 109.

1111	 BVerfGE 108, 82, 100, 104.
1112	 Zum breit gefächerten Meinungsbild vgl. Gellermann, Grundrechte in einfachgesetz-

lichem Gewande, S. 332 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen. 
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turen des Grundrechts1113 oder bestimmenden Merkmalen des auszu-
gestaltenden Instituts1114 ergeben, aber auch aus Modifikationen bereits 
vorhandener einfachrechtlicher Regelungen, die zu Verminderungen be-
stehender Rechtspositionen führen1115. Zum Teil wird unter Bezugnahme 
auf den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers die Anwendung 
des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes zur Rechtfertigung belastender Fol-
gen abgelehnt1116. Dem kann nicht zugestimmt werden. Für den Betrof-
fenen ist es im Ergebnis ohne Belang, ob seine Rechtspositionen durch 
einen klassischen Eingriff oder ausgestaltende staatliche Maßnahmen be-
einträchtigt werden1117. Unabhängig davon, ob man auf den Eingriffsbe-
griff zurückgreifen möchte1118, müssen Grundrechtsbeeinträchtigungen 
durch ausgestaltende gesetzliche Regelungen nach denselben Maßstäben 
auf ihre Rechtmäßigkeit überprüfbar sein1119. Der Gesetzgeber ist deshalb 
bei der einfachgesetzlichen Ausgestaltung an das Übermaßverbot gebun-
den, belastende Regelungen müssen, gemessen am verfolgten Zweck, dem 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit entsprechen1120.

Das Elternrecht – und mit ihm auch das ebenfalls auf Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG gestützte Recht des Kindes auf Pflege und Erziehung durch sei-
ne Eltern – unterliegt neben den sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG ergeben-
den Beschränkungen in Form des staatlichen Wächteramts, welche dem 
Schutz des Kindeswohls dienen1121, lediglich verfassungsimmanenten 

1113	 Epping, Grundrechte, Rn. 439.
1114	 BVerfGE 76, 1, 49.
1115	 BVerfGE 76, 1, 49.; Lübbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 62. 
1116	 Epping, Grundrechte, Rn. 439.
1117	 Lübbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 62 f.
1118	 Dagegen: Epping, Grundrechte, Rn. 440. Soweit er es für unmöglich hält, dass eine „ver-

fassungswidrige“ Ausgestaltung eines Grundrechts in einen rechtfertigungsbedürftigen 
Eingriff „umschlagen“ kann, ist ihm aber letztlich zuzustimmen. Denn „verfassungs-
widrig“ sind Grundrechtsbeeinträchtigungen nur, wenn sie nicht gerechtfertigt werden 
können. Steht aber mit der Verfassungswidrigkeit bereits fest, dass eine Rechtfertigung 
der Beeinträchtigung nicht möglich ist, ergibt eine – erneute – Prüfung der Rechtmä-
ßigkeit der Beeinträchtigung aufgrund eines Umschlagens in einen Eingriff tatsächlich 
keinen Sinn. Die zu beantwortende Frage nach der Rechtsnatur von mit ausgestaltenden 
Regelungen einhergehenden Beeinträchtigungen im Sinne einer Vergleichbarkeit mit 
Eingriffen stellt sich gerade mit Blick auf die Frage, ob der für Eingriffe geltende Recht-
fertigungsmaßstab auf ausgestaltende Regelungen übertragen werden kann.

1119	 Lübbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 62 f.
1120	 BVerfGE 8, 71, 80; 50, 290, 341; 76, 1, 49 ff.; 79, 256, 269 f.; 84, 372, 378; 99, 341, 352; 

Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 51, Rn. 42. 
1121	 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 55; Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, 

Rn. 172 geht davon aus, dass es sich beim Wächteramt um eine Begrenzung des Schutz-
bereichs handelt.
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Schranken1122. Abgesehen vom Kindeswohl können damit ausschließ-
lich kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang 
ausgestattete Rechtswerte unter dem Gesichtspunkt der Einheit der 
Verfassung und der von ihr geschützten Werteordnung ausnahmsweise 
zur Rechtfertigung von Eingriffen oder Beeinträchtigungen herangezo-
gen werden1123. Als Schranken-Schranke dient der bereits angesproche-
ne Grundsatz der Verhältnismäßigkeit1124. Kollidierende Grundrechte 
sind durch ihn einem angemessenen und verhältnismäßigen Ausgleich 
zuzuführen, wenn keines einen grundsätzlichen Vorrang beanspruchen 
kann1125. Kommt einer Verfassungsbestimmung für die konkret zu ent-
scheidende Frage das höhere Gewicht zu, darf die schwächere Norm 
dennoch nur insoweit zurückgedrängt werden, wie das logisch und sys-
tematisch zwingend erscheint1126. Gewahrt ist der Grundsatz der Ver-
hältnismäßigkeit, wenn durch den Eingriff ein legitimer Zweck verfolgt 
wird und der Eingriff zur Erreichung des verfolgten Zwecks geeignet, 
erforderlich und angemessen ist1127.

ii. Die Verfolgung eines legitimen Zwecks

Unter einem legitimen Zweck wird grundsätzlich jedes öffentliche, ver-
fassungsrechtlich zulässige Interesse verstanden. Ob der verfolgte Zweck 
als legitim eingestuft werden kann, ist vom jeweiligen Grundrecht ab-
hängig1128: Es können jeweils nur Zwecke herangezogen werden, die den 
grundrechtlichen Gesetzesvorbehalten entsprechen1129. Demnach sind im 
Zusammenhang mit Einschränkungen von Art.  6 Abs.  2 GG nur der 
Schutz des Kindeswohls sowie kollidierende Grundrechte Dritter und an-
dere Rechtsgüter mit Verfassungsrang als legitime Zwecke tragfähig1130.

1122	 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 55, 59; Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, 
Rn. 171.

1123	 BVerfGE 107, 104, 118; 135, 48, 84; Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 55, 59; 
Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, Rn. 177.

1124	 BVerfGE 107, 104, 118; Brosius-Gersdorf in: Dreier, Art. 6 GG, Rn. 171.
1125	 BVerfGE 63, 131, 144; 83, 130, 143; Belling in: FS Bub, S. 455, 474.
1126	 BVerfGE 2, 1, 72 f.; 28, 243, 261.
1127	 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 116.
1128	 BVerfGE 124, 300, 331. 
1129	 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 20 GG, Rn. 117; Epping, Grundrechte, Rn. 51.
1130	 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 55, 59.
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Die Regelung in § 1591 BGB dient der klaren Zuordnung des Kin-
des unmittelbar nach der Geburt1131, nicht tragbare Unsicherheiten sol-
len vermieden und dem Kind eine Frau zur Seite gestellt werden, welche 
bereitwillig die nachgeburtliche Betreuung übernimmt1132. Dem Gesetz-
geber ging es ausweislich der Gesetzesbegründung aber vor allem um die 
Verhinderung von gespaltenen Mutterschaften, die es im Interesse des 
Kindes, das nur zur Geburtsmutter während der Schwangerschaft eine 
körperliche und psychosoziale Beziehung aufbaue, nicht geben solle1133. 

Mit diesem vom Gesetzgeber ausgegebenen Ziel nicht gemeint sein 
kann die Verhinderung von „rechtlich“ gespaltenen Mutterschaften1134. 
Die Gewährung eines Anfechtungsrechts führte nämlich nicht zur recht-
lichen Aufspaltung des zwischen Mutter und Kind bestehenden Status-
verhältnisses, das Statusverhältnis würde vielmehr aufgelöst und im An-
schluss zwischen dem Kind und der genetischen Mutter (neu) begründet 
werden. In gewisser Hinsicht rechtlich gespalten ist die Mutterschaft in 
Leihmutterschaftsfällen sowie in den Fällen der Eizell- und Embryospen-
de sogar erst aufgrund der unanfechtbaren Zuordnung des Kindes zur 
Geburtsmutter, weil die genetische Mutterschaft dort rechtlich beachtlich 
bleiben soll, wo es dem Normzweck nach auf die genetische Abstammung 
ankommt, etwa im Rahmen von § 1307 BGB und § 173 StGB1135. 

Auf welche Weise gespaltene Mutterschaften vermieden werden 
sollen, gibt der Gesetzgeber selbst vor: Einerseits soll durch den Aus-
schluss der Anfechtung verhindert werden, dass die Eizellspenderin als 
„genetische“ (gemeint ist stattdessen „rechtliche“1136) Mutter festgestellt 
wird1137; insoweit sollen also Geburtsmutterschaft und rechtliche Mutter-
schaft nicht auseinanderfallen dürfen. Andererseits dient die Regelung 

1131	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 10; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; 
Helms, FuR 1996, 178, 187.

1132	 Hammermann in: Erman, § 1591 BGB, Rn. 2; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, 
Rn. 5; näher oben E.II., S. 89 ff.

1133	 BT-Drs. 13/4899, S. 52, 82 f. 
1134	 So aber: Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 10.
1135	 BT-Drs. 13/4899, S. 83.
1136	 Denn der Gesetzgeber wollte in den Fällen der Eizell- und Embryonenspende eine 

Feststellungsklage nach § 256 ZPO zulassen, damit dem Recht des Kindes auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung Rechnung getragen werden kann (BT-Drs. 13/4899, S. 83; 
zur Zulässigkeit einer solchen Klage s. oben G.III., S. 179 f.). Gegen eine statusfolgen-
lose Feststellung der genetischen Mutterschaft hatte er also nichts einzuwenden. 

1137	 BT-Drs. 13/4899, S. 82.
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auch „der Vermeidung einer gespaltenen Mutterschaft, insbesondere von 
Leihmutterschaften in der Form der Ammenmutterschaft“1138. 

(1) Die Verhinderung der Feststellung der Eizellspenderin als Mutter

Das eingesetzte Mittel, die Unanfechtbarkeit der Zuordnung zur Ge-
burtsmutter, wirkt in Bezug auf die beiden verfolgten Ziele unterschied-
lich. Bei der Eizell- und Embryospende wird das anvisierte Ziel unmittel-
bar durch die gesetzliche Regelung umgesetzt. Die Unanfechtbarkeit der 
Mutterschaft bewirkt, dass der Eizellspenderin das Kind rechtlich nicht 
zugordnet werden kann. § 1591 BGB führt auf diese Weise dazu, dass 
das Vorhaben der Wunschmutter – rechtliche Mutter des im Wege der 
Eizellspende gezeugten Kindes zu werden – erreicht wird. Der Gesetz-
geber sah sich deshalb zu der Äußerung gezwungen, dass es sich inso-
weit bei § 1591 BGB um eine reine Konfliktregelung handele, aus der 
sich keine Billigung einer „öffentlich-rechtlich“ verbotenen Methode der 
künstlichen Befruchtung ergebe1139. Der Vermeidung von Eizell- und 
Embryospenden dient die Vorschrift dementsprechend, anders als teil-
weise behauptet1140, gerade nicht. An der Legitimität des Ziels bestehen 
aber keine Zweifel, auch im Zusammenhang mit der Vaterschaft ist die 
Anfechtung durch die Mutter und den rechtlichen Vater in den Fällen der 
heterologen Samenspende ausgeschlossen (§ 1600 Abs. 4 BGB). Ebenso 
wie dort, dient der Ausschluss der Anfechtbarkeit auch im Zusammen-
hang mit der Eizellspende dem Wohl des Kindes, das sowohl vor dem 
Verlust von Unterhalts- und Erbrechtsansprüchen als auch demjenigen 
von persönlichen Bindungen zur rechtlichen Mutter geschützt werden 
soll1141. 

(2) Die Verhinderung von Leihmutterschaften 

Das Ziel, Leihmutterschaften zu verhindern, wird durch die in § 1591 
BGB enthaltene Regelung – anders als bei Eizell- und Embryospenden 
– nicht unmittelbar durch den Ausschluss der Anfechtung bewirkt. Die 

1138	 So ausdrücklich BT-Drs. 13/4899, S.  52, vgl. aber auch S.  82 und bereits BT-Drs. 
11/4154, S. 7 zum Verbot der Ersatzmuttervermittlung im AdVermiG.

1139	 BT-Drs. 13/4899, S. 82 f.
1140	 So aber Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 14 und Hammermann in: Erman, 

§ 1591 BGB, Rn. 2.
1141	 Vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, 56 f.
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Unanfechtbarkeit der Mutterschaft wirkt vielmehr indirekt und präventiv 
auf potentielle Wunscheltern ein, die aufgrund der sich daraus ergebenden 
Schwierigkeiten im Hinblick auf die rechtliche Zuordnung des Kindes 
zur Wunschmutter1142 von dem Vorhaben, eine Leihmutter in Anspruch 
zu nehmen, abgehalten werden sollen. Zu demselben Zweck bestanden 
bei Inkrafttreten von § 1591 BGB n.F. bereits die im AdVermiG1143 und 
dem ESchG1144 enthaltenen strafrechtlichen Verbote1145, deren Wirk-
kraft gemäß § 3 StGB allerdings grundsätzlich auf Inlandstaten begrenzt 
ist1146. § 1591 BGB wird deshalb im Zusammenhang mit seinem Zweck, 
Leihmutterschaften zu verhindern, auch als die einzige Möglichkeit er-
achtet, dem Fortpflanzungstourismus in das Ausland generalpräventiv 
entgegenzuwirken1147. Kehrseite der intendierten präventiven Wirkwei-
se der Regelung ist, dass dort, wo die Prävention versagt und illegal im 
Inland oder im Ausland eine Leihmutter in Anspruch genommen wird, 
die beschriebenen aus Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG abgeleiteten rechtlichen 
Interessen von genetischer Mutter und leiblichem Kind aufgrund der sich 
aus der Vorschrift ergebenden Unanfechtbarkeit der Mutterschaft beein-
trächtigt werden. Das verfolgte Ziel, die Verhinderung von Leihmutter-
schaften, muss diese Beeinträchtigungen zu rechtfertigen in der Lage sein. 
Mit Blick auf die Vorgaben von Art.  6 Abs.  2 GG legitim ist es nur, 
wenn es dem Kindeswohl dient und die Grundrechte Dritter oder andere 
Rechtsgüter von Verfassungsrang schützen soll. 

Das allgemein formulierte Ziel, die Verhinderung von gespaltenen 
Mutterschaften, das als Teilbereich die Verhinderung von Leihmut-
terschaften mit umfasst, soll der Gesetzesbegründung nach durch das 
Kindeswohl gerechtfertigt sein. Speziell deshalb, weil das Kind nur zur 
Geburtsmutter während der Schwangerschaft eine körperliche und psy-
chosoziale Beziehung aufbaue, solle es gespaltene Mutterschaften nicht 
geben1148. Andererseits stellt der Gesetzgeber auch darauf ab, dass die 

1142	 Vgl. oben F.V., S. 146 ff.
1143	 §§ 13a-d, 14b AdVermiG, näher oben: C.IV.2., S. 67 ff.
1144	 § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6, 7 und § 1 Abs. 2 ESchG, näher oben: C.IV.1., S. 64 ff.
1145	 Vgl. aber § 14b Abs. 3 AdVermiG und § 1 Abs. 3 ESchG.
1146	 Dazu und zur Strafbarkeit wegen einer Teilnahme an Auslandstaten, etwa durch die 

Anstiftung oder Beihilfe eines Arztes vgl. Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, Vor § 1 
ESchG, Rn. 16 f. Eine Strafbarkeit für Auslandstaten nach dem ESchG über § 7 Abs. 2 
StGB (Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege) setzt voraus, dass die Tat am Tatort 
ebenfalls mit Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Strafgewalt unterliegt. Eine Straf-
barkeit ist deshalb nicht gegeben, wenn die Leihmutterschaft im Ausland zulässig ist.

1147	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 14; BGHZ 203, 350, 364 (Rn. 46).
1148	 BT-Drs. 13/4899, S.  52, 82 f.; vgl. auch BGHZ 203, 350, 360, 364 (Rn. 37, 47); zu 

den weiteren kindeswohlbezogenen Erwägungen s. sogleich im Zusammenhang mit der 
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Leihmutter das Austragen des Kindes als Dienstleistung auffassen könne 
und ihm deshalb eine für die Persönlichkeitsentwicklung notwendige psy-
chische Beziehung vorenthalte1149.

Darüber hinaus bestehen nicht nur von Seiten des Gesetzgebers zu 
Recht prinzipielle Bedenken gegen die Zulässigkeit von Leihmutter-
schaften, aus denen sich die Legitimität des mit dem Verbot verfolgten 
Ziels ableiten lässt. Zwar wurde bereits eingehend dargelegt, dass die 
Menschenwürde des Kindes generell nicht und diejenige der Leihmutter 
jedenfalls nicht betroffen ist, wenn sie der Übernahme der Leihmutter-
schaft freiwillig zugestimmt hat1150. Das schließt aber Konstellationen, in 
denen aufgrund fehlender Freiwilligkeit der Übernahme ein Menschen-
würdeverstoß auf Seiten der Leihmutter gegeben ist, nicht aus. Die feh-
lende Freiwilligkeit kann außerdem auch Beeinträchtigungen des durch 
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschützten Rechts auf körperliche Unversehrtheit 
der betroffenen Frauen nach sich ziehen; denn ein ärztlicher Heileingriff, 
wie er im Zusammenhang mit der Durchführung der Leihmutterschaft 
notwendig werden kann, stellt ohne wirksame, d.h. bewusste und frei-
willige Einwilligung, einen Eingriff in die körperliche Unversehrtheit 
dar1151. Daneben besteht die Gefahr von Konflikten und Streitigkeiten 
über die Herausgabe des Kindes, etwa wenn die Leihmutter, deren Rech-
te im Verhältnis zum Kind ebenfalls durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ge-
schützt sind1152, Bindungen zum Kind entwickelt oder die Wunscheltern 
das Kind aufgrund von Behinderungen nicht abnehmen wollen1153. Auch 
können sich Streitigkeiten über einen möglicherweise aus medizinischen 
Gründen notwendig werdenden Schwangerschaftsabbruch ergeben1154. 
Vor allem soweit mit dem Verbot der Leihmutterschaft der Zweck ver-
folgt wird, die als Leihmutter in Anspruch genommenen Frauen vor 
Grundrechtsverletzungen zu schützen, stellt es sich als legitimes Ziel für 

Prüfung der Geeignetheit. 
1149	 BT-Drs. 11/4154, S. 6.
1150	 Oben H.I.1., S. 189 ff.
1151	 Müller-Götzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 

S. 287; allgemein zum ärztlichen Heileingriff: Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 2 
S. 1 GG, Rn. 69.

1152	 Coester-Waltjen in: von Münch/Kunig, Art. 6 GG, Rn. 72.
1153	 BT-Drs. 11/4154, S.  7; BT-Drs. 11/5460, S.  8; BGHZ 203, 350, 361 (Rn.  39); vgl. 

zu letzterem auch den aufsehenerregenden Fall von australischen Wunscheltern, wel-
che ein unter dem Down-Syndrom leidendes Kind bei der thailändischen Leihmutter 
zurückließen: http://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-08/leihmutter-thai-
land-empoerung und http://www.spiegel.de/panorama/gammy-leihmutter-will-jungen- 
mit-downsyndrom-bei-sich-behalten-a-984324.html, beide eingesehen am: 25.1.2018.

1154	 BT-Drs. 11/4154, S. 7.

https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-08/leihmutter-thailand-empoerung
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2014-08/leihmutter-thailand-empoerung
http://www.spiegel.de/panorama/gammy-leihmutter-will-jungen-mit-downsyndrom-bei-sich-behalten-a-984324.html
http://www.spiegel.de/panorama/gammy-leihmutter-will-jungen-mit-downsyndrom-bei-sich-behalten-a-984324.html
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Einschränkungen der aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG hergeleiteten Rechte des 
Kindes und der Wunschmutter dar. Gleiches gilt, soweit der Schutz des 
Kindeswohls bezweckt ist.

iii. Die Geeignetheit

Der Grundrechtseingriff muss geeignet sein, um den angestrebten Zweck 
zu erreichen oder zu fördern, es muss die Wahrscheinlichkeit erhöht wer-
den, dass der angestrebte Erfolg zumindest teilweise eintritt1155.

(1) Der Schutz des Kindeswohls

Zum Schutz des Kindeswohls geeignet ist der Anfechtungsausschluss, so-
weit es im Zusammenhang mit der Eizell- und Embryospende um den 
Schutz vor Verlust von persönlichen Bindungen zur Wunschmutter geht, 
die gleichzeitig auch die Geburtsmutter ist1156.

Bezogen auf das Verbot der Leihmutterschaft sind die Erwägungen 
des Gesetzgebers zum Schutz des Kindeswohls dagegen auf den ersten 
Blick widersprüchlich. Denn das Argument, es komme bei Leihmutter-
schaften zum Abbruch der sich während der Schwangerschaft entwi-
ckelnden Bindung zwischen dem Kind und der Leihmutter, wenn das 
Kind nach der Geburt an die Wunschmutter herausgegeben wird1157, 
kann nicht ebenso zutreffen, wie die Argumentation, dass es Leihmut-
terschaften zu verhindern gelte, weil die Leihmutter das Austragen des 
Kindes als Dienstleistung auffasse und ihm deshalb eine für die Persön-
lichkeitsentwicklung notwendige psychische Beziehung vorenthalte1158. 
Tatsächlich tragen aber beide Argumente, weil von den jeweiligen Um-
ständen des Einzelfalls abhängig ist, ob die Leihmutter (vielleicht wider 
Erwarten) eine psychosoziale Verbindung zum Kind aufbaut, die im An-
schluss nicht abgebrochen werden soll oder ob sie ihm diese Verbindung 
von vornherein vorenthält. Soweit das Kind vor der Vorenthaltung des 

1155	 BVerfGE 30, 292, 316; 115, 276, 308; Grzeszick in: Maunz/Dürig, Art. 20 GG VII, 
Rn. 112.

1156	 Oben H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.
1157	 Zum ESchG: BT-Drs. 11/5460, S. 8; dieses Argument entspricht letztlich demjenigen 

aus der amtlichen Begründung zu § 1591 BGB, nach der gespaltene Mutterschaften 
mit Blick auf die körperliche und psychosoziale Beziehung des Kindes zur Schwangeren 
verhindert werden sollen (BT-Drs. 13/4899, S. 82). 

1158	 Zum AdVermiG: BT-Drs. 11/4154, S. 6.
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Aufbaus einer psychosozialen Beziehung zur austragenden Frau geschützt 
werden soll, wird der sich aus § 1591 BGB ergebende Schutz ausschließ-
lich aufgrund seiner generalpräventiven Funktion gewährleistet. Denn 
die mangelnde Anfechtbarkeit der Mutterschaft schützt das tatsächlich 
geborene Kind nicht mehr davor, dass die austragende Frau die Schwan-
gerschaft lediglich als Dienstleistung begriffen hat. Nur die indirekten, 
generalpräventiven Auswirkungen der Vorschrift, welche auf die Verhin-
derung der Durchführung von Leihmutterschaften selbst abzielen, kön-
nen eine entsprechende Schutzwirkung entfalten. Gleiches gilt auch für 
fast alle anderen mit der Leihmutterschaft einhergehenden denkbaren 
Kindeswohlbeeinträchtigungen, vor allem aufgrund von Streitigkeiten 
über die Herausgabe des Kindes oder die Weigerung der Wunscheltern, 
das Kind im Fall von Behinderungen abzunehmen. Insoweit stellt sich 
aber das gleiche Problem, wie beim Schutz des Kindes vor Verletzungen 
der Menschenwürde: Das Kind kann nicht durch einen Vorgang, dem es 
seine Existenz überhaupt erst verdankt, in seinen Grundrechten verletzt 
sein; denn das liefe auf ein Recht hinaus, zum Schutz vor Grundrechts-
verletzungen durch private Dritte nicht gezeugt und geboren zu werden. 
Ein solches Recht existiert in der deutschen Rechtsordnung nicht1159. In-
soweit ist §  1591 BGB deshalb schon nicht geeignet, zum Schutz des 
Kindeswohls beizutragen. Das Kindeswohl kann nicht dadurch geschützt 
werden, dass die Entstehung des Rechtssubjekts, dem es zusteht, verhin-
dert wird. 

Anders ist es, soweit sich zwischen dem Kind und der Leihmutter 
tatsächlich eine psychosoziale Beziehung entwickelt, die nicht durch die 
Herausgabe an die Wunschmutter abgebrochen werden soll. Insoweit 
stellt die unanfechtbare Zuordnung des Kindes zur Geburtsmutter durch-
aus eine zum Schutz des Kindeswohls geeignete Regelung dar. Auf der 
generalpräventiven Funktion von § 1591 BGB beruht dieser Schutz nicht. 

(2) Der Schutz der Leihmutter

Auch zum Schutz der Rechte und Interessen der betroffenen Leihmütter 
ist § 1591 BGB geeignet. Das betrifft, an die vorhergehenden Ausführun-
gen anschließend, zuvörderst das der Leihmutter zustehende Recht aus 
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG1160: Entwickelt sich zwischen ihr und dem Kind 

1159	 Eingehend oben H.I.1.a., S. 189 ff.
1160	 Vgl. Coester-Waltjen in: von Münch/Kunig, Art. 6 GG, Rn. 72.
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eine psychosoziale Bindung und will sie es auf dieser Grundlage nicht 
an die Wunschmutter herausgeben, schützt sie § 1591 BGB de lege lata 
davor, ihre rechtliche Elternstellung zu verlieren, weil eine Veränderung 
der rechtlichen Zuordnung nur auf dem Adoptionsweg möglich ist und 
§ 1747 BGB ihre Zustimmung erfordert. Diese muss sie nicht erteilen, 
wenn entsprechende Bindungen zum Kind bestehen und sie es nicht he-
rausgeben will. 

Im Gegensatz zum Kind schützt § 1591 BGB die Leihmutter auch 
durch seine generalpräventiven Auswirkungen, vor allem vor immer denk-
baren, auf mangelnder Freiwilligkeit basierenden Menschenwürdeverlet-
zungen und Beeinträchtigungen der körperlichen Unversehrtheit. Anders 
als beim Kind wird nicht die Entstehung des zu schützenden Rechts-
subjekts verhindert. Lediglich die mit der Leihmutterschaft verbundenen 
möglichen Grundrechtsverletzungen werden unterbunden. Der Schutz 
erstreckt sich auch auf die Vermeidung von Ausbeutung und Ausnutzung 
von (finanziellen und sonstigen) Zwangslagen potentieller Leihmütter. 
An der Geeignetheit von § 1591 BGB bestehen insoweit keine Zweifel.

(3) Das Zwischenergebnis

Geeignet ist § 1591 BGB damit nicht im Hinblick auf alle vom Gesetzge-
ber anvisierten Schutzzwecke. Den auf der generalpräventiven Wirkung 
basierenden Kindeswohlerwägungen dient §  1591 BGB nicht; denn er 
schützt insoweit nicht bereits vorhandene Rechtssubjekte, sondern ver-
hindert deren Entstehung, um sie vor den befürchteten Beeinträchtigun-
gen in Schutz zu nehmen. Es kann aber weder dem Kind ein Recht auf 
Verhinderung seiner Existenz zugesprochen, noch dem Staat eine dahin-
gehende Pflicht auferlegt werden, mag die Existenz des Kindes im Nach-
hinein auch mit einem Makel in Form nicht gewährter psychosozialer 
Bindungen während der Schwangerschaft oder gar einer Degradierung 
zur Handelsware verbunden sein. 

iv. Die Erforderlichkeit

Die mit § 1591 BGB verbundene Beeinträchtigung der aus Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG abgeleiteten Interessen von genetischer Mutter und Kind, ein-
ander zugeordnet zu werden, muss außerdem erforderlich sein: Von meh-
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reren gleich wirksamen Mitteln muss dasjenige gewählt werden, welches 
das Grundrecht nicht oder am geringsten beeinträchtigt1161. 

(1) Der Schutz des Kindeswohls und der sozialen Familie

In Bezug auf den Schutz des Kindeswohls geeignet ist § 1591 BGB le-
diglich in seinen unmittelbaren aus der Unanfechtbarkeit resultieren-
den Auswirkungen. Jeweils geht es darum, dem bereits geborenen Kind 
Schutz vor Abbruch gewachsener Bindungen zu seiner Geburtsmutter zu 
gewähren1162. 

In Fällen der Leihmutterschaft wird eine solche Bindung zwischen 
Leihmutter und Kind aber nicht in jedem Fall und vielleicht nicht ein-
mal in der überwiegenden Zahl der Fälle existieren; denn häufig wird 
die Leihmutter das Austragen des Kindes als Dienstleistung begreifen 
und dem Kind die psychosoziale Bindung vorenthalten1163. Nur bei vor-
handener Bindung greift aber der durch § 1591 BGB vermittelte Schutz 
des Kindes vor deren Abbruch. Nur in diesen Fällen besteht zwischen der 
Leihmutter und dem Kind ein durch Art. 6 Abs. 1 GG geschützter so-
zialer Familienverband1164, der auch die Leihmutter und das ihr ebenfalls 
zustehende Recht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG mit erfasst1165.

Milderes Mittel um diesen Schutz zu gewährleisten, ist eine mit dem 
Anfechtungsrecht des leiblichen Vaters vergleichbare Regelung, welche 
die Anfechtung nicht generell ausschließt, sondern – soweit die Anfech-
tung durch die genetische Wunschmutter erfolgt – nur in den Fällen, in 
denen zwischen der Leihmutter und dem Kind tatsächlich eine sozial-fa-
miliäre Bindung existiert. Besteht eine derartige durch Art. 6 Abs. 1 GG 
geschützte Bindung nicht, wären durch eine Anfechtung mit nachfolgen-
der Feststellung der Wunschmutter als rechtlicher Mutter weder Interes-
sen des Kindes, gerichtet auf Aufrechterhaltung dieser Bindung, noch der 
Leihmutter betroffen. Diese verzichtet, wenn sie das Kind herausgeben 
möchte, ähnlich wie die Eizellspenderin und der Samenspender auf ihr 
Elternrecht1166. Erforderlich ist § 1591 BGB insoweit also nicht; ein mil-

1161	 BVerfGE 53, 135, 145; 67, 157, 177.
1162	 Oben H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.
1163	 BT-Drs. 11/4154, S. 6.
1164	 Vgl. BVerfGE 108, 82, 106.
1165	 Vgl. oben H.II.2.e.iii.(2), S. 221 f.
1166	 Vgl. BGHZ 197, 242, 246 ff. (Rn. 16, 21 f., 24) zum Verzicht auf das Anfechtungsrecht 

bei der heterologen Insemination.
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deres Mittel in Form einer mit §  1600 Abs.  2, 3 BGB vergleichbaren 
Anfechtungsregelung steht zur Verfügung. Den – an dieser Stelle maß-
geblichen – Rechten aller Beteiligten wird dadurch möglichst weitgehend 
zur Geltung verholfen: Kinder mit Bindung zur Leihmutter können bei 
dieser verbleiben, solche, bei denen die Leihmutter die Betreuung nicht 
übernehmen möchte, können im Anfechtungs- und Feststellungsweg 
der Wunschmutter zugeordnet werden, mit der Folge dass ihren eben-
falls von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützten Interessen auf wechselseitige 
Zuordnung zueinander Rechnung getragen werden kann. Diese Wertun-
gen entsprechen denjenigen, die das Bundesverfassungsgericht zu § 1600 
BGB a. F. angestellt hat. Auch dort war der Ausschluss der Anfechtung 
der rechtlichen Vaterschaft durch den leiblichen Vater mit Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG unvereinbar, wenn die rechtlichen Eltern mit dem Kind keine 
soziale Familie bildeten1167.

Gleiches gilt letztlich auch, soweit mit § 1591 BGB in den Fällen 
der Eizell- und Embryospende durch den Anfechtungsausschluss Schutz 
vor dem Abbruch von zwischen Wunschmutter und Kind bestehender 
familiärer Bindungen bezweckt ist. Der vollständige Ausschluss der An-
fechtung ist zur Erreichung dieses Ziels nicht erforderlich; denn die Frage 
der Anfechtbarkeit der Mutterschaft ließe sich ohne weiteres – abhängig 
davon, ob eine Eizell- bzw. Embryospende oder eine Leihmutterschaft 
vorliegt – unterschiedlich regeln, wie der in § 1600 Abs. 4 BGB enthalte-
ne Ausschluss der Vaterschaftsanfechtung in den Fällen einer heterologen 
Samenspende beweist. Beeinträchtigungen der durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 
GG geschützten Rechte von Mutter und Kind, welche ausschließlich in 
Leihmutterschaftsfällen denkbar sind, können deshalb mit dem Zweck, 
zum Schutz des Kindeswohls in Konstellationen der Eizell- und Emb-
ryospende die Anfechtung auszuschließen, nicht gerechtfertigt werden. 
Ebenso wie bei § 1600 Abs. 4 BGB muss der auf die Eizell- und Embryo-
spende beschränkte Ausschluss der Anfechtung nicht einmal auf das Kind 
ausgedehnt werden.

Schließlich erfordert auch die im Kindesinteresse liegende klare Zu-
ordnung des Kindes unmittelbar nach der Geburt nicht die Unanfecht-
barkeit der Mutterschaft. Das Ziel, die nachgeburtliche Betreuung durch 
eine Frau sicherzustellen, die anwesend und dazu bereit ist, kann mit einer 
an die Publizität der Geburt anknüpfenden, aber anfechtbaren Vermu-
tungsregelung ebenso erreicht werden1168, ohne dass die dargelegten Inte-

1167	 BVerfGE 108, 82, 109; vgl. auch Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 59.
1168	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 13.



Die Rechte des Kindes und der Wunschmutter aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG

225

ressen des Kindes und der Wunschmutter aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG mehr 
als erforderlich eingeschränkt werden. 

Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass § 1591 BGB zu dem mit 
der Vorschrift intendierten Schutz des Kindeswohls nicht erforderlich ist. 
Alle denkbaren, nicht bereits auf der Stufe der Geeignetheit ausgeschie-
denen, Kindesinteressen können mit milderen Mitteln, namentlich einer 
anfechtbar ausgestalteten Vermutungsregelung, welche der Geburtsmut-
ter die rechtliche Mutterschaft zuweist, die Anfechtung aber für die Fälle 
der Eizell- und Embryospende nach dem Vorbild von § 1600 Abs. 4 BGB 
und generell bei Bestehen einer sozial-familiären Bindung zwischen Ge-
burtsmutter und Kind nach dem Muster von § 1600 Abs. 2 und 3 BGB 
ausschließt, ebenso umfassend geschützt werden. 

(2) �Der Schutz der Leihmutter vor im Zusammenhang mit der 
Leihmutterschaft stehenden Grundrechtsbeeinträchtigungen

Bei fehlender Freiwilligkeit der Übernahme einer Leihmutterschaft sind 
Grundrechte der Leihmutter, vor allem ihre Menschenwürde und gege-
benenfalls auch ihr Recht auf körperliche Unversehrtheit, verletzt. § 1591 
BGB ist durch seine generalpräventive Funktion, wie bereits festgestellt, 
geeignet, zum Schutz von potentiellen Leihmüttern vor diesen Grund-
rechtsverletzungen beizutragen. 

(a) Der Schutz von Leihmüttern im Inland

Im Inland existieren mit den §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 und 7 ESchG sowie 
§§ 13a – 13d, 14b AdVermiG Strafvorschriften, welche die Durchfüh-
rung von Leihmutterschaften effektiv unterbinden: Weder ist die Inan-
spruchnahme der zur Durchführung einer Leihmutterschaft zwingend 
benötigten ärztlichen Hilfe möglich1169, noch ist die Ersatzmutterver-
mittlung gestattet1170. Die Strafandrohung greift gegenüber den primär 
als Täter in Betracht kommenden Ärzten, Biologen und weiteren An-
gehörigen der Heilberufe in jedem Fall, in dem die Voraussetzungen der 
Strafvorschriften des ESchG erfüllt sind. Im Vergleich dazu entfaltet die 
generalpräventive Wirkung von § 1591 BGB keine ebenso umfassende 

1169	 Oben C.IV.1. a. und b., S. 64 ff.
1170	 Oben C.IV.2.b., S. 74 f.
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Wirkung; denn trotz der erheblichen Hürden, welche den Wunscheltern 
bereitet werden, besteht selbst in Fällen ohne Auslandsbezug die Mög-
lichkeit, dass sie auf dem Adoptionsweg1171 das Kind zugeordnet erhalten, 
so dass der generalpräventive Schutz des § 1591 BGB im Inland nicht ab-
solut wirkt. Abgesehen davon sind die Wunscheltern und die Leihmutter 
durch beide Strafgesetze mit Bedacht von einer Strafbarkeit ausgenom-
men (§ 1 Abs. 3 ESchG und 14b Abs. 3 AdVermiG), weil sich ein Straf-
verfahren nachteilig auf das Kind auswirken würde1172. Die strafrecht-
lichen Vorschriften sind im Inland deshalb nicht nur effektiver, sie stellen 
– aus Sicht der genetischen Wunschmutter und des Kindes – entgegen 
der Regel, dass strafrechtliche Eingriffe besonders schwer wiegen und die 
schärfste Waffe des Gesetzgebers bilden1173, an dieser Stelle ausnahms-
weise auch das mildere Mittel dar, weil das aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG 
abgeleitete Interesse von genetischer Mutter und ihrem Kind, einander 
zugeordnet zu werden, nicht beeinträchtigt wird und der Wunschmutter 
von Seiten des Strafrechts auch ansonsten keine Sanktionen drohen. 

Nicht von den Strafvorschriften erfasst werden Fälle von Ersatzmut-
terschaften, in denen sich die Ersatzmutter einer natürlichen Befruchtung 
ohne ärztliche Hilfe unterzieht und in denen es nicht zu einer Vermitt-
lung i.S.v. § 13b AdVermiG gekommen ist1174. In diesen Konstellationen 
stammt das Kind aber auch genetisch von der Ersatzmutter ab, so dass 
durch die Anwendung von § 1591 BGB in seiner gegenwärtigen Fassung 
Rechte des Kindes und der Wunschmutter aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG im 
Hinblick auf ihre wechselseitige Zuordnung ohnehin nicht verletzt sein 
können. Diese Fälle können deshalb aber auch nicht als Rechtfertigung 
für die Unanfechtbarkeit der Zuordnung herhalten, weil sich die auf die 
Verhinderung von gespaltenen Mutterschaften in Form der Leihmutter-
schaft gerichtete Intention des Gesetzgebers nicht auf sie bezieht. Eine de 
lege ferenda denkbare Anfechtungsregelung wäre auf diese Konstellatio-
nen nicht anwendbar. 

1171	 Vgl. oben F.V., S. 146 ff.
1172	 BT-Drs. 11/5460, S. 9 f.
1173	 Vgl. BVerfGE 39, 1, 45; 120, 224, 256.
1174	 Oben C.IV.2.c., S. 75.
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(b) Der Schutz von ausländischen Leihmüttern im Ausland

Eine Berechtigung im Sinne der Erforderlichkeit kann § 1591 BGB des-
halb nur haben, soweit sich seine Wirkungen auch auf im Ausland durch-
geführte Leihmutterschaften erstrecken; denn dort sind die sich aus dem 
ESchG und dem AdVermiG ergebenden Strafvorschriften nicht anwend-
bar (§ 3 StGB)1175. Ein milderes, ebenso wirksames Mittel zum Schutz 
von ausländischen Leihmüttern existiert de lege lata nicht. 

Insoweit muss aber zunächst die Frage gestellt und beantwortet wer-
den, ob die Schutzpflichten des Staats überhaupt soweit reichen, dass da-
von auch ausländische Staatsbürger, die auf ausländischem Staatsgebiet 
der Hoheit eines anderen Staats unterliegen, erfasst sind. 

(i) Die Reichweite der Grundrechte

Grundsätzlich ist nach Art. 1 Abs. 3 GG die gesamte staatliche Gewalt 
im Geltungsbereich des Grundgesetzes mit unmittelbarer Wirkung an 
die Grundrechte gebunden1176. Erfasst ist von der Bindungsklausel nur 
die inländische Staatsgewalt; denn der Herrschaftsbereich der Verfassung 
erstreckt sich nur auf das deutsche Staatsgebiet1177. Von dem räumlichen 
Geltungsbereich zu unterscheiden ist die territoriale Reichweite des 
Grundrechtsschutzes1178. Trotz grundsätzlicher Bindung an die Rechts-
ordnung des Empfangsstaats und völkerrechtlicher Beschränkungen muss 
die deutsche Staatsgewalt, soweit sie über die Grenzen des Staatsgebiets 
hinaus tätig wird, im Ausland ebenso die Grundrechte beachten, so etwa 
bei der Durchführung militärischer Einsätze1179. Handelt es sich dabei 
um Jedermann-Grundrechte, tritt die Bindungswirkung auch gegenüber 
Ausländern ein1180. Dennoch gelten die Grundrechte gegenüber im Aus-
land lebenden Ausländern nicht im gleichen Maße, sondern nur, soweit 
aus Sicht der deutschen Verfassung ein Anknüpfungspunkt vorhanden 

1175	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, Vor § 1 ESchG, Rn. 16 f.
1176	 BVerfGE 31, 58, 72 f. 
1177	 Kahl in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 200; Stern III/1, 

72 V 5, S. 1229.
1178	 Kahl in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 200. 
1179	 Kunig in: von Münch/Kunig, Art. 1 GG, Rn. 53; Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 

Abs. 3 GG, Rn. 71; Kahl in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3 GG, 
Rn. 200.

1180	 Stern III/1, 72 V 5 a) γ), S. 1232; Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 77.
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ist1181. Die bloße Ausübung der Staatsgewalt mit der Folge, dass auch im 
Ausland Wirkungen eintreten, genügt dafür nicht; denn ob diese Wir-
kungen ein Grundrecht des Betroffenen verletzen, ist vom Bestand einer 
ihm zustehenden Grundrechtsposition abhängig1182. Diese ergibt sich 
daraus, dass der Betroffene der deutschen Staatsgewalt unterworfen ist. 
Erst die Subordination begründet seinen status passivus als „eine bestimm-
te Position der Person zum Staat“1183. Der status passivus bildet nach der 
Jellinekschen Statuslehre die Basis aller staatlichen Wirksamkeit; auf 
seiner Grundlage werden weitere Statusverhältnisse errichtet1184, durch 
welche der Schutz der Grundrechte vermittelt wird, namentlich der status 
negativus (die Abwehrfunktion der Grundrechte), der status activus (die 
politischen Mitwirkungsrechte) und der status positivus (die Gewährleis-
tung von Sicherheit und Leistungsteilhabe)1185. Unabhängig vom status 
passivus vermögen diese drei Statusverhältnisse und der aus ihnen resul-
tierende Grundrechtsschutz nicht zu bestehen. Grundrechtsvorausset-
zung ist deshalb die Subordination des Grundrechtsprätendenten. Diese 
folgt entweder aus der Personal- oder der Territorialhoheit des Staats1186. 
Für Staatsangehörige lässt sich daraus ableiten, dass der ihnen zustehende 
Grundrechtsschutz vom Aufenthaltsort unabhängig ist. Sie sind auch im 
Ausland der Personalhoheit der Bundesrepublik Deutschland unterwor-
fen und genießen dort vor allem diplomatischen und völkerrechtlichen 
Schutz1187. Ausländer fallen unter den Schutz der Grundrechte dagegen 
erst, wenn sie mit der Territorialhoheit des deutschen Staats in Berührung 
gelangen. Dazu müssen sie sich zwar nicht auf deutschem Staatsgebiet 
aufhalten, erforderlich ist aber ein Gebietskontakt, der auch durch einen 
im Inland belegenen Gegenstand hergestellt werden kann1188. Ansonsten 
tritt der deutsche Staat ihnen nicht als „öffentliche Gewalt“ entgegen; eine 
Grundrechtsbindungen nach sich ziehende Herrschafts- und Abhängig-
keitsbeziehung existiert nicht1189. Ausnahmen bestehen im Zusammen-

1181	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 79.
1182	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 83.
1183	 Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, S. 86; Isensee in: Handbuch des 

Staatsrechts V, § 115, Rn. 84.
1184	 Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, S. 86.
1185	 Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, S. 87; Isensee in: Handbuch des 

Staatsrechts V, § 115, Rn. 84; Callies in: Handbuch der Grundrechte II, § 44, Rn. 18.
1186	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 84.
1187	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 86.
1188	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, §  115, Rn.  85 benennt als Beispiele unter 

anderem Grundstücke und Bankkonten. Vermittelt wird dadurch ein partieller, sach-
bezogener Grundrechtsschutz, etwa in Form der Eigentumsgarantie. 

1189	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 87. 
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hang mit dem Schutz von Ehe und Familie1190, grenzüberschreitenden 
Immissionen1191 und finalem grenzüberschreitenden Staatshandeln, wie 
einem grenzüberschreitenden Todesschuss, bei dem die Betroffenen fak-
tisch der deutschen Staatsgewalt unterworfen sind und ihnen dadurch der 
status negativus aufgedrängt wird1192. 

(ii) �Die Reichweite der sich aus den Grundrechten 
ergebenden Schutzpflichten

Die Feststellung, dass derjenige, welcher der deutschen Staatsgewalt nicht 
ausgesetzt ist, nicht Grundrechtsträger sein kann1193, hat Auswirkun-
gen auch auf die Reichweite der sich aus den Grundrechten ergebenden 
Schutzpflichten, welche im status positivus verortet werden1194. Auf Aus-
länder, die außerhalb des deutschen Staatsgebiets leben, erstrecken sich 
die Schutzpflichten grundsätzlich nicht, es sei denn, ein Gebietskontakt 
bringt sie in Berührung mit der Territorialhoheit des deutschen Staats. 
Besonders verdeutlicht wird diese Konsequenz durch die Herleitung der 
Schutzpflichten aus dem Gewaltmonopol des Staats1195. Denn der Staat 
kann das Gewaltmonopol nur soweit für sich beanspruchen, wie seine 
eigene Staatsgewalt reicht. Die sich aus dem Gewaltmonopol ergebende 

1190	 Ausländer genießen derivativen Grundrechtsschutz, soweit ein Familienmitglied im In-
land lebt (Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 88; BVerfGE 76, 1, 41 
ff. – Familiennachzug). Man mag daran denken, auf diesem Weg auch die ausländische 
Leihmutter als Grundrechtsträgerin zu qualifizieren, weil sie – zumindest nach § 1591 
BGB – rechtliche Mutter des geborenen Kindes ist. Der Schutz, den § 1591 BGB ver-
mitteln soll, greift aber vor der Begründung etwaiger verwandtschaftlicher Beziehungen 
zum Kind; denn die Leihmutterschaft soll aufgrund der generalpräventiven Wirkung 
von § 1591 BGB unterbunden werden. Zu diesem Zeitpunkt kann die Leihmutter noch 
keinen derivativen, durch das Kind vermittelten Grundrechtsschutz genießen; sie wird 
es auch nie, wenn die Wirkungen von § 1591 BGB potentielle Wunschmütter von der 
Inanspruchnahme einer ausländischen Leihmutter abhalten. 

1191	 Str., vgl. Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 89 m. w. N.
1192	 Der Grundrechtsschutz besteht in solchen Konstellationen unabhängig davon, ob die 

hoheitliche Maßnahme vom Gebietsstaat ermächtigt wurde oder nicht (Isensee in: 
Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 90). Zum Asylrecht vgl. Isensee in: Hand-
buch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 91; zur Auslieferung, Ausweisung oder Abschiebung 
in Länder, in denen Todesstrafe, Folter oder unmenschliche Behandlung drohen vgl. 
Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 95 – 101.

1193	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 84. 
1194	 Callies in: Handbuch der Grundrechte II, § 44, Rn. 18.
1195	 Zur Herleitung der Schutzpflichten aus dem Gewaltmonopol des Staats: Callies in: 

Handbuch der Grundrechte II, § 44, Rn. 20; Calliess, JZ 2006, 321; Belling/Herold/
Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 85 m. w. N.
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allgemeine Friedenspflicht Privater und das daraus resultierende private 
Gewaltverbot1196 enden – aus Sicht des deutschen Staats – dort, wo die 
eigene Staatsgewalt nicht mehr hinreicht. Im Ausland lebende Ausländer 
unterliegen deshalb ausschließlich den Rechten und Pflichten ihres Hei-
matstaats, mit dem sie personenrechtlich verbunden sind und der selbst 
nicht an die Geltung der deutschen Grundrechte gebunden ist. Sie tragen 
in diesem Zusammenhang auch das Risiko etwaiger Nachteile, die ihnen 
im Heimatstaat drohen1197. So können sich notleidende Ausländer zum 
Beispiel nicht auf das in Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 2 Abs. 1 GG verankerte 
Grundrecht auf Gewähr eines menschenwürdigen Existenzminimums 
gegenüber der deutschen Botschaft im jeweiligen Land berufen1198. Der 
deutsche Staat stieße dadurch nicht nur an die Grenzen seiner Leis-
tungsfähigkeit und des faktisch Möglichen, sondern auch an diejenigen 
der völkerrechtlichen Zuständigkeit1199. Denn die völkerrechtsfreundli-
che Grundhaltung des Grundgesetzes fordert die Achtung von fremden 
Rechtsordnungen und Rechtsanschauungen1200, ein deutscher Grund-
rechtsimperialismus ist ihr fremd1201. 

(iii) Die Auswirkungen auf das mehrpolige Verfassungsrechtsverhältnis

Durch die Schutzpflichten entsteht ein grundrechtlich determiniertes 
Dreieck zwischen dem Staat als Grundrechtsverpflichteten, demjenigen, 
gegen den sich der private Übergriff richtet (Opfer) und demjenigen, von 
dem der Übergriff ausgeht (Störer). Ersterem steht ein Recht auf Schutz 
(status positivus), letzterem ein Recht auf Eingriffsabwehr (status nega-
tivus) zu1202. Der Staat als Grundrechtsverpflichteter muss sowohl den 
Abwehrrechten als auch den Schutzpflichten gerecht werden und hat des-
halb für einen Ausgleich zwischen den Interessen der sich gegenüberste-
henden Grundrechtsträger zu sorgen1203; er befindet sich insoweit in einer 
Art „Zwickmühle der Freiheit“ mit Handlungspflichten zur Gewährung 

1196	 Vgl. Callies in: Handbuch der Grundrechte II, § 44, Rn. 20. 
1197	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 95. 
1198	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 87.
1199	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 79.
1200	 BVerfGE 18, 112, 121.
1201	 Kahl in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 204; Isensee in: 

Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 79.
1202	 Callies in: Handbuch der Grundrechte II, §  44, Rn.  18; Isensee in: Handbuch des 

Staatsrechts IX, § 191, Rn. 5.
1203	 Callies in: Handbuch der Grundrechte II, § 44, Rn. 19.
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von Schutz auf der einen und Handlungsgrenzen zur Gewährleistung von 
Freiheit auf der anderen Seite1204. Allerdings kann der Staat die Grund-
rechte des Opfers nur schützen, wenn sie diesem rechtlich auch zugeord-
net sind und dem Störer deshalb der Zugriff nicht gestattet ist1205. Ist das 
Opfer als Ausländer im Ausland selbst nicht Träger deutscher Grund-
rechte, besteht die sich aus den Grundrechten ergebende Verpflichtung 
des Staats nur noch gegenüber dem Störer. Ein Eingriff in seine vom 
status negativus umfassten Grundrechtspositionen kann nicht mit einer 
aus dem status positivus hergeleiteten Verpflichtung des Staats, dem Opfer 
Schutz zu gewähren, gerechtfertigt werden, wenn das Opfer selbst der 
deutschen Staatsgewalt gegenüber nicht Grundrechtsträger ist. 

Schutz vor Rechtsbeeinträchtigungen durch private Dritte hat viel-
mehr der Heimatstaat des Ausländers zu gewährleisten; denn nicht nur 
das ausländische Opfer, sondern auch der deutsche Störer, der sich auf 
fremdem Staatsgebiet aufhält, sind unmittelbar seiner Staatsgewalt aus-
gesetzt, beide aufgrund der Territorialhoheit, das Opfer zusätzlich auch 
aufgrund der Personalhoheit seines Heimatstaats. Dabei ist der Heimat-
staat des Ausländers selbstverständlich nicht an die deutschen Grund-
rechte, sondern nur an die Vorgaben der eigenen Verfassung gebunden, so 
dass der durch den Drittstaat vermittelte Schutz im Einzelfall von dem 
des Grundgesetzes abweichen kann. 

(iv) Das Zwischenergebnis

Ausländische Leihmütter auf ausländischem Staatsgebiet sind mangels 
Unterwerfung unter die deutsche Hoheitsgewalt in Form der Territorial- 
oder Personalhoheit keine Grundrechtsträger, auch nicht in Bezug auf 
Jedermann-Grundrechte. Schutzpflichten der deutschen Staatsgewalt 
bestehen ihnen gegenüber deshalb nicht. Dementsprechend können Ein-
griffe in die Rechte der deutschen Wunschmutter und des Kindes1206 aus 

1204	 Calliess, JZ 2006, 321, 322.
1205	 „Verbot des neminem laedere (Nichtstörungsschranke)“: Isensee in: Handbuch des 

Staatsrechts IX, § 191, Rn. 6.
1206	 Auch das Kind muss Grundrechtsträger sein. Wird es im Ausland geboren, kann ihm 

die Grundrechtsträgerschaft nur durch die Personalhoheit des deutschen Staats zufallen, 
was voraussetzt, dass das Kind die deutsche Staatsangehörigkeit besitzt bzw., soweit es 
noch nicht geboren ist, erwerben wird (zum Schutz ungeborener Inländer vor einem 
Schwangerschaftsabbruch im Ausland vgl. Ambos in: MüKo3, § 5 StGB, Rn. 30). So-
weit der deutsche Wunschvater die Vaterschaft des Kindes gemäß §§ 1592 Nr. 2, 1594 
BGB anerkennen kann, bestehen aber keine Bedenken. Die Möglichkeit, dass eine An-
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Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nicht mit dem Schutz von Grundrechtspositio-
nen ausländischer Leihmütter gerechtfertigt werden. Im Hinblick auf die 
Grundrechte des Kindes erscheint die Rechtfertigung zusätzlich deshalb 
problematisch, weil es selbst nicht einmal Störer sein kann. Soweit durch 
§ 1591 BGB im Wege der Generalprävention das Ziel verfolgt wird, deut-
sche Wunschmütter davon abzuhalten, im Ausland eine Leihmutter in 
Anspruch zu nehmen, sind die als Reflex in Kauf genommenen Wirkun-
gen in Form eines dauerhaften Ausschlusses der Wunschmutter von der 
rechtlichen Elternschaft nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. 

(v) Das mildere Mittel

Aufgrund der Personalhoheit kann der Heimatstaat seinen Angehörigen 
auch außerhalb seines Hoheitsgebiets Pflichten auferlegen1207. Sogar eine 
Erstreckung von Strafnormen auf Auslandstaten im Wege des aktiven 
Personalitätsprinzips1208 ist möglich. Selbst wenn man es trotz insoweit 
nicht bestehender grundrechtlicher Schutzpflichten zugunsten der aus-
ländischen Leihmutter für zulässig hielte, auf dieser Grundlage deutsche 
Wunschmütter von der Inanspruchnahme einer Leihmutter im Ausland 
abzuhalten, stünde im Vergleich zu § 1591 BGB de lege ferenda ein mil-
deres, die Rechte von genetischer Mutter und Kind aus Art.  6 Abs.  2  
S. 1 GG nicht beeinträchtigendes Mittel zur Verfügung, um dieses Ziel 
mit zumindest vergleichbarer Wirksamkeit zu erreichen.

Denkbar wäre insoweit die Schaffung einer Strafnorm, welche die 
Inanspruchnahme einer Leihmutter durch die Wunscheltern unter Strafe 
stellt und eine mit § 5 Nr. 9b StGB1209 vergleichbare Erstreckung dieser 
Strafnorm auf Auslandstaten. Die Aufhebung des in § 1 Abs.  3 Nr.  2 
ESchG enthaltenen persönlichen Strafausschließungsgrunds und die 

erkennung der Vaterschaft durch den deutschen Wunschvater im Einzelfall aufgrund 
der bestehenden rechtlichen Vaterschaft eines anderen Manns, gemäß § 1594 Abs. 2 
BGB scheitern kann (denkbar vor allem bei verheirateten Leihmüttern), entbindet den 
Gesetzgeber nicht davon, die Grundrechte der im Ausland geborenen Kinder generell 
zu beachten.

1207	 Isensee in: Handbuch des Staatsrechts V, § 115, Rn. 86.
1208	 Dazu: Schönke/Schröder, Vorbemerkungen zu den §§ 3 – 9 StGB, Rn. 15: Nach dem 

aktiven Personalitätsprinzip werden Inländer unabhängig vom Tatort dem nationalen 
Strafrecht unterworfen.

1209	 Diese Vorschrift erstreckt die Strafbarkeit von § 218 StGB auch auf Fälle, in denen eine 
deutsche Schwangere im Ausland eine Fremdabtreibung vornehmen lässt, und zwar un-
abhängig davon, ob die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist (Eser in: Schönke/Schröder, 
§ 5 StGB, Rn. 17).
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Ausdehnung von § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG auf Auslandstaten wäre dafür 
allerdings noch nicht ausreichend, wenn im Ausland keine vergleichbare 
Strafnorm existiert; denn die Wunscheltern kämen insoweit nicht als Tä-
ter, sondern nur als Teilnehmer in Betracht1210. Bei Anwendung des akti-
ven Personalprinzips ohne Vorhandensein einer identischen Tatortnorm 
muss ein Deutscher aber zumindest Mittäter und nicht nur Teilnehmer 
sein1211. Das ist nicht der Fall, soweit die Tathandlung von § 1 Abs. 1 
Nr. 7 ESchG, also die Durchführung einer künstlichen Befruchtung oder 
die Übertragung eines menschlichen Embryos auf die Leihmutter, von 
ausländischem medizinischen Personal vorgenommen wird. Erforderlich 
wäre deshalb die Schaffung einer mit § 328 Abs. 2 Nr. 4 StGB vergleich-
baren Regelung, welche ihrem Wortlaut nach auf § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG 
bezogen sein müsste. Dadurch wären Teilnahmehandlungen zu selbstän-
digen Vergehen erhoben, die der Täterschaft gleichgestellt sind. Auf die 
Strafbarkeit oder Rechtswidrigkeit der Haupttat im Ausland käme es 
nicht mehr an1212. 

Die sich daraus ergebende Strafbarkeit derjenigen Frauen, welche 
dennoch eine Leihmutter im Ausland in Anspruch nehmen, beeinträch-
tigte ihre Rechtspositionen nicht im selben Maße wie der dauerhafte 
Ausschluss von der rechtlichen Mutterposition für das von ihr genetisch 
abstammende Kind. Rechtspositionen des Kindes sind durch diese Al-
ternative noch weniger betroffen, als diejenigen der Mutter, auch wenn 
sich ein der Mutter gegenüber durchgeführtes Strafverfahren dem Kind 
gegenüber ebenfalls negativ auswirken kann1213. Besonders deutlich wird 
das in Fällen, in denen nach deutscher Rechtslage das Kind der Leih-
mutter zuzuordnen ist, die Rechtslage im Ausland oder eine (nicht in 
Deutschland anerkannte) ausländische Entscheidung das Kind aber den 
deutschen Wunscheltern zuordnet. Denn unter diesen Umständen endet 
das Kind schlimmstenfalls1214 elternlos in einem ausländischen Heim, 
weil die mangelnde Anerkennung der ausländischen Entscheidung bzw. 

1210	 Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, Rn. 32.
1211	 Eser in: Schönke/Schröder, § 5 StGB, Rn. 24; deutsches Strafrecht ist im Hinblick auf 

die Teilnahme an Auslandstaten unabhängig vom Tatortrecht gemäß § 9 Abs. 2 S. 2 
StGB nur anwendbar, wenn die Teilnahmehandlung im Inland begangen wurde (vgl. 
Eser in: Schönke/Schröder, § 9 StGB, Rn. 14). 

1212	 Vgl. zu § 328 Abs. 2 Nr. 4 StGB: Alt in: MüKo2, § 328 StGB, Rn. 35; Heine/Hecker in: 
Schönke/Schröder, § 328 StGB, Rn. 13c; BT-Drs. 13/10076, S. 11.

1213	 BT-Drs. 11/5460, S. 9 f.
1214	 Solange es dem genetischen Wunschvater nicht gelingt, nach gegebenenfalls erforder-

licher Anfechtung der Vaterschaft des mit der Leihmutter verheirateten Ehemanns die 
eigene Vaterschaft feststellen zu lassen (Mayer, IPRax 2014, 57).
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die Nichtanwendung ausländischen Rechts an deren Wirkung im Ge-
burtsstaat nichts ändert1215. Eine Adoption des Kindes im Ausland stellt 
unter diesen Umständen keinen Ausweg dar; denn solange sich das Kind 
im Ausland befindet, in dem das Kind bereits als Kind der Wunscheltern 
gilt, kann eine Adoption nicht durchgeführt werden1216. Welche Mutter 
wäre unter diesen Umständen nicht bereit, ein Strafverfahren mit allen 
Konsequenzen auf sich zu nehmen, statt das eigene Kind elternlos im 
Geburtsstaat zurücklassen zu müssen. 

Eine derartige Erstreckung der Strafbarkeit auf Auslandstaten stieße 
freilich auf nicht unerhebliche Bedenken, denen im Kern zumindest teil-
weise ähnliche Erwägungen zugrunde liegen wie diejenigen, welche auch 
einer generalpräventiven Wirkung von § 1591 BGB ins Ausland hinein 
entgegenstehen. Denn die Anwendung des aktiven Personalitätsprinzips 
führt zu Konflikten mit dem völkerrechtlichen Fremdenrecht und dem 
Hoheitsanspruch des Territorialstaats, wenn nicht gleichzeitig eine iden-
tische Tatortnorm verlangt wird1217. Ohne diese Einschränkung gilt das 
aktive Personalitätsprinzip absolut; die Entscheidung des Empfangsstaats, 
ein bestimmtes Verhalten Strafvorschriften nicht zu unterwerfen, wird 
ignoriert1218. Gleichzeitig wird dem deutschen Staatsbürger zugemutet, 
sein Verhalten nicht nur an der Rechtsordnung des Empfangsstaats, son-
dern auch an derjenigen des Heimatstaats auszurichten. Die Treuepflicht 
gegenüber dem Heimatstaat und die Durchsetzung der eigenen Wert-
vorstellungen werden überbetont. Ein so verstandenes, absolut geltendes 
aktives Personalitätsprinzip ist deshalb sowohl aus völkerrechtlicher als 
auch aus individualrechtlicher Sicht abzulehnen1219. Das ihm inhärente 
Untertanendenken ist mit der freiheitlich demokratischen Grundord-
nung nicht vereinbar1220. Zulässig und völkerrechtlich unbedenklich ist 
die Anwendung des aktiven Personalitätsprinzips deshalb nur, wenn ein 
weiteres Prinzip als Anknüpfungspunkt zur Verfügung steht1221. In Be-

1215	 Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2674 f.; Mayer, IPRax 2014, 57, 60; vgl. auch VG Ber-
lin, IPrax 2012, 548, (Abstammung von einer indischen Leihmutter); VG Berlin, StAZ 
2012, 382 (Abstammung von einer ukrainischen Leihmutter); OLG Stuttgart, StAZ 
2012, 209 (Abstammung von einer amerikanischen Leihmutter).

1216	 Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2675 und oben F.V.3.
1217	 Schmitz, Das aktive Personalitätsprinzip im internationalen Strafrecht, S. 270 ff.; Am-

bos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, Rn. 28.
1218	 Ambos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, Rn. 28.
1219	 Ambos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, Rn. 28 f.; Schmitz, Das aktive Persona-

litätsprinzip im internationalen Strafrecht, S. 270 ff.
1220	 Pottmeyer, NStZ 1992, 57, 60.
1221	 Ambos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, Rn. 29; Schmitz, Das aktive Personali-

tätsprinzip im internationalen Strafrecht, S. 271; Werle/Jeßberger, in: LK12 – StGB, Vor 
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tracht kommt insoweit neben dem Prinzip stellvertretender Strafrechts-
pflege, welches eine identische Tatortnorm verlangt1222 (vgl. § 7 Abs. 2 
Nr. 1 StGB1223), vor allem das Schutzprinzip in den Ausprägungen des 
Staatsschutzprinzips (auch: Realprinzips) und des passiven Personalitäts-
prinzips1224. 

Wunscheltern, welche eine Leihmutter in Anspruch nehmen wol-
len, wählen dafür naturgemäß einen Staat aus, in dem die Durchführung 
der Leihmutterschaft gestattet ist, so dass eine identische Tatortnorm in 
aller Regel nicht vorliegen wird. Deshalb kann das Prinzip der stellvertre-
tenden Strafrechtspflege insoweit nicht herangezogen werden. Auch das 
Staatsschutz- oder Realprinzip greift nicht; denn der Bestand der Bun-
desrepublik Deutschland wird von im Ausland durchgeführten Leihmut-
terschaften nicht gefährdet; weder die politische, noch die militärische 
Integrität oder Sicherheit1225 sind bedroht. 

Das verbleibende passive Personalitätsprinzip bezweckt den Schutz 
von Inländern im Ausland1226. Seine Anwendung verlangt nach §  7 
Abs. 1 StGB zwar grundsätzlich ebenfalls eine identische Tatortnorm1227. 
Es kann aber auch mit dem aktiven Personalitätsprinzip kombiniert wer-
den1228. Denn wenn sowohl Täter als auch Opfer aus Deutschland stam-
men, sind beide der Personalhoheit der Bundesrepublik unterworfen. Ih-
nen steht auf der Grundlage des dadurch begründeten status passivus auch 
Grundrechtsschutz (status negativus und status positivus) zu1229. Der mit 
einer Bestrafung verbundene Eingriff in die Grundrechte des Täters ist 
durch die gegenüber dem Opfer bestehenden Schutzpflichten gerechtfer-
tigt1230. Allerdings greift die Kombination von aktivem und passivem Per-

§ 3 StGB, Rn. 232 m. w. N.
1222	 Eser in: Schönke/Schröder, Vorbemerkungen zu den §§ 3 – 9 StGB, Rn. 21; Schmitz, 

Das aktive Personalitätsprinzip im internationalen Strafrecht, 273.
1223	 Dazu: BGH, NStZ-RR 2000, 208.
1224	 Eser in: Schönke/Schröder, Vorbemerkungen zu den §§ 3 – 9 StGB, Rn. 16 – 18. 
1225	 Vgl. Ambos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, Rn. 35 f.; BVerfGE 92, 277, 323.
1226	 Eser in: Schönke/Schröder, Vorbemerkungen zu den §§ 3 – 9 StGB, Rn. 18. 
1227	 Zu den Bedenken, die einer isolierten Anwendung des passiven Personalitätsprinzips 

entgegenstehen vgl. Ambos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, Rn.  39 f.; a. A. 
Werle/Jeßberger in: LK12 – StGB, Vor § 3 StGB, Rn. 230.

1228	 Schmitz, Das aktive Personalitätsprinzip im internationalen Strafrecht, S. 277.
1229	 Vgl. dazu oben H.II.2.e.iv.(2)(b)(i), S. 227 ff.
1230	 Zum grundrechtlich determinierten Dreieck oben H.II.2.e.iv.(2)(b)(iii), S. 230  f.; zu 

einer aus den Grundrechten hergeleiteten „Pflicht zum Strafen“ vgl. Belling/Herold/
Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 85. Auch aus Sicht 
des Tatortstaats halten sich die Bedenken in Grenzen; denn seine Interessen sind nur 
dadurch berührt, dass die Tat auf seinem Staatsgebiet stattfindet, weitere Interessen 
sind nicht betroffen (Schmitz, Das aktive Personalitätsprinzip im internationalen Straf-
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sonalitätsprinzip bei im Ausland durchgeführten Leihmutterschaften nur, 
soweit neben der Wunschmutter als Täterin auch die Leihmutter selbst 
aus Deutschland stammt, eine Konstellation, wie sie nur in seltenen Aus-
nahmefällen gegeben sein wird, so etwa, wenn eine altruistisch handelnde 
Verwandte oder Freundin der Wunschmutter das Austragen des Kindes 
übernehmen möchte und deshalb mit ins Ausland geht1231. In aller Regel 
stammt die Leihmutter aus dem Ausland, so dass das passive Personali-
tätsprinzip nicht anwendbar ist. 

Da auch keine weiteren Prinzipien, wie der Weltrechtsgrundsatz (vgl. 
§ 6 Nr. 2 – 8 StGB und das VStGB)1232 oder das Vertragsprinzip (§ 6 Nr. 9 
StGB)1233, greifen, ist die Ausdehnung einer auf die Wunschmutter be-
zogenen Strafbarkeit nach dem oben vorgeschlagenen Muster auf Aus-
landstaten aus den benannten Gründen nicht unproblematisch. So wird 
etwa im Zusammenhang mit § 5 Nr. 9 StGB (Erstreckung der Strafbar-
keit für Schwangerschaftsabbrüche nach § 218 StGB auf Auslandstaten 
im Wege des aktiven Personalitätsprinzips) eine teleologische Reduktion 
dahingehend befürwortet, dass auch die Schwangere deutsche Staatsan-
gehörige sein muss, um auf diesem Weg eine Rückbindung an das passive 
Personalitätsprinzip zu erreichen1234. 

recht, S. 277). Von dem an dieser Stelle maßgeblichen Geltungsbereich des deutschen 
Strafrechts wird die Frage nach dem Schutzbereich des jeweiligen Straftatbestands ge-
trennt. Transnational anerkannte Individualrechtsgüter sind vom Schutzbereich eines 
Straftatbestands nach der Rechtsprechung des BGH (S. 21, 277, 280; 60, 15, 26) auch 
unabhängig von der Staatsangehörigkeit des Rechtsgutsträgers oder der Belegenheit des 
Rechtsguts geschützt. Ob erst nach Klärung des Geltungsbereichs eines Straftatbestands 
die Frage nach dem Schutzbereich einer deutschen Strafvorschrift geklärt werden kann 
oder umgekehrt Handlungen, die den Schutzbereich eines deutschen Strafgesetzes nicht 
berühren, schon keine Taten i.S.d. §§ 4 ff. StGB sind, ist umstritten (Werle/Jeßberger in 
LK12 – StGB, Vor § 3 StGB, Rn. 273; Ambos in: MüKo3, Vorbemerkung zu § 3 StGB, 
Rn. 88 f. jeweils m. w. N.), muss an dieser Stelle aber nicht geklärt werden. 

1231	 Unter diesen Umständen liegt freilich die Gefahr, dass aufgrund mangelnder Freiwillig-
keit der Leihmutter deren Rechte aus Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 2 S. 1 GG verletzt sein 
können, eher fern.

1232	 Geltung des inländischen Strafrechts für Taten, durch die gemeinsame, in allen Kultur-
staaten geschützte Rechtsgüter verletzt werden (Eser in: Schönke/Schröder, Vorbemer-
kungen zu den §§ 3 – 9 StGB, Rn. 19 f.), so etwa bei der Erstreckung der Strafbarkeit 
aller Formen des sexuellen Missbrauchs von Kindern und Jugendlichen in § 5 Nr.  8 
StGB (vgl. Art. 34 UN-Kinderrechtskonvention; Böse in: NK-StGB, § 5 StGB, Rn. 25; 
Ambos in: MüKo3, § 5 StGB, Rn. 28). 

1233	 Staaten, welche die Durchführung von Leihmutterschaften nicht für strafwürdig halten, 
werden sich nicht veranlasst sehen, insoweit ein zwischenstaatliches Abkommen abzu-
schließen, in dem die Verfolgung solcher Taten zwingend vorgesehen ist (vgl. Ambos in: 
MüKo3, § 6 StGB, Rn. 17 ff. auch zu bestehenden zwischenstaatlichen Abkommen). 

1234	 Böse in: NK-StGB, § 5 StGB, Rn. 26; vgl. auch die Kritik von Ambos in: MüKo3, § 5 
StGB, Rn. 29 f.
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Die mit der absoluten Geltung des aktiven Personalitätsgrundsatzes 
einhergehenden Bedenken zeigen, dass der Staat seine eigenen Wert-
vorstellungen nicht einschränkungslos ins Ausland übertragen kann. Ist 
es ihm aufgrund einer fehlenden Tatortstrafbarkeit und mangels eines 
weltweit einheitlich geltenden, ebenso weitgehenden Schutzes von Leih-
müttern wie in Deutschland nicht erlaubt, eine de lege ferenda denkbare 
Strafbarkeit für die Inanspruchnahme einer Wunschmutter auf Auslands-
taten zu erstrecken, wenn nicht auch die Leihmutter deutsche Staatsan-
gehörige ist, kann ein Ausweichen auf die zivilrechtliche Ebene, um mit 
generalpräventiven Mitteln das gleiche Ziel zu erreichen, genauso wenig 
zulässig zu sein. Jedenfalls mit gegenüber der ausländischen Leihmutter 
bestehenden grundrechtlichen Schutzpflichten kann der mit § 1591 BGB 
verbundene Eingriff in die Rechte von Mutter und Kind aus Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG nicht begründet werden.

Hält man die dargelegten, auf die absolute Geltung des aktiven Per-
sonalitätsgrundsatzes bezogenen Bedenken dagegen für nicht durchgrei-
fend1235 und betont die aus der Personalhoheit des Staats resultierenden 
Treuepflichten seiner Staatsbürger, steht de lege ferenda mit der Ein-
führung einer Strafbarkeit für Wunschmütter und deren Erstreckung auf 
Auslandstaten ein milderes, ebenso wirksames Mittel wie § 1591 BGB in 
seiner geltenden Fassung zur Verfügung. Zwar mag die auf einer Geld- 
oder Bewährungsstrafe fußende Generalprävention insoweit nicht eine 
vergleichbar abschreckende Wirkung entfalten wie die Extremfälle, in de-
nen ein Kind elternlos im Geburtsstaat zurückgelassen werden muss. Da-
für greift die Strafandrohung in jedem Einzelfall, während die Wunsch-
mutter auch bei Fortgeltung von § 1591 BGB durch Anerkennung einer 
ausländischen Entscheidung1236 unter Umständen doch noch die recht-
liche Mutterposition erlangen kann. Insoweit würde eine ins Ausland hi-
neinreichende Strafvorschrift sogar effektiver vor der Inanspruchnahme 
von Leihmüttern durch deutsche Wunschmütter (und Väter) schützen als 
es § 1591 BGB gegenwärtig zu leisten vermag1237.

Auf eine Abwägung zwischen dem Nutzen von § 1591 BGB und 
den dadurch herbeigeführten Beeinträchtigungen im Rahmen einer An-
gemessenheitsprüfung (Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn)1238 kommt 
es nicht mehr an. 

1235	 Werle/Jeßberger, in: LK12 – StGB, Vor § 3 StGB, Rn. 232 m. w. N. 
1236	 Vgl. BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983.
1237	 Für eine Verstärkung der öffentlich-rechtlichen oder strafrechtlichen Prävention anstelle 

des Anfechtungsausschlusses auch Muscheler, Familienrecht, Rn. 530.
1238	 Vgl. Grzeszick in: Maunz/Dürig, Art. 20 GG VII, Rn. 117 – 120.
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f. Das Ergebnis

Dem leiblichen, aber nicht rechtlichen Vater wird ein durch Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG geschütztes Interesse zuerkannt, die rechtliche Stellung als Vater 
einzunehmen. Ihm ist die Möglichkeit zu eröffnen, die rechtliche Vater-
position zu erlangen, wenn keine zwischen den rechtlichen Eltern und 
dem Kind bestehende und durch Art. 6 Abs. 1 GG geschützte familiäre 
Beziehung entgegensteht1239. Ein damit korrelierendes Interesse des Kin-
des, seinen leiblichen Vater zugeordnet zu erhalten, wird ebenfalls von 
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützt1240. 

Dementsprechend muss auch der genetischen, aber nicht rechtlichen 
Mutter1241 und ihrem Kind1242 ein durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschütz-
tes Interesse zustehen, einander zugeordnet zu werden. 

Diese Rechte des Kindes und der genetischen Wunschmutter wer-
den in den Fällen der Leihmutterschaft durch die nach §  1591 BGB 
unanfechtbar ausgestaltete Zuordnung des Kindes zur Geburtsmutter 
beeinträchtigt. Für eine Korrektur der rechtlichen Zuordnung verbleibt 
lediglich der Adoptionsweg, der bei einer Adoption durch die eigenen 
genetischen Eltern nicht nur keinen Sinn ergibt1243, sondern bei sich noch 
im Ausland aufhaltendem Kind auch häufig scheitern wird1244. Gerecht-
fertigt ist diese Beeinträchtigung nur, wenn sie sich am Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit messen lassen kann1245. 

§ 1591 BGB hat das Ziel, unmittelbar nach der Geburt eine klare 
Zuordnung des Kindes zu ermöglichen; vordergründig aber sollen ge-
spaltene Mutterschaften verhindert werden: Bei der Eizell- und Embryo-
spende geht es darum, die Feststellung der Eizellspenderin als rechtlicher 
Mutter auszuschließen, um das Kind vor dem Abbruch von Bindungen 
zur Wunschmutter, die gleichzeitig auch die Geburtsmutter ist, zu schüt-
zen1246. Leihmutterschaften will die Regelung dagegen durch die mit ihr 
einhergehenden Schwierigkeiten im Hinblick auf die rechtliche Zuord-
nung des Kindes zur Wunschmutter generalpräventiv entgegenwirken. 
Potentielle Wunscheltern sollen von ihrem Vorhaben, eine Leihmutter in 

1239	 BVerfGE 108, 82, Leitsatz 1.
1240	 BVerfGE 108, 82, 108.
1241	 Oben H.II.2.b., S. 205 ff.
1242	 Oben H.II.2.c., S. 207 ff.
1243	 Kaiser in: FS Brudermüller, S. 357, 366; Helms in: Verhandlungen des 71. Deutschen 

Juristentages, Band 1, S. F 7, F 53; Wellenhofer, FamRZ 2016, 1333, 1335.
1244	 Heiderhoff, NJW 2014, 2673, 2675 und oben F.V.3.
1245	 Oben H.II.2.e.i., S. 213 ff.
1246	 Oben H.II.2.e.ii.(1), S. 217.
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Anspruch zu nehmen, abgehalten werden. Dadurch wird nicht nur der 
Schutz des Kindeswohls bezweckt, sondern auch der Schutz der Leih-
mutter vor denkbaren mit der Leihmutterschaft einhergehenden Beein-
trächtigungen ihrer Grundrechte1247. 

Während die Legitimität der benannten Ziele außer Zweifel steht, 
lassen sich auf der Stufe der Geeignetheit bereits all diejenigen von der 
Durchführung einer Leihmutterschaft betroffenen Kindesinteressen aus-
sortieren, deren Schutz im Wege der Generalprävention erreicht werden 
soll; denn insoweit erfolgt der Grundrechtsschutz durch Verhinderung 
der Entstehung des zu schützenden Rechtssubjekts und läuft deshalb auf 
ein Recht des Kindes hinaus, zum Schutz vor Grundrechtsverletzungen 
durch Dritte nicht gezeugt und nicht geboren zu werden1248. 

Im Hinblick auf alle weiteren mit § 1591 BGB verfolgten Ziele steht 
ein milderes Mittel zur Verfügung: Für die Sicherstellung der nachge-
burtlichen Betreuung durch die Geburtsmutter genügt eine anfechtbar 
ausgestaltete, an die Publizität der Geburt anknüpfende Vermutungsre-
gelung. Schutz vor Verlust von Bindungen des Kindes zur Geburtsmut-
ter kann in den Fällen der Eizell- und Embryospende durch einen mit 
§ 1600 Abs. 4 BGB vergleichbaren Ausschluss der Anfechtung erreicht 
werden1249, in den Fällen der Leihmutterschaft durch eine Regelung, die 
ebenso wie § 1600 Abs. 2 und 3 BGB die Anfechtbarkeit an das Feh-
len einer sozial-familiären Beziehung zwischen Leihmutter und Kind 
knüpft1250. Keines dieser Ziele erfordert den vollständigen Ausschluss der 
Anfechtbarkeit. 

Soweit mit § 1591 BGB generalpräventiv Leihmütter vor Grund-
rechtsbeeinträchtigungen, wie sie bei der Durchführung von Leihmut-
terschaften auftreten können, geschützt werden sollen, ist zwischen der 
Rechtslage im Inland und Ausland zu differenzieren. Im Inland existiert 
mit den im ESchG und AdVermiG enthaltenen Strafnormen, vor allem 
§  1 Abs.  1 Nr. 7 ESchG, bereits de lege lata ein milderes, die Rechte 
von Wunschmutter und Kind nicht beeinträchtigendes Mittel1251. Für 
Konstellationen von ins Ausland gehenden deutschen Wunschmüttern 
ist de lege ferenda die Einführung einer auf Auslandstaten erstreckten 
Strafbarkeit der Wunscheltern bei Inanspruchnahme einer Leihmutter 
als milderes Mittel denkbar. Insoweit bestehen aber aus dem Blickwin-

1247	 Oben H.II.2.e.ii.(2), S. 217 ff.
1248	 Oben H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f. und eingehend H.I.1.a., S. 189 ff.
1249	 Vgl auch Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 56.
1250	 Oben H.II.2.e.iv.(1), S. 223 ff.; vgl. auch Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 59.
1251	 Oben H.II.2.e.iv.(2)(a), S. 225 f.
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kel des Strafrechts, des Völkerrechts und vor allem des Verfassungsrechts 
erhebliche Bedenken. Denn ausländischen Leihmüttern, bei denen ein 
territorialer Bezug zur Bundesrepublik Deutschland nicht besteht und 
die deshalb auch nicht der deutschen Staatsgewalt ausgesetzt sind, steht 
ein über den status passivus vermittelter Grundrechtsschutz in Form des 
status positivus nicht zu; ihnen gegenüber bestehen vom deutschen Staat 
als Grundrechtsverpflichteten keine Schutzpflichten, die einen Eingriff in 
die grundrechtlich geschützten Interessen von Wunschmutter und Kind 
rechtfertigen könnten1252. 

Der in dem vollständigen Ausschluss der Anfechtbarkeit liegende 
Eingriff in die Rechte von genetischer Mutter und Kind1253 aus Art. 6 
Abs.  2 GG ist damit nicht gerechtfertigt. Ebenso wie dem leiblichen 
Vater und seinem Kind ist – abgesehen von den Fällen der Eizell- und 
Embryospende – auch der genetischen Mutter und ihrem Kind verfah-
rensrechtlich die Möglichkeit zu eröffnen, rechtlich einander zugeordnet 
zu werden, wenn dem der Schutz einer familiären Beziehung zwischen 
dem Kind und seinen rechtlichen Eltern, vor allem der Geburtsmutter, 
nicht entgegensteht. 

III. Art. 3 GG

Neben einer Verletzung von Art.  6 Abs.  2 S.  1 GG können mit dem 
vollständigen, auf die Mutterschaft bezogenen Anfechtungsausschluss 
auch Verstöße gegen Art.  3 GG einhergehen. Die Vorschrift enthält 
neben dem allgemeinen Gleichheitssatz (Abs.  1) spezielle Gleichheits-
sätze (Abs. 3), welche die Form von Anknüpfungsverboten aufweisen1254. 
Soweit Art. 3 Abs. 3 GG Benachteiligungen wegen des Geschlechts ver-
bietet, entspricht er dem in Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG enthaltenen Gleich-
berechtigungsgrundsatz von Männern und Frauen1255. Sind für ein Ver-
gleichspaar die Voraussetzungen eines speziellen Gleichheitssatzes erfüllt, 
kann auf den allgemeinen, in Art. 3 Abs. 1 GG enthaltenen Gleichheits-
satz nicht zurückgegriffen werden1256. Für die Betrachtungen im Rahmen 

1252	 Oben H.II.2.e.iv.(2)(b), S. 227 ff.
1253	 Zur Eigenschaft des im Ausland geborenen Kindes als Grundrechtsträger vgl. oben 

H.II.2.e.iv.(2)(b)(iv), S. 231 f., Fn. 1206.
1254	 Kischel in: BeckOK GG, Art. 3 GG, Rn. 212.
1255	 BVerfGE 74, 163, 179; Dürig/Scholz in: Maunz/Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 10 mit 

anschaulichen Erörterungen zur historischen Entwicklung beider Normen.
1256	 BVerfGE 9, 237, 248 f.; Kischel in: BeckOK GG, Art. 3 GG, Rn. 2.
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dieser Arbeit sind lediglich der auf das Geschlecht bezogene spezielle 
Gleichheitssatz und der allgemeine Gleichheitssatz von Relevanz. Der 
Schwerpunkt liegt im Bereich des allgemeinen Gleichheitssatzes:

Art. 3 Abs. 1 GG spricht nur von einer Gleichheit „vor“ dem Gesetz 
und scheint damit lediglich die Rechtsanwendungsgleichheit zu erfassen. 
Dennoch besteht Einigkeit darüber, dass sich der Gleichheitssatz an den 
Gesetzgeber richtet mit der Folge einer „Rechtssetzungsgleichheit“ oder 
Gleichheit „im“ Gesetz; denn der Schutz von Art.  3 Abs.  1 GG wäre 
nicht mehr gewährleistet, wenn der Gesetzgeber nach Belieben ungleich 
behandeln dürfte und Verwaltung und Rechtsprechung dann wegen 
Art. 20 Abs. 3 GG gezwungen wären, diese Gesetze umzusetzen1257. 

Die Bindung des Gesetzgebers an Art. 3 Abs. 1 GG bedeutet, dass 
ihm Grenzen bei der Auswahl der Tatbestände, welche er gesetzlich re-
gelt, gesetzt sind und dass die im Gesetz enthaltenen gleichartigen Tat-
bestände auch gleichartig zu regeln sind1258. Nicht erforderlich ist es, dass 
der Gesetzgeber in jedem Fall Gleiches gleich und Ungleiches ungleich 
behandelt1259. Ihm steht ein gewisser Gestaltungsspielraum zu1260. Ur-
sprünglich prüfte das Bundesverfassungsgericht auf der Rechtfertigungs-
ebene lediglich, ob ein Verstoß gegen das Willkürverbot vorlag. Der 
Gesetzgeber durfte mit anderen Worten nicht wesentlich Gleiches will-
kürlich ungleich behandeln und umgekehrt wesentlich Ungleiches nicht 
willkürlich gleich1261. Maßgeblich war allein, ob ein sich aus der Natur 
der Sache ergebender oder sonst sachlich einleuchtender Grund für die 
Ungleichbehandlung ersichtlich war1262. Seit Beginn der 80er Jahre des 

1257	 BVerfGE 1, 14, 52; 4, 219, 243; Manssen, Staatsrecht II, Rn. 832; Kischel in: BeckOK 
GG, Art. 3 GG, Rn. 9; Epping, Grundrechte, Rn. 769; eingehend und mit weiteren 
Argumenten: Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 33 ff.

1258	 BVerfGE 11, 64, 71; 4, 219, 243. 
1259	 BVerfGE 86, 81, 87.
1260	 Kloepfer, Verfassungsrecht  II, § 59, Rn.  63. Der dem Gesetzgeber vom Grundgesetz 

eingeräumte und hier zum Tragen kommende Gestaltungsspielraum ermöglicht es ihm, 
selbst zu entscheiden, wieviel Freiheiten er den Starken belassen und wieviel Schutz er 
den Schwachen angedeihen lassen möchte. Dadurch wird es ihm ermöglicht, zwischen 
den miteinander konkurrierenden politischen Forderungen nach möglichst viel gesell-
schaftlicher Freiheit auf der einen Seite und möglichst viel gesellschaftlicher Gleichheit 
auf der anderen Seite einen entsprechenden Ausgleich zu schaffen, wobei ihm durchaus 
die Möglichkeit gegeben wird, dem einen oder anderen Aspekt mehr oder weniger stark 
Geltung zu verschaffen. Grenzen werden ihm bei der Gewichtung dadurch gesetzt, dass 
Freiheitsverkürzungen und Ungleichbehandlungen rechtfertigungsbedürftig sind, sie 
mit anderen Worten nicht ohne Grund stattfinden dürfen (Kingreen/Poscher, Grund-
rechte, Staatsrecht II, Rn. 517).

1261	 BVerfGE 4, 144, 155; Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 20. 
1262	 BVerfGE 4, 144, 155; Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 20. 



§ 1591 BGB im Spiegel der Verfassung

242

20. Jahrhunderts verwendet das Bundesverfassungsgericht aufgrund der 
in der Literatur geäußerten Kritik an der Willkürformel1263 eine andere 
Definition, wonach das Gleichheitsgebot verletzt ist, „wenn eine Grup-
pe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders 
behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede 
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche 
Behandlung rechtfertigen könnten“1264. Anders als noch bei Anwen-
dung der Willkürformel genügt nicht mehr irgendein sachlicher Grund 
zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung, der rechtfertigende Grund 
muss nunmehr in einem angemessenen Verhältnis zur Ungleichbehand-
lung stehen1265.

Der Prüfungsaufbau ist nach diesen Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts zweistufig: Zunächst muss eine rechtfertigungsbedürftige 
Ungleichbehandlung vorliegen, auf der zweiten Stufe wird deren Recht-
fertigung geprüft1266.

1. Die Beeinträchtigung von Art. 3 Abs. 1 GG

Eine rechtlich relevante und damit rechtfertigungsbedürftige Ungleich-
behandlung ist gegeben, wenn wesentlich Gleiches ungleich behandelt 
wird1267. Wesentlich gleich sind zwei Sachverhalte nicht nur in dem Fall 
ihrer strikten tatbestandlichen Identität, sondern auch bei wesentlicher 
Vergleichbarkeit1268. Ob Vergleichbarkeit gegeben ist, wird durch die 

1263	 Vgl. dazu nur Maaß, NVwZ 1988, 14, 20 m. w. N.
1264	 BVerfGE 55, 72, 88; 60, 123, 133 f.; 81, 1, 8; 87, 1, 36; 100, 195, 205; Heun in: Dreier, 

Art. 3 GG, Rn. 22 m. w. N.; Epping, Grundrechte, Rn. 796.
1265	 BVerfGE 82, 126, 146; Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 22; sowohl die Willkürprüfung 

als auch die Verhältnismäßigkeitsprüfung anwenden möchte Manssen, Staatsrecht II, 
Rn. 832.

1266	 Epping, Grundrechte, Rn. 775.
1267	 Epping, Grundrechte, Rn. 778; zur Fallgruppe der Gleichbehandlung von wesentlich 

Ungleichem und der Kritik an der diesbezüglichen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts vgl. Rn. 790 f. und Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 74 – 76.

1268	 Epping, Grundrechte, Rn. 780; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 518; 
wesentliche Vergleichbarkeit bzw. Gleichheit ist von vornherein nur gegeben, wenn 
die Ungleichbehandlung durch dieselbe Rechtsetzungsgewalt erfolgt ist. Fälle der 
Ungleichbehandlung durch Landesgesetze unterschiedlicher Länder oder Satzungen 
unterschiedlicher Universitäten oder Gemeinden scheiden deshalb von vornherein als 
nicht wesentlich gleich aus – BVerfGE 33, 224, 231; Kingreen/Poscher, Grundrechte, 
Staatsrecht II, Rn. 518. Das Kriterium spielt hier im Rahmen der weiteren Erörterun-
gen aber keine ausschlaggebende Rolle, weil die maßgeblichen und zu untersuchenden 
Regelungen Bundesgesetzen entstammen.
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Bildung von Vergleichsgruppen ermittelt1269, die sich unter einen ge-
meinsamen Oberbegriff („genum proximum“ oder „tertium comparatio-
nis“) subsumieren lassen1270. Der gemeinsame Oberbegriff darf nur die 
unterschiedlich behandelten Personen oder Personengruppen erfassen, 
weitere Personen oder Personengruppen dürfen ihm nach Möglichkeit 
nicht unterfallen, weil ansonsten Inhalt, Ausmaß und auch der mögliche 
Grund der Ungleichbehandlung nicht erkennbar sind und eine Vielzahl 
möglicher Differenzierungskriterien in Frage kommen1271. Die unter den 
gemeinsamen Oberbegriff fallenden Personen, Personengruppen oder Si-
tuationen müssen aufgrund eines Unterscheidungsmerkmals („differen-
tia specifica“), welches durch die Bildung des gemeinsamen Oberbegriffs 
sichtbar wird, ungleich behandelt worden sein1272. 

Die Situation der Vergleichsgruppe muss der Situation des oder der 
Betroffenen, welcher eine Gleichbehandlung begehrt, dabei im Hinblick 
auf den maßgeblichen Sachverhalt möglichst ähnlich sein; denn mit einer 
Zunahme der Unterschiede nehmen die Anforderungen an die Rechtfer-
tigung der Ungleichbehandlung ab, bis von einer wesentlichen Vergleich-
barkeit der Personen, Personengruppen oder Sachverhalte nicht mehr ge-
sprochen werden kann, weil die Unterschiede die Gemeinsamkeiten bei 
weitem überwiegen1273. In einem solchen Fall liegt keine rechtfertigungs-
bedürftige Ungleichbehandlung mehr vor1274.

Eine Beeinträchtigung von Art. 3 Abs. 1 GG kann nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch darin liegen, dass wesent-
lich ungleiche Sachverhalte gleich behandelt werden1275. Voraussetzung 
ist aber, dass die Ungleichheiten in dem jeweils in Betracht kommenden 

1269	 Epping, Grundrechte, Rn. 782.
1270	 Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 24; Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 70; King-

reen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 465.
1271	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 520, 523 mit anschaulichem Bei-

spiel in Rn. 521: Im Hinblick auf die Privilegierung alleinerziehender Mütter bei der 
Vergabe von Kindergartenplätzen ist der richtige Oberbegriff, welcher die alleinerzie-
henden Väter mit umfasst, derjenige der „Alleinerziehenden“, nicht aber derjenige der 
„Eltern“; denn letzterer umfasst auch gemeinsam erziehende Eltern und kann deshalb 
gemeinsamer Oberbegriff nur sein, wenn es um eine unterschiedliche Behandlung von 
alleinerziehenden Müttern und Vätern auf der einen und gemeinsam erziehenden Eltern 
auf der anderen Seite geht; ebenso Epping, Grundrechte, Rn. 783 mit Beispielen in den 
Rn. 784 ff.

1272	 Heun in: Dreier: Art. 3 GG, Rn. 24; Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 70.
1273	 Epping, Grundrechte, Rn. 782.
1274	 Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 69: Kloepfer überträgt in diesem Zusammen-

hang die Terminologie der Freiheitsrechte auf Art. 3 Abs. 1 GG und spricht davon, dass 
das Kriterium der Wesentlichkeit die Grenze der Schutzbereichseröffnung markiert.

1275	 BVerfGE 1, 264, 275 f.; 98, 356, 385.
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Zusammenhang so bedeutsam sind, dass der Gesetzgeber sie bei seiner 
Regelung beachten muss1276. In der Literatur sieht sich diese auf ein Dif-
ferenzierungsgebot1277 hinauslaufende Fallgruppe nicht unerheblicher 
Kritik ausgesetzt, weil es einerseits möglich sei, die jeweilige Konstellation 
durch Wahl der entsprechenden Vergleichsgruppe auch als Ungleichbe-
handlung von wesentlich Gleichem darzustellen1278 und weil die sich aus 
dem Differenzierungsgebot ergebende Vorgabe, „Jedem das Seine“ zu ge-
währen (anstatt nur „Jedem das Gleiche“), mit Blick auf die Schutzrich-
tung eine inhaltliche Verschiebung des Gleichheitssatzes in einen Bereich 
bedeutete, der eigentlich den Freiheitsrechten vorbehalten sei1279. Richtig 
ist es deshalb zwar – anknüpfend an den Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 GG 
– dem Verbot der Ungleichbehandlung grundsätzlich den Vorrang ein-
zuräumen und die Vergleichsgruppen so zu bilden, dass dieses Verbot zur 
Anwendung gelangen kann. Ist eine entsprechende Vergleichsgruppen-
bildung im Einzelfall aber nicht möglich, muss auf das dargestellte Gebot, 
Ungleiches nicht willkürlich gleich zu behandeln, zurückgegriffen werden 
können1280. 

2. Die Rechtfertigung 

Nicht gerechtfertigt werden können Ungleichbehandlungen mit den in 
den speziellen Gleichheitssätzen1281 enthaltenen Kriterien. Sie scheiden 
ausnahmslos als rechtfertigende Gründe für eine Ungleichbehandlung 

1276	 BVerfGE 1, 264, 275 f.; 98, 356, 385: Werden durch den Gesetzgeber typisierende und 
generalisierende Regelungen geschaffen, kann es zu Härten und Ungerechtigkeiten 
kommen, weil nicht immer alle Partikularinteressen berücksichtigt werden können. So-
lange das nur eine kleine Zahl von Personen betrifft und der Verstoß gegen den Gleich-
heitssatz nicht sehr intensiv ist, müssen diese hingenommen werden. Das gilt nicht mehr, 
wenn die (wirtschaftlichen) Folgen der Regelung in einem Missverhältnis zu den mit der 
Typisierung verbundenen Vorteilen stehen.

1277	 Vgl. Epping, Grundrechte, Rn. 787.
1278	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 525 f.; Kloepfer, Verfassungsrecht II, 

§ 59, Rn. 75; Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 25; gern wird zur Verdeutlichung auf die 
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Bahnhofsapotheke (BVerfGE 13, 225) 
zurückgegriffen, bei der man sowohl von einer Gleichbehandlung von wesentlich Un-
gleichem (Bahnhofsapotheken und sonstige Apotheken wurden im Hinblick auf die La-
denschlusszeiten gleich behandelt) und auch eine Ungleichbehandlung von wesentlich 
Gleichem (Bahnhofsapotheken werden im Hinblick auf die Ladenschlusszeiten nicht 
genauso behandelt wie sonstige Bahnhofsverkaufsstellen) annehmen kann.

1279	 Vgl. Epping, Grundrechte, Rn. 790; zu weiteren Gründen s. Heun in: Dreier, Art. 3 GG, 
Rn. 25.

1280	 Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 25; Epping, Grundrechte, Rn. 790.
1281	 Unter anderem Art. 3 Abs. 2 S. 1, 3 Abs. 3 und 6 Abs. 5 GG.
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aus1282. Entspricht der Grund für die Ungleichbehandlung nicht einem 
der von den speziellen Gleichheitssätzen umfassten Merkmale, kommt es 
nach der neuen Formel des Bundesverfassungsgerichts, wie bereits dar-
gestellt, darauf an, ob für die Ungleichbehandlung der im ersten Schritt 
gebildeten Vergleichsgruppen keine Gründe von solcher Art und solchem 
Gewicht bestehen, dass sie eine Ungleichbehandlung rechtfertigen könn-
ten1283. Diese Vorgabe erfordert in der Konsequenz eine Verhältnismä-
ßigkeitsprüfung1284. Es muss für die Ungleichbehandlung ein sachlicher 
Grund1285 vorliegen, der Gesetzgeber muss mit anderen Worten einen 
legitimen Zweck verfolgen. Dieser Zweck kann sich aus den vorgefunde-
nen Unterschieden zwischen den Vergleichsgruppen selbst ergeben („in-
terner Zweck“), es können durch den Staat aber auch „externe Zwecke“, 
welche vor allem Gründe des Allgemeinwohls umfassen, verfolgt werden. 
Nicht selten werden in der Praxis mehrere Zwecke mit einer Ungleich-
behandlung verfolgt1286. Die Ungleichbehandlung muss zur Erreichung 
dieses Zwecks geeignet und erforderlich sein. Schließlich müssen Un-
gleichbehandlung und der verfolgte Zweck in einem angemessenen Ver-
hältnis zueinanderstehen (Verhältnismäßigkeit im engeren Sinn)1287. Die 
Rechtfertigungsanforderungen an diese Verhältnismäßigkeitsprüfung 
nehmen, wie bereits gezeigt, mit der Zunahme der Unterschiede zwischen 
den Vergleichsgruppen ab1288. Gleichzeitig spielt auch die Intensität der 
mit der Ungleichbehandlung einhergehenden Beeinträchtigung eine Rol-
le1289. Sie ist davon abhängig, ob das Kriterium der Ungleichbehandlung 
eher personen- oder situationsbezogen ist; denn bei der Ungleichbehand-

1282	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 515; das bedeutet aber nicht, dass 
etwa Differenzierungen nach dem Geschlecht oder einem anderen der in Art. 3 Abs. 3 
GG aufgeführten Merkmale nicht durch andere Grundrechte oder gleichrangige Ver-
fassungsnormen gerechtfertigt werden können (Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 110), 
die Kriterien von Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 GG dürfen für die Rechtfertigung aber 
keine Rolle spielen (Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 547).

1283	 BVerfGE 55, 72, 88; 60, 123, 133 f.; 81, 1, 8; 87, 1, 36; 100, 195, 205; Heun in: Dreier, 
Art. 3 GG, Rn. 22 m. w. N.; Epping, Grundrechte, Rn. 796.

1284	 Heun in: Dreier, Art. 3 GG, Rn. 26 f.; Epping, Grundrechte, Rn. 798 ff. 
1285	 Manssen, Staatsrecht II, Rn. 838 geht davon aus, dass zunächst eine Willkürprüfung 

vorzunehmen ist und dieser die Verhältnismäßigkeitsprüfung folgt. Da im Rahmen der 
Willkürprüfung letztlich die Frage nach dem sachlichen Grund für die Ungleichbe-
handlung gestellt wird (vgl. BVerfGE 17, 122, 130: „sachfremd und deshalb willkür-
lich“), ist sie aber bereits in der Verhältnismäßigkeitsprüfung enthalten, weil diese for-
dert, dass mit der Ungleichbehandlung ein legitimer Zweck verfolgt werden muss. 

1286	 Epping, Grundrechte, Rn. 802 – 804.
1287	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 527, 530.
1288	 Epping, Grundrechte, Rn. 782.
1289	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn.  531 und Epping, Grundrechte, 

Rn. 810.
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lung von Personengruppen unterliegt der Gesetzgeber regelmäßig einer 
strengeren Bindung1290. Maßgeblich ist weiter, ob das Unterscheidungs-
merkmal einem der in Art. 3 Abs. 3 GG genannten verbotenen Kriterien 
ähnelt1291 und ob die Ungleichbehandlung gleichzeitig den Gebrauch 
grundrechtlicher Freiheiten beeinträchtigt1292. 

3. Die Verletzung von Art. 3 GG durch § 1591 BGB

In der Literatur wird aus verschiedenen Gründen von einer Verletzung 
von Art. 3 GG durch die Regelung in § 1591 BGB ausgegangen. 

a. Die Ungleichbehandlung von Vaterschaft und Mutterschaft

Die Tatsache, dass die Vaterschaftszuordnung widerlegbar ausgestaltet ist 
und es zwar eine Vaterschafts-, nicht aber die Mutterschaftsanfechtung 
gibt, wird von Wellenhofer als ungerechtfertigte Ungleichbehandlung von 
Mutterschaft und Vaterschaft (gemeinsamer Oberbegriff wäre die Eltern-
schaft) gesehen. Denn beide seien rechtlich gleichwertig und auch für die 
Entwicklung des Kindes von gleichrangiger Bedeutung. Ein sachlich hin-
reichender Differenzierungsgrund sei nicht ersichtlich1293.

Diese sehr allgemeine, an die Terminologie des Gesetzes (vgl. die 
amtlichen Überschriften der §§  1591 und 1592 BGB) anknüpfende 
Gegenüberstellung erlaubt allerdings keine präzise Vergleichsgruppen-
bildung, welche nur die maßgeblichen, unterschiedlich behandelten Per-
sonen enthält1294. Denn erfasst werden sowohl die Fälle der natürlichen 
als auch der artifiziellen Reproduktion. Bei der natürlichen Fortpflanzung 
ist die gegenwärtige Regelung der Mutterschaft in §  1591 BGB unter 
Gleichheitsaspekten nicht zu beanstanden. Die fehlende Anfechtbarkeit 
der Mutterschaft ist nämlich ohne weiteres dadurch gerechtfertigt, dass 
bei natürlicher Empfängnis die gebärende Frau immer auch die geneti-
sche Mutter ist, so dass ein Bedarf für eine mit der Vaterschaft vergleich-
bare Regelung nicht besteht. Abgesehen davon unterscheiden die Regeln 

1290	 BVerfGE 95, 267, 317; Epping, Grundrechte, Rn. 811.
1291	 BVerfGE 130, 240, 254; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 538.
1292	 BVerfGE 95, 267, 317; 107, 27, 46.
1293	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 43.
1294	 Vgl. nochmals Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn.  520, 523; Epping, 

Grundrechte, Rn. 782 ff.
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zur Anfechtung der Vaterschaft zwischen der Anfechtung der Vaterschaft 
in Fällen der natürlichen Konzeption einerseits und den Fällen der he-
terologen Insemination1295 andererseits: In den letztgenannten Fällen 
ist – eine Einwilligung des Manns und der Mutter vorausgesetzt – die 
Anfechtung der Vaterschaft durch beide Wunschelternteile ausgeschlos-
sen. Eine Vergleichsgruppenbildung, welche nur die maßgeblichen Fälle 
sichtbar macht und auf der einen Seite nicht gleich mehrere, rechtlich 
unterschiedlich zu bewertende Konstellationen enthält, ist deshalb bei der 
nur allgemeinen Anknüpfung an die Ungleichbehandlung von Vater- und 
Mutterschaft nicht möglich. Besser ist es, als Vergleichsgruppen die Sa-
men- und die Eizellspende zu wählen (sogleich b.)1296. In der Literatur 
thematisiert wird daneben die Frage, ob die in § 1591 BGB angelegte 
Ungleichbehandlung von Eizellspenden und Leihmutterschaften eine 
Beeinträchtigung von Art. 3 Abs. 1 GG darstellt1297 (unten c.). Eine Ver-
gleichsgruppenbildung zwischen der Leihmutterschaft auf der einen Seite 
und von Konstellationen im Zusammenhang mit der Vaterschaft – etwa 
der Samenspende – auf der anderen Seite ergibt hingegen wenig Sinn; 
denn zur Leihmutterschaft findet sich auf der väterlichen Seite kein ver-
gleichbares Pendant. Untersucht werden kann aber die unterschiedliche 
Behandlung von Vaterschaft und Mutterschaft in den Konstellationen 
der Leihmutterschaft mit ihren Auswirkungen auf die Rechte der geneti-
schen Eltern (d.) und des Kindes (e.). 

b. Die Ungleichbehandlung von Kindern aus  
Eizell- und Samenspenden 

Samen- und Eizellspende können als Vergleichsgruppen herangezogen 
werden, der nächste gemeinsame Oberbegriff, welcher (ausschließlich) 
beide Gruppen erfasst, ist derjenige der Gametenspende. Die Unter-
schiede im Hinblick auf die zur Zeugung des Kindes angewandten me-
dizinischen Verfahren (künstliche Insemination, IVF oder ICSI1298) sind 
medizintechnischer Natur. In ihren Auswirkungen auf die Abstammung 

1295	 In den Konstellationen der homologen Insemination besteht schon deshalb kein An-
fechtungsrecht im Hinblick auf die Vaterschaft, weil rechtliche und genetische Vater-
schaft übereinstimmen (Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 59).

1296	 In diese Richtung: Helms, FuR 1996, 178, 188; auch Wellenhofer stellt im weiteren 
Verlauf der Kommentierung primär auf eine Ungleichbehandlung von Samen- und Ei-
zellspende ab (Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 43). 

1297	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 44.
1298	 Dazu oben B.II., S. 28 ff.
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vom jeweiligen Gametenspender, welcher nicht zugleich auch rechtlicher 
Elternteil wird, unterscheiden sie sich nicht. Die wesentliche Vergleich-
barkeit der beiden Gruppen ist damit gegeben, der für die Abstammung 
maßgebliche Unterschied liegt – abgesehen von den medizintechnischen 
Differenzen1299 – darin, ob für den Transfer von Gameten männliche oder 
weibliche Geschlechtszellen verwendet wurden1300. Sinnvoll erscheint es, 
zu den Fällen der Gametenspende in dem hier maßgeblichen Zusam-
menhang auch die Konstellation der Embryospende1301 hinzuzurechnen, 
selbst wenn bei der Embryospende – anders als bei der Spende von Sa-
men- oder Eizellen – Gegenstand der Übertragung des Gewahrsams auf 
die Wunscheltern der bereits gezeugte Embryo ist und nicht mehr die 
einzelnen Keimzellen1302. Denn für die Frage nach der in den §§ 1591 ff. 
BGB geregelten Abstammung spielt es keine Rolle, ob die gespendeten 
Gameten zum Zeitpunkt der Gewahrsamsübertragung noch nicht mit-

1299	 Zu den technischen Differenzen gehören auch die Verfahren der Gewinnung von Ga-
meten. Während Samenspenden keinen Eingriff in die körperliche Integrität erfordern, 
setzen Eizellspenden voraus, dass nach vorheriger ovarieller Hyperstimulation die her-
angereiften Eizellen durch eine transvaginale Punktion gewonnen werden (vgl. B.II.1., 
S. 29). Dieser Unterschied ändert an der wesentlichen Vergleichbarkeit beider Fallgrup-
pen hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf die Abstammung indes nichts. 

1300	 Eine Ablehnung der wesentlichen Vergleichbarkeit mit dem Argument, dass die Sa-
menspende einen natürlichen Vorgang nachahme, die Eizellspende sich demgegenüber 
zu weit von dem Tatbestand der natürlichen Fortpflanzung entferne (so der SPD-Ent-
wurf eines Gesetzes zur Regelung von Problemen der künstlichen Befruchtung beim 
Menschen und bei Eingriffen in menschliche Keimzellen aus dem Jahre 1989 in: BT-
Drs. 11/5710, S. 13; vgl. auch von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts 
und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 164), ist in der heutigen Zeit, in 
der Methoden der assistierten Reproduktion auch in Deutschland in einem erheblichen 
Umfang und mit einem hohen Maß an Technisierung durchgeführt werden, nicht mehr 
haltbar. Mit der gleichen Begründung müsste auch die oben beschriebene Methode 
der ICSI (B.II.2., S. 29 f.) verboten werden, mit der schwere Formen der männlichen 
Subfertilität behandelt werden können. Denn dort wird ein einzelnes Spermium mit-
tels Pipette direkt in das Zytoplasma der Eizelle injiziert. Die medizintechnisch sehr 
aufwendige, erst seit 1994 verfügbare Methode ist im Vergleich zur Eizellspende noch 
weiter vom Vorgang der natürlichen Befruchtung entfernt als die Eizellspende. Darauf, 
dass die Eizellspende – anders als die Samenspende – im Ergebnis zu einer gespaltenen 
Mutterschaft (biologische bzw. Geburtsmutterschaft auf der einen und genetische Mut-
terschaft auf der anderen Seite) führt (vgl. von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des gel-
tenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 164), kann es in 
dem an dieser Stelle maßgeblichen Zusammenhang schon deshalb nicht ankommen, 
weil § 1591 BGB in seiner gegenwärtigen Form die durch eine Eizellspende entstehen-
de gespaltene Mutterschaft auch rechtlich perpetuiert und die Regelung insoweit das 
von den Beteiligten gewollte Ergebnis auf zivilrechtlicher Ebene begünstigt. 

1301	 Und der Spende von imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium – oben B.II.5.b., S. 34 f.
1302	 Vgl. oben B.II.5.c., S. 36 ff.
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einander verschmolzen waren (denkbar in den Fällen der kombinierten 
Samen- und Eizellspende) oder ob bereits ein Embryo existierte. In die-
sen Konstellationen wird die Ungleichbehandlung sogar im besonderen 
Maße sichtbar: Die Zuordnung der Mutterschaft durch § 1591 BGB ist 
unanfechtbar, während die in § 1592 Nr. 1 und 2 BGB geregelte Vater-
schaftszuordnung anfechtbar ausgestaltet ist. Erfolgte die heterologe In-
semination – wie im Regelfall – mit Einwilligung der Mutter und des 
rechtlichen Vaters, ist wegen § 1600 Abs. 4 BGB freilich nur das Kind 
anfechtungsberechtigt. Eine Anfechtung der Vaterschaft durch die recht-
lichen Eltern ist ausgeschlossen. Gleiches gilt im Bereich der Vaterschaft 
auch für andere Methoden der künstlichen Befruchtung im heterologen 
System und damit für die Embryospende1303. 

Die darin liegende Ungleichbehandlung ist allerdings keine solche 
wegen des Geschlechts (Art. 3 Abs. 2 GG, 3 Abs. 3 Fall 1 GG1304), weil 
ihre Auswirkungen nur die aus der jeweiligen Gametenspende hervor-
gehenden Kinder – gleich welchen Geschlechts – betreffen. Diese werden 
nicht wegen ihres Geschlechts benachteiligt1305, sondern – gegebenenfalls 
– wegen des Geschlechts des Keimzellspenders, von dem sie abstammen, 
weil sie die Vaterschaft im Fall der Samen- und Embryospende anfechten 
können, nicht aber die Mutterschaft im Fall der Eizell- oder Embryo-
spende1306. Für die Bestimmung des Rechtfertigungsmaßstabs kann aber 

1303	 Rauscher in: Staudinger, § 1600 BGB, Rn. 77.
1304	 Von einer Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts geht aber Wellenhofer (in: 

MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 43) ausweislich der gewählten Überschrift aus, freilich unter 
Anknüpfung an die oben schon abgelehnte zu allgemeine Vergleichsgruppenbildung 
zwischen Vaterschaft und Mutterschaft (vgl. auch Wellenhofer, Familienrecht, §  31, 
Rn. 9).

1305	 Vgl. den Wortlaut von Art. 3 Abs. 3 GG.
1306	 Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts könnte aus Sicht der Keimzellspender – 

ohne dass Auswirkungen auf die Rechte des Kindes nachweisbar wären – noch insoweit 
bestehen, als dass der genetische Vater als rechtlicher Vater festgestellt werden kann, die 
genetische Mutter hingegen nicht (so Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 43 
in Bezug auf die bereits oben kritisierte allgemeine Gegenüberstellung von Vaterschaft 
und Mutterschaft). Verengt man – wie hier – die Vergleichsgruppen auf den Bereich der 
Eizell- und Samenspende, ergibt sich im Regelfall aber nicht einmal eine Ungleichbe-
handlung beider Gruppen; denn weder die genetische Mutter im Fall der Eizellspende 
noch der genetische Vater im Fall der Samenspende können die zunächst bestehende 
rechtliche Elternschaft der nicht genetischen Wunscheltern beseitigen. Bei der Mutter-
schaft scheitert eine Anfechtung ohnehin an § 1591 BGB. Auch die Vaterschaft kann 
jedenfalls in den typischen Fällen der konsentierten heterologen Insemination, welche 
nach der Abrede der Beteiligten darauf gerichtet ist, dass der Wunschvater die elterliche 
Verantwortung übernimmt, nicht angefochten werden. Das gilt sogar, wenn der Samen-
spender eine eidesstattliche Versicherung i.S.v. § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB abgegeben 
hat und keine sozial-familiäre Beziehung zwischen dem Wunschvater und dem Kind 
(mehr) besteht (vgl. § 1600 Abs. 2 und 3 BGB). Grund für den Ausschluss der Anfech-
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davon ausgegangen werden, dass zumindest wegen der Maßgeblichkeit 
des Geschlechts des Keimzellspenders eine gewisse Ähnlichkeit oder 
Nähe zur Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts besteht, was er-

tung ist der konkludente Verzicht des Samenspenders auf das Anfechtungsrecht, der sich 
aus seiner Mitwirkung an der konsentierten heterologen Insemination ergibt (BGHZ 
197, 242, 247 (Rn. 21 f.)). Nur wenn ein in die künstliche Befruchtung einwilligender 
Wunschvater nicht vorhanden ist und deshalb auch nicht von einem konkludenten Ver-
zicht des Samenspenders ausgegangen werden kann, ist eine Feststellung des Samen-
spenders als Vater nach § 1600d BGB möglich. Hat zwischenzeitlich ein dritter Mann 
die Vaterschaft im Einvernehmen mit der Mutter anerkannt, muss auch die Anfech-
tung dieser Vaterschaft durch den Samenspender erlaubt sein. Solche Konstellationen 
sind aber eher die Ausnahme und beschränken sich auf Wunschmütter, die allein oder 
in gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaft leben und privat eine Samenspende in 
Anspruch nehmen. Um einen Fall einer in gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaft 
lebenden Wunschmutter ging es auch in der Entscheidung des BGH (Z 197, 242, 245 
(Rn. 13 ff., 25)). Dort hatte ein ebenfalls in gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaft 
lebender Mann privat Spendersamen zur Verfügung gestellt und wollte dann die Vater-
schaft des Manns, der statt seiner die Vaterschaft anerkannt hatte, anfechten. Derartige 
Konstellationen sind, übertragen auf den Bereich der Eizellspende, die absolute Ausnah-
me; denn bei der Eizellspende ist nahezu immer eine Wunschmutter vorhanden, welche 
das Kind als eigenes austragen will. Eine denkbare Ungleichbehandlung existiert dem-
nach lediglich im Vergleich zu Fällen einer kombinierten Eizellspende und Leihmutter-
schaft (vgl. die Konstellation in BGHZ 203, 350; in dem Urteil ging es aber lediglich um 
die Anerkennungsfähigkeit einer ausländischen Entscheidung, welche den beiden Le-
benspartnern die rechtliche Elternschaft übertragen hat, und nicht um die Anfechtung 
der Mutterschaft; ausführlich zum Urteil s. oben E.IV., S. 92 ff.). Die Eizellspenderin 
könnte die (Geburts-)Mutterschaft der Leihmutter, anders als ein (privater) Samen-
spender, welcher, ohne dass ein Wunschvater vorhanden ist, Sperma zur Verfügung stellt, 
nicht mit dem Ziel anfechten, selbst als Mutter festgestellt zu werden. Das müsste sie 
auch gar nicht; denn wenn sie selbst eine Mutterrolle einnehmen möchte, könnte sie als 
Ersatzmutter fungieren und nicht nur die Eizelle spenden, sondern das Kind auch selbst 
austragen und einen der beiden Wunschväter die Vaterschaft anerkennen lassen, eine 
Möglichkeit, welche sich dem privaten Samenspender, der in der Erwartung, das Kind 
anerkennen zu können, Samen spendet, gerade nicht eröffnet. Die verbleibenden Fälle, 
in denen sich die Eizellspenderin umentscheidet und nach der Spende doch die Mutter-
rolle einnehmen möchte, sind eher hypothetischer Natur und können wegen der Verbote 
aus § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 7 ESchG, §§ 13a-c, 14b AdVermiG ohnehin nicht im Inland 
auftreten, weil dazu anders als bei der privaten Samenspende die Inanspruchnahme 
medizintechnischer Hilfe erforderlich ist. Soweit derartige Fälle im Ausland auftreten, 
richtet sich eine Anfechtung der Mutterschaft aber ohnehin nicht (nur) nach deutschem 
Recht (vgl. Art. 20 EGBGB, dazu oben F.III., S. 142 ff.). Seit dem 1. Juli 2018 ist durch 
den neu eingeführten § 1600d Abs. 4 BGB eine Feststellung des Samenspenders als 
rechtlicher Vater des Kindes unter den dort näher benannten Voraussetzungen nicht 
mehr möglich. Die Vaterschaftsfeststellung bei privaten heterologen Samenspenden 
wird dadurch aber nicht ausgeschlossen (BT-Drs. 18/11291, S. 35).
	 Im Bereich der natürlichen Fortpflanzung, welche nicht Bestandteil der hier 
untersuchten Vergleichsgruppen ist, bestehen die oben angegebenen Unterschiede. Das 
ist aber nicht zu beanstanden, weil ein im Wege der natürlichen Fortpflanzung gezeug-
tes Kind genetisch immer von der Geburtsmutter, nicht aber notwendig von seinem 
rechtlichen Vater abstammt. Nur bei letzterem besteht demzufolge die Notwendigkeit, 
Statuskorrekturen zuzulassen. 
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höhte Rechtfertigungsanforderungen nach sich zieht1307. Wie dargelegt, 
ist die herausgearbeitete Ungleichbehandlung einer Verhältnismäßig-
keitsprüfung zu unterziehen. 

Der Ausschluss der Anfechtbarkeit erfolgt, soweit er sich im Zu-
sammenhang mit der Mutterschaft auf den Bereich der Eizell- und Em-
bryospende erstreckt, zu dem legitimen Zweck, das Kind vor dem Verlust 
von gegenüber der rechtlichen Mutter bestehenden Unterhalts- und Erb-
rechtsansprüchen als auch demjenigen von persönlichen Bindungen zu 
schützen1308. Das Kind selbst aus dem Kreis der Anfechtungsberechtigten 
auszunehmen, ist – ebenso wie bei § 1600 Abs. 4 BGB – zur Erreichung 
dieses Zwecks aber nicht erforderlich. Nach Erreichen der Volljährigkeit 
kann es in den Fällen der heterologen Insemination selbst entscheiden, ob 
es die Vaterschaft anfechten möchte. Eine Beeinträchtigung des Kindes-
wohls, wie sie mit einer Anfechtung durch den rechtlichen Vater oder die 
rechtliche Mutter einhergehen kann, ist bei einer Anfechtung durch das 
selbstbestimmt handelnde, volljährige Kind ausgeschlossen1309. Nicht nur 
das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, sondern unter Um-
ständen auch unterhalts- und erbrechtliche Interessen können aus Sicht 
des Kindes für eine Anfechtung sprechen, wenn die Aussicht besteht, dass 
die genetische Eizellspenderin als Mutter festgestellt werden kann. Die im 
Vergleich zur Vaterschaft bestehende Ungleichbehandlung ist damit nicht 
gerechtfertigt. Sie wurde allerdings mit Inkrafttreten des neuen § 1600d 
Abs. 4 BGB zum 1.7.2018 in gewisser Weise nivelliert; denn eine auf die 
Anfechtung der Vaterschaft folgende Feststellung des Samenspenders als 
rechtlicher Vater ist seitdem nicht mehr möglich, wenn die heterologe 
Verwendung von Samen im Rahmen einer künstlichen Befruchtung in 
der im Samenspenderregistergesetz vorgesehenen Weise erfolgt ist1310. 

1307	 Vgl. oben H.III.2. a.E., S. 246.
1308	 Vgl. zu den auf den Bereich der Mutterschaft übertragbaren Wertungen, welche dem 

Ausschluss der Anfechtbarkeit der Vaterschaft bei der heterologen Insemination zu-
grunde liegen Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 56 f.

1309	 Ist das Kind noch nicht volljährig, kann es bei der Anfechtung der Vaterschaft durch 
seinen gesetzlichen Vertreter gemäß § 1600a Abs. 3 BGB vertreten werden. Auf den 
ersten Blick scheint auf diese Weise eine Umgehung des in § 1600 Abs. 4 BGB enthal-
tenen Anfechtungsausschlusses der rechtlichen Eltern möglich zu sein. Allerdings ist die 
Anfechtung durch den gesetzlichen Vertreter gemäß § 1600a Abs. 4 BGB nur zulässig, 
wenn sie dem Wohl des Kindes dient. Das ist in den Fällen der Samenspende regelmäßig 
zu verneinen, weil der Verlust des rechtlichen Elternteils ohne Aussicht auf alsbaldige 
Feststellung des genetischen Elternteils nicht dem Kindeswohl dient (Wellenhofer in: 
MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 67). 

1310	 BT-Drs. 18/11291, S. 35.
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Verstöße gegen die Rechtssetzungsgleichheit können auf verschie-
dene Weise beseitigt werden: Die schlechter behandelte Vergleichsgrup-
pe kann auf das Niveau der besser behandelten Gruppe heraufgehoben 
werden, die Behandlung der bevorzugten Gruppe kann aber im Ergeb-
nis auch derjenigen der schlechter gestellten Gruppe angeglichen wer-
den, und schließlich ist es möglich, beide Gruppen gemeinsam auf eine 
andere Weise gleich zu behandeln1311. Dem Gesetzgeber steht insoweit 
eine Gestaltungsfreiheit zu, die vom Bundesverfassungsgericht nur einge-
schränkt werden darf, wenn eine bestimmte Behandlung beider Gruppen 
verfassungsrechtlich geboten ist oder angenommen werden kann, dass der 
Gesetzgeber bei Kenntnis von dem Gleichheitsverstoß die benachteiligte 
Gruppe in die begünstigende Regelung aufgenommen hätte1312. 

Bereits oben wurde festgestellt, dass der Anfechtungsausschluss in 
den Fällen der Eizell- und Embryospende unter dem Blickwinkel von 
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG auch aus Sicht des Kindes nicht zu beanstanden 
ist, weil die Spenderinnen trotz der bestehenden genetischen Verbindung 
zum Kind die elterliche Verantwortung von vornherein nicht überneh-
men wollen1313. Insoweit ist die Beantwortung der Frage, wie zukünftig 
mit dem Anfechtungsrecht bei Eizell-, Embryo- und Samenspenden ein-
heitlich zu verfahren ist, offen. 

Nicht mehr nur ganz vereinzelt wird darüber nachgedacht, de lege 
ferenda auch dem aus der Samenspende hervorgegangenen Kind das 
Anfechtungsrecht zu verwehren. Dafür spreche der Vergleich mit adop-
tierten Kindern, welche sich durch eine Anfechtung ebenfalls nicht von 
ihren Eltern lösen können, selbst wenn es zu einer „missglückten“ El-
tern-Kind-Beziehung gekommen ist1314. Vor allem aber würde auch der 
Familienfrieden davon profitieren, wenn die Anfechtung der Vaterschaft 
in Fällen der heterologen Insemination ausgeschlossen sei, weil die Be-
reitschaft der Eltern, ihr Kind über die Zeugungsumstände zu informie-
ren, erhöht werde1315. Der Gesetzgeber hat sich inzwischen aber – sicher 
nicht in Unkenntnis der vorbenannten Argumente – dafür entschieden, 
es bei dem auf die Vaterschaft bezogenen Anfechtungsrecht des Kindes 
zu belassen und für die Fälle der heterologen Insemination unter den in 
§ 1600d Abs. 4 BGB n.F. genannten Voraussetzungen seit 1.7.2018 ledig-

1311	 Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 98.
1312	 Kloepfer, Verfassungsrecht II, § 59, Rn. 102.
1313	 Oben H.II.2.d.i., S. 211.
1314	 Zypries/Zeeb, ZRP 2014, 54, 56; Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 68.
1315	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 68; Helms in: „Kinderwunschmedizin“ – Re-

formbedarf im Abstammungsrecht?, S. 47, 52 f.
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lich die Feststellung des Samenspenders als rechtlichen Vater auszuschlie-
ßen. Insoweit scheint eine vergleichbare Behandlung der Anfechtungs-
regelung, bezogen auf die Fälle der Eizell- und Embryospende, ebenfalls 
angebracht. Allerdings hat der Ausschluss der statusrechtlichen Fest-
stellung in § 1600d Abs. 4 BGB n.F. den Hintergrund, dass eine Vater-
schaftsfeststellung des Samenspenders zur Verwirklichung seines Rechts 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung deshalb nicht mehr erforderlich 
sei, weil diesem Recht durch den Anspruch des Kindes auf Auskunft aus 
dem Samenspenderregister Rechnung getragen werde1316. Jedenfalls im 
Zusammenhang mit der in Deutschland verbotenen Eizellspende wird 
es aber kein entsprechendes inländisches Spenderregister geben1317, so 
dass ein Ausschluss der Feststellung der Spenderin als rechtlicher Mutter 
durch das Kind allenfalls in Betracht kommen kann, wenn das Recht des 
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung auf andere Weise hinrei-
chend berücksichtigt wird1318.

c. Die Ungleichbehandlung von Eizell- bzw. 
Embryospenden und Leihmutterschaften 

Bereits angesprochen und in der Literatur als problematisch eingeordnet 
wird die in § 1591 BGB angelegte Ungleichbehandlung von Eizell- und 
Embryospenden auf der einen und Leihmutterschaften auf der anderen 
Seite1319. In beiden Fallgruppen wird auf die Geburtsmutter ein Embryo 
übertragen, welcher von ihr genetisch nicht abstammt. Das gilt auch für 
den Bereich der Eizellspende, weil die Befruchtung in der Regel vorab – 
in vitro – erfolgt und die Gameten nicht einzeln auf die Wunschmutter 
übertragen werden1320. Der maßgebliche Unterschied zwischen den Ver-
gleichsgruppen besteht in der Intention, mit der die Behandlung erfolgt. 
Bei der Eizell- und Embryospende möchte die Geburtsmutter auch die 

1316	 BT-Drs. 18/11291, S. 35; freilich ohne auf die Möglichkeit von Dokumentationsfehlern 
einzugehen, die im Einzelfall dennoch eine Feststellung erforderlich machen können; 
vgl. zum Auskunftsanspruch des Kindes: § 10 SaRegG, BGBl. I 2017, 2513, 2516.

1317	 Vgl. zu den Regeln des Netzwerks Embryospende oben B.II.5.c.; auskunftsberechtigte 
Kinder können dort spätestens mit Erreichen des 18. Lebensjahrs Namen und Adres-
se des Spenderpaares erfahren (http://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeu-
fig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf, S. 4; eingesehen am 
25.1.2018). 

1318	 Vgl. dazu eingehend unten I., S. 279 ff.
1319	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 44.
1320	 Die oben unter B.II.3., S. 30 beschriebenen Methoden, vor allem der intratubare Game-

tentransfer, finden kaum noch Anwendung.
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rechtliche Mutter des Kindes werden. Bei der Leihmutterschaft soll das 
Kind dagegen nach der Geburt an die genetische Mutter herausgegeben 
werden. Diese möchte den Status der rechtlichen Mutter erlangen. 

Beide Vorgänge unterscheiden sich dementsprechend auch dar-
in, wen die Risiken treffen, die mit der Anwendung der Verfahren der 
künstlichen Reproduktion verbunden sind. Bei der Eizellspende trägt die 
Spenderin die mit der Entnahme der Eizellen verbundenen Risiken (ova-
rielles Überstimulationssyndrom, Verletzungsrisiko bei der Entnahme der 
Eizellen1321). Bei der Leihmutterschaft trägt diese Risiken die Wunsch-
mutter selbst, dafür ist die Leihmutter den üblichen mit der Schwanger-
schaft und Geburt einhergehenden Belastungen und Risiken ausgesetzt. 
Vor allem bei den im Zusammenhang mit der künstlichen Reproduktion 
vermehrt auftretenden Mehrlingsschwangerschaften1322 sind diese Risi-
ken (Präeklampsie, Schwangerschaftsdiabetes, Anämie, vorzeitiger Bla-
sensprung, Blutungen nach der Geburt und akute Fettleber) erhöht1323.

Trotz der dargestellten Unterschiede besteht die wesentliche Ge-
meinsamkeit darin, dass beide Fallkonstellationen zu einer gespaltenen 
Mutterschaft führen, also dem Auseinanderfallen von gebärender und ge-
netischer Mutter1324. Die Unterschiede reichen deshalb nicht soweit, dass 
von einer wesentlichen Vergleichbarkeit nicht mehr gesprochen werden 
kann. Der Gesetzgeber hat sich dafür entschieden, beide Konstellatio-
nen insoweit gleich zu behandeln, als dass das Kind immer der Geburts-
mutter zugeordnet wird. Konsequenz dieser Gleichbehandlung ist, dass 
in den Fällen der Eizell- und Embryospende das von den Beteiligten 
gewollte Ziel der rechtlichen Zuordnung des Kindes zur nicht geneti-
schen Wunschmutter erreicht wird, während das von den Wunscheltern 
im Fall einer Leihmutterschaft ins Auge gefasste Ziel nicht verwirklicht 
wird, weil das Kind, obwohl es genetisch mit der Wunschmutter verwandt 
ist, rechtlich der Leihmutter zugeordnet wird1325. Das führt im Ergebnis 
zu einer Ungleichbehandlung von Frauen, die zwar keine eigenen Eizel-
len zur Verfügung stellen, dafür das Kind aber selbst austragen können, 
auf der einen und Frauen, die zwar Eizellen produzieren, das Kind aber 
nicht austragen können auf der anderen Seite1326. Darüber hinaus betrifft 
diese Ungleichbehandlung gleichzeitig auch die mithilfe des einen oder 

1321	 Oben B.II.4.a. und b., S. 30 f.
1322	 Griesinger, Der Gynäkologe 2009, 487, 488. 
1323	 Oben B.II.4.c., S. 31 f.
1324	 Zur Definition Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 3.
1325	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 10.
1326	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 44.
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des anderen Verfahrens geborenen Kinder. Sie werden zwar beide unab-
hängig von ihrer genetischen Abstammung der jeweiligen Geburtsmutter 
zugeordnet und insoweit gleichbehandelt. Dass bei näherer Betrachtung 
dennoch eine Ungleichbehandlung vorliegt, ergibt sich daraus, dass die 
aus Eizellspenden stammenden Kinder ihrer Wunschmutter zugeordnet 
werden, die aus Leihmutterschaften stammenden Kinder dagegen mit 
der Leihmutter einer Frau, welche ihre Betreuung in den meisten Fällen 
nicht übernehmen möchte. Gleichwohl ist die Ungleichbehandlung, so-
weit es um die (initiale) Zuordnung des Kindes geht, gerechtfertigt. Denn 
die sich aus der Geburt ergebende Publizität1327 erlaubt zuverlässig und 
schnell eine klare Zuordnung des Kindes unmittelbar nach der Geburt1328 
und wird so dessen Schutzbedürfnis am ehesten gerecht1329, zumal die 
genetische Mutter nach der Geburt nicht zwangsläufig in der Nähe des 
Kindes sein wird1330. Problematisch ist lediglich die fehlende Anfech-
tungsmöglichkeit, die Korrekturen der rechtlichen Zuordnung im Nach-
hinein nicht mehr zulässt. Insoweit werden Eizell- und Embryospenden 
einerseits und Leihmutterschaften andererseits (bzw. die aufgrund der 
Anwendung dieser Verfahren betroffenen Eltern und Kinder) aber nicht 
unterschiedlich behandelt. Die Vergleichsgruppenbildung muss sich viel-
mehr an den oben zu Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG herausgearbeiteten Rechten 
der Väter, Mütter und Kinder orientieren.

d. Die Ungleichbehandlung von leiblichen Vätern  
und Müttern in ihrem Interesse, die rechtliche 
Stellung als Eltern einnehmen zu können

Vom Bundesverfassungsgericht anerkannt1331 und gesetzlich durch 
§§ 1600 Abs. 1 Nr. 2, 3, 1600d BGB geschützt ist das in Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG verankerte Interesse des leiblichen Vaters, die rechtliche Stel-
lung als Vater einzunehmen. Bereits im Zusammenhang mit den Aus-
führungen zu dieser Vorschrift wurde festgestellt, dass ein vergleichbares 
Interesse auch auf Seiten der genetischen, aber nicht rechtlichen Mutter 

1327	 Quantius, FamRZ 1998, 1145, 1150; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5.
1328	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 10; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463; 

Helms, FuR 1996, 178, 187.
1329	 Vgl. zu den Gründen für die Zuordnung zur Geburtsmutter eingehender oben E.II., 

S. 89 ff.
1330	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 5.
1331	 BVerfGE 108, 82; BVerfG, NJW 2009, 423. 
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bestehen muss. Ihr ist dementsprechend grundsätzlich ebenfalls eine ver-
fahrensrechtliche Möglichkeit zu eröffnen, die rechtliche Mutterschaft zu 
erlangen1332. Gemeinsamer Oberbegriff für die beiden Vergleichsgruppen 
ist derjenige der genetischen, aber nicht rechtlichen Eltern. Unterschie-
de bestehen im Hinblick auf das Geschlecht der genetischen Eltern und 
die Ursachen für die von der leiblichen Elternschaft abweichende recht-
liche Elternschaft einer dritten Person. Bei der Vaterschaft entstehen Ab-
weichungen aufgrund der sich aus § 1592 Nr. 1 und 2 BGB ergebenden 
Zuweisung der Elternschaft, welche auf Vermutungen basiert, die zwar 
regelmäßig, aber nicht immer zu einem Zusammentreffen von leiblicher 
und rechtlicher Elternschaft führen1333. Der überwiegende Teil von Zu-
weisungen der rechtlichen Vaterschaft an nicht leibliche Väter erfolgt 
dementsprechend im Zusammenhang mit natürlicher Fortpflanzung1334. 
Im Gegensatz dazu kann es auf mütterlicher Seite zu einem Auseinander-
fallen von leiblicher und rechtlicher Mutterschaft lediglich bei artifizieller 
Reproduktion, namentlich der Inanspruchnahme einer Leihmutter1335, 
kommen. Gerade Leihmutterschaftsfälle können wegen §  1592 Nr. 1 
BGB allerdings auch zu einer Abweichung von leiblicher und rechtlicher 
Vaterschaft führen, wenn die Leihmutter verheiratet ist und das Kind 
vom Wunschvater abstammt. Diese Konstellation, in der dem geneti-
schen Wunschvater, nicht aber der Wunschmutter ein Anfechtungsrecht 
eingeräumt wird, lässt die Ungleichbehandlung besonders deutlich zu-
tage treten1336. Der Unterschied zwischen den Vergleichsgruppen besteht 
vor allem darin, dass sich durch die Schwangerschaft zwischen Mutter 

1332	 Oben H.II.2.b., S. 205 ff.
1333	 Vgl. BVerfGE 79, 256, 267; 108, 82, 100; BVerfG, NJW 2009, 423 (Rn. 12).
1334	 Zwar kann auch die heterologe Insemination zu abweichenden Vaterschaftszuweisungen 

führen, wenn die behandelte Frau verheiratet ist oder der nicht leibliche Wunschvater die 
Vaterschaft anerkennt. Dem Samenspender, der gleichzeitig leiblicher Vater ist, steht aber 
kein Anfechtungsrecht und auch kein sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebendes Interesse 
zu, als rechtlicher Vater anerkannt zu werden, weil er durch die Teilnahme an der hete-
rologen Insemination – von Ausnahmefällen abgesehen – konkludent darauf verzichtet 
(BGHZ 197, 242, 247 (Rn. 21 f., 24) und genauer oben H.III.3.b., S. 249 f., Fn. 1306).

1335	 Eizell- und Embryospenden führen zwar ebenfalls zu einem Auseinanderfallen von 
rechtlicher und genetischer Mutterschaft, die genetischen Mütter sind aufgrund des mit 
der Teilnahme an der Eizell- oder Embryospende verbundenen konkludenten Verzichts 
auf das Elternrecht in ihren Rechtspositionen aber nicht betroffen (vgl. oben H.III.3.b., 
S. 249 f., Fn. 1306).

1336	 Ist die Leihmutter nicht verheiratet, kann der Wunschvater die Vaterschaft gemäß 
§ 1592 Nr. 2 BGB anerkennen, der Wunschmutter ist der Weg über die Anerkennung 
dagegen von vornherein verschlossen. Auch darin kann eine Ungleichbehandlung ge-
sehen werden, die allerdings gerechtfertigt sein dürfte, weil die initiale Zuordnung des 
Kindes zur Geburtsmutter aus Gründen des Kindeswohls notwendig ist (vgl. oben 
H.II.2.e.iv.(1), S. 223 ff.). 
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und Kind eine psychosoziale Bindung entwickeln kann, die im Verhältnis 
zum rechtlichen Vater zunächst nicht besteht. Dadurch, kann die Un-
gleichbehandlung aber nicht gerechtfertigt werden; denn die rechtliche 
Mutterschaft ist im Vergleich zur rechtlichen Vaterschaft nicht höher-
wertig1337. Ebenso wie bei der Vaterschaft kann die Anfechtung durch 
die genetische Mutter bei Bestehen einer sozial-familiären Beziehung1338 
zwischen rechtlicher Mutter und Kind ausgeschlossen werden. Dadurch 
ist den Rechten der Geburtsmutter und den Interessen des Kindes an der 
Aufrechterhaltung dieser Beziehung, die sich auch während der Schwan-
gerschaft entwickelt haben kann, genüge getan. Ein vollständiger Anfech-
tungsausschluss ist nicht zwingend erforderlich1339, er verstößt deshalb 
gegen Art.  3 Abs.  3 GG. Im Übrigen können auch die weiteren vom 
Gesetzgeber mit dem in § 1591 BGB enthaltenen Anfechtungsausschluss 
verfolgten Ziele, vor allem die generalpräventive Verhinderung von Leih-
mutterschaften, die Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen1340. 

e. Die Ungleichbehandlung von Kindern im Hinblick 
auf die Möglichkeit, im Fall der Leihmutterschaft die 
rechtliche Vater- und Mutterschaft anzufechten

Auf der Grundlage des sich aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebenden Rechts 
des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, die rechtliche Vaterstellung einzu-
nehmen, des vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten, an den Gesetz-
geber gerichteten Gebots, „möglichst eine Übereinstimmung von leib-
licher und rechtlicher Elternschaft zu erreichen“ und des sich ebenfalls 
aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergebenden Rechts des Kindes auf Pflege und 
Erziehung durch seine Eltern wurde oben auch ein durch Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG geschütztes Interesse des Kindes, die rechtliche Stellung als Kind 
seiner leiblichen Eltern einzunehmen, abgeleitet1341. Dem Schutz dieses 
Interesses im Hinblick auf die Vaterschaft dient das eigene Anfechtungs-
recht des Kindes aus § 1600 Abs. 1 Nr. 4 BGB, welches eine nachfolgende 
statusrechtliche Feststellung des leiblichen Vaters nach § 1600d BGB er-

1337	 Muscheler, Familienrecht, Rn. 530; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 43.
1338	 Vgl. zum Merkmal der zwingenden Erforderlichkeit bei Regelungen, welche nach dem 

Geschlecht differenzieren: BVerfG, DVBl 1995, 613. 
1339	 Oben H.II.e.iv.(1), S. 223 ff.
1340	 Eingehend oben H.II.2.e., S. 213 ff.
1341	 Oben H.II.2.c., S. 207 ff.; vom Bundesverfassungsgericht bisher nur auf den leiblichen 

Vater bezogen: BVerfGE 108, 82, 108.
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möglicht1342. Diese Möglichkeit fehlt im Hinblick auf die Mutterschaft. 
Insoweit werden dieselben Kinder abhängig davon, ob sie die rechtliche 
Vater- oder Mutterschaft anfechten wollen – und damit situationsbezo-
gen – ungleich behandelt. Ebenso, wie zuvor die Ungleichbehandlung von 
genetischem Wunschvater und genetischer Wunschmutter in ihrem Inte-
resse, die rechtliche Elternstellung zu erlangen, kann auch an dieser Stelle 
die Ungleichbehandlung weder mit inhärenten Unterschieden, noch den 
weiteren Zielen gerechtfertigt werden, welche der Gesetzgeber mit dem 
Ausschluss der Mutterschaftsanfechtung verfolgen wollte1343.

f. Die Ungleichbehandlung von Kindern, welche von verheirateten 
und unverheirateten Leihmüttern geboren werden

Vertreten wird schließlich, dass eine ungerechtfertigte Ungleichbehand-
lung von Kindern, welche von verheirateten und unverheirateten Leih-
müttern geboren werden, vorliegt, weil im Fall von verheirateten Leih-
müttern die Zuordnung zum Wunschvater erst möglich ist, wenn dieser 
die Vaterschaft des Ehemanns der Leihmutter erfolgreich angefochten 
hat, so dass das Kind, wenn überhaupt, erst nach einem langwierigen 
Prozess einem Wunschelternteil zugeordnet werden kann1344. Diese Un-
gleichbehandlung betrifft allerdings nicht die Frage der Anfechtbarkeit 
der Mutterschaft, sondern ausschließlich diejenige der Vaterschaft. Sie 
ist durch die den verschiedenen Konstellationen innewohnenden Unter-
schiede auch gerechtfertigt1345; denn eine Anerkennung der Vaterschaft 
kann naturgemäß erst erfolgen, wenn die bestehende rechtliche Vater-
schaft eines anderen Manns auf dem Anfechtungsweg beseitigt ist. Än-
derungen im Hinblick auf das Vaterschaftsanfechtungsverfahren sind 
nicht angezeigt. Dass in der Konsequenz das Kind nicht unmittelbar we-
nigstens einem Wunschelternteil zugeordnet werden kann, liegt an der 
– grundsätzlich nicht zu beanstandenden1346 – initialen Zuordnung des 
Kindes zur Geburtsmutter. Insoweit werden die Kinder aus Leihmutter-
schaften aber nicht unterschiedlich behandelt und im Übrigen hätte die 
Einführung des nach der bisher analysierten Grundrechtslage notwendi-

1342	 Vgl. aber den ab 1.7.2018 geltenden § 1600d Abs. 4 BGB, BGBl. I 2017, 2513, 2518; 
oben H.III.3.b., S. 251.

1343	 Soeben H.III.3.d., S. 255 ff.
1344	 Mayer, IPRax 2014, 57, 60.
1345	 A.A. Mayer, IPRax 2014, 57, 60.
1346	 Vgl. oben H.II.e.iv.(1), S. 223 ff.
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gen auf die Mutterschaft bezogenen Anfechtungsrechts in Deutschland 
auch nur die Konsequenz, dass die Wunschmutter die bestehende recht-
liche Mutterschaft der Leihmutter anfechten kann, was ein ebenso lang-
wieriger Prozess ist wie die Anfechtung der Vaterschaft und deshalb keine 
Vorteile für das Kind in der Zwischenzeit mit sich bringen würde. Einzig 
die oben ebenfalls befürwortete Aufnahme des einfachen Aufenthalts des 
Kindes in den Tatbestand von Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB könnte in 
einem Teil der Fälle Abhilfe verschaffen, wenn das ausländische Recht in 
Leihmutterschaftsfällen das Kind unmittelbar den Wunscheltern zuord-
net. Aus der hier dargestellten, sachlich gerechtfertigten Ungleichbehand-
lung muss diese Konsequenz aber nicht gezogen werden, sondern schlicht 
daraus, dass ansonsten das Kind wegen der dargestellten Eigenheiten von 
Art. 19 Abs. 1 EGBGB gegebenenfalls überhaupt keiner Frau positiv zu-
geordnet werden kann1347. 

4. Das Ergebnis

Die Ausführungen zu Art. 3 GG stützen das bereits bei Art. 6 Abs. 2 
S. 1 GG gefundene Ergebnis. Der vollständige Ausschluss der Anfecht-
barkeit der Mutterschaft durch § 1591 BGB ist im Verhältnis zu den die 
Vaterschaft betreffenden Regeln, welche eine Anfechtung zulassen, mit 
den Gleichheitsrechten nicht zu vereinbaren. In den Fällen der Leihmut-
terschaft ohne ausreichende Rechtfertigung ungleich behandelt werden 
insoweit sowohl leibliche Mütter und Väter in ihrem Interesse, die recht-
liche Stellung als Eltern einzunehmen1348 als auch Kinder mit von der 
rechtlichen Elternschaft abweichenden genetischen Vätern auf der einen 
und Müttern auf der anderen Seite1349. Zusätzlich und ohne, dass insoweit 
bereits eine Verletzung von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nachgewiesen wäre1350, 
erstreckt sich die Ungleichbehandlung auch auf Kinder aus Eizell- und 
Samenspenden, weil nur letzteren nach § 1600 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 4 BGB 
eine Anfechtung der rechtlichen Elternschaft erlaubt wird. Ein rechtfer-
tigender Grund dafür, volljährige Kinder aus Eizell- und Samenspenden 
unterschiedlich zu behandeln, ist ebenfalls nicht ersichtlich1351. 

1347	 Oben E.V.6.c.ii.(2), S. 127 ff.
1348	 Oben H.III.3.d., S. 255 ff.
1349	 Oben H.III.3.e., S. 257 f.
1350	 Oben H.II.2.d.i., S. 211.
1351	 Oben H.III.3.b., S. 247 ff.
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IV. Art. 8 EMRK

Die Europäische Menschenrechtskonvention enthält einen Katalog 
von Grund- und Menschenrechten. Mit der durch Deutschland bereits 
1952 erfolgten Ratifikation wurde sie in innerstaatliches Recht trans-
formiert1352. Sie gilt in Deutschland deshalb unmittelbar, rangiert aller-
dings lediglich auf der Ebene einfachen Bundesrechts1353. Dennoch ist 
sie bei der Auslegung von Grundrechten zu berücksichtigen, wobei kei-
ne schematische Angleichung der Inhalte von EMRK und Grundgesetz 
erfolgen muss, sondern die Wertungen der EMRK möglichst schonend 
in das vorhandene Rechtssystem aufgenommen werden1354. Grundrechte 
werden demgemäß, soweit nach den anerkannten Methoden der Geset-
zesauslegung und Verfassungsinterpretation und ohne Einschränkung des 
Grundrechtsschutzes möglich, konventionsfreundlich ausgelegt1355. Auch 
einfache Gesetze müssen im Lichte der EMRK interpretiert werden1356. 
Der Rechtsprechung des EGMR kommt insoweit eine Leitfunktion 
zu1357. Eine unmittelbare Rüge der Verletzung von Konventionsrechten ist 
Beschwerdeführern vor dem Bundesverfassungsgericht mit einer Verfas-
sungsbeschwerde dennoch nicht möglich1358. Im Rahmen des in Art. 34 
EMRK geregelten Individualbeschwerdeverfahrens können natürliche 
Personen und nichtstaatliche Organisationen sich aber an den Europäi-
schen Gerichtshof für Menschenrechte (Art. 19 ff. EMRK) wenden und 
dadurch Rechtsschutz gegen den eigenen Heimatstaat in Anspruch neh-
men, wenn der innerstaatliche Rechtsweg erschöpft ist (Art. 35 Abs. 1 
EMRK)1359.

Die Frage, ob der mit §  1591 BGB einhergehende Anfechtungs-
ausschluss in Bezug auf die Mutterschaft mit der EMRK vereinbar ist, 
bestimmt sich nach Art. 8 EMRK. Die Vorschrift enthält mit dem Recht 
auf Achtung des Privatlebens, des Familienlebens, der Wohnung und 
der Korrespondenz vier unterschiedliche Rechte, die sich zum Teil über-
schneiden und ebenso wie Grundrechte primär vor willkürlichen Ein-
griffen der öffentlichen Gewalt schützen aber auch positive Schutz- und 

1352	 BGBl. 1952 II, S. 685; Bekanntmachung der sprachlichen Neufassung in BGBl. 2010 II, 
S. 1198.

1353	 BVerfGE 131, 268, 295; 111, 307, 315 ff.
1354	 BVerfGE 137, 273, 320 f.; 131, 268, 295 f.; 128, 326, 366 ff.; 111, 307, 315 ff.
1355	 BVerfGE 137, 273, 321.
1356	 BVerfGE 74, 358, 370.
1357	 BVerfGE 110, 203, 210.
1358	 BVerfGE 128, 326, 367. 
1359	 Herdegen, Völkerrecht, § 49, Rn. 3.
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Gewährleistungspflichten enthalten1360. Soweit die abwehrrechtliche Di-
mension betroffen ist, erfolgt die Prüfung ähnlich wie nach der deutschen 
Grundrechtsdogmatik, wobei die Bestimmung des Schutzbereichs in den 
Entscheidungen des EGMR häufig zusammen mit der Eingriffsprüfung 
und nicht vorgelagert erfolgt1361. 

1. Der Schutzbereich von Art. 8 EMRK

Unmittelbar auf die Thematik der Anfechtbarkeit der Mutterschaft be-
zogene Entscheidungen des EGMR existieren bisher nicht. Aus den im 
Zusammenhang mit der Vaterschaftsanfechtung1362 und der Leihmutter-
schaft1363 ergangenen Entscheidungen lassen sich aber die Konturen des 
Schutzbereichs der Gewährleistungen, welche für die Beantwortung der 
aufgeworfenen Frage maßgeblich sind, ebenso ableiten wie die Anforde-
rungen, welche an die Rechtfertigung von Eingriffen gestellt werden. Von 
entscheidender Bedeutung sind insoweit die in Art. 8 EMRK enthaltenen 
Rechte auf Achtung des Familien- und Privatlebens.

a. Das Recht auf Achtung des Familienlebens

Das Recht auf Achtung des Familienlebens schützt sowohl die auf einer 
Ehe beruhende Beziehung zwischen Eltern und ihren Kindern als auch 
nichteheliche Verbindungen, wenn die Familienmitglieder zusammen-
leben oder andere Gesichtspunkte, wie die Dauer der Beziehung oder 
das Interesse der Familienmitglieder aneinander, für das Vorhandensein 
familiärer Bindungen sprechen1364. Kinder aus einer Familienbeziehung 
i.S.v. Art. 8 EMRK sind ab dem Moment der Geburt von Rechts wegen 

1360	 Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 2.
1361	 Gersdorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK, Rn. 8.
1362	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937; Urt. v. 22.3.2012 

– 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe); Urt. v. 5.11.2013 – 26610/09 
(Hülsmann), NJW 2014, 3083; zum Umgangsrecht des leiblichen, nicht rechtlichen Va-
ters vgl. auch Urt. v. 21.12.2010 – 20578/07 (Anayo), NJW 2011, 3565.

1363	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211; Urt. v. 26.6.2014 
– 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz); Urt. v. 8.7.2014 – 29176/13 (D. 
u. a..); EGMR, Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 
941.

1364	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, Rn. 45; Urt. v. 
24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 942 (Rn. 140). 
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Teil dieser Familienbeziehung1365. Außerhalb rechtlicher Familienbezie-
hungen dient die biologische Verwandtschaft, m.a.W. die Abstammung, 
als Ausgangspunkt für die Beurteilung, ob ein von Art.  8 EMRK ge-
schütztes Familienleben zwischen Eltern und Kindern vorliegt1366. Allein 
ausschlaggebendes Merkmal ist sie aber nicht. Hinzukommen müssen 
weitere Kriterien. Insoweit kann auch ein beabsichtigtes Familienleben 
ausnahmsweise von Art. 8 EMRK erfasst sein, wenn der Umstand, dass 
es noch nicht vollständig hergestellt ist, den biologischen Eltern nicht zu-
gerechnet werden kann1367. Erforderlich ist zusätzlich aber das Bestehen 
enger persönlicher Bindungen, die sich im Fall der nichtehelichen Vater-
schaft auch aus dem nachweisbaren Interesse des Vaters am Kind und 
seinem Bekenntnis zu dem Kind vor und nach der Geburt ergeben kön-
nen1368. Im Zusammenhang mit der Leihmutterschaft hat der EGMR 
das Bestehen einer faktischen Familie primär davon abhängig gemacht, 
ob eine konkrete Beziehung in Form tatsächlichen Zusammenlebens zwi-
schen den Beteiligten bestand1369. Von welcher Dauer diese Beziehung 
sein muss, hängt wiederum von der genetischen Abstammung des Kindes 
ab. Besteht in den Fällen der Leihmutterschaft eine genetische Verbin-
dung zu wenigstens einem Wunschelternteil, sollen auch kurze Zeiträume 
des Zusammenlebens von lediglich zwei Monaten ausreichend sein1370. 
Ansonsten muss erheblich mehr Zeit verstrichen sein, bevor der EGMR 
vom Vorhandensein eines faktischen Familienlebens ausgeht. Auf eine 
konkrete Dauer des Zusammenlebens hat sich das Gericht nicht festge-
legt1371. Der kürzeste Zeitraum, nach dem ohne Vorhandensein biologi-
scher Verwandtschaft bisher der Bestand einer de facto Familie angenom-
men wurde, lag bei 19 Monaten1372. Eine nur acht Monate bestehende 

1365	 Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 22, Rn. 17.
1366	 Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 22, Rn. 17.
1367	 So zur Vaterschaft: EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 

1938 (Rn. 61); Urt. v. 21.12.2010 – 20578/07 (Anayo), NJW 2011, 3565 (Rn. 57, 60); 
Mayer, IPRax 2014, 57, 60.

1368	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1938 (Rn. 61); Urt. 
v. 21.12.2010 – 20578/07 (Anayo), NJW 2011, 3565 (Rn. 57).

1369	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 45); 
Urt. v. 8.7.2014 – 29176/13 (D. u. a..), Rn. 49; Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and 
Campanelli), NJW 2017, 941, 943 (Rn. 148).

1370	 EGMR, Urt. v. 8.7.2014 – 29176/13 (D. u. a..), Rn. 5 – 14, 49; vgl. auch Urt. v. 24.1.2017 
– 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 943 (Rn. 154).

1371	 EGMR. Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 943 
(Rn. 153).

1372	 EGMR, Urt. v. 27.4.2010 – 16318/07 (Moretti and Benedetti), Rn. 48 – 50; s.a. Urt. v. 
17.1.2012 – 1598/06 (Kopf and Liberda), Rn. 37: 48 Monate. 
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sozio-familiäre Beziehung soll nach der Auffassung des EGMR nicht 
genügen1373. 

Für die an dieser Stelle maßgebliche Frage der Anfechtbarkeit der 
Geburtsmutterschaft durch die genetische Mutter und das Kind kann auf 
die kurze Frist von zwei Monaten abgestellt werden; denn die Anfech-
tung der Geburtsmutterschaft und die spätere Feststellung der Wunsch-
mutter als rechtlicher Mutter setzen in jedem Fall den Bestand einer 
genetischen Verbindung zwischen Mutter und Kind voraus; ohne eine 
solche stellt sich die Frage der Anfechtbarkeit nicht1374. Nach den bishe-
rigen Vorgaben des EGMR ist deshalb jedenfalls mit Ablauf einer zwei-
monatigen Phase des Zusammenlebens und der Betreuung des Kindes 
durch die genetische Mutter von einem durch Art. 8 EMRK geschütz-
ten Familienleben auszugehen. Ob darüber hinaus auch vollständig ohne 
ein Zusammenleben, wie bei der Vaterschaft, davon ausgegangen werden 
kann, dass ein nachweisbares Interesse am Kind und ein Bekenntnis zum 
Kind vor und nach der Geburt ausreichend sind, mag bezweifelt wer-
den1375; denn der EGMR hat die Inanspruchnahme einer Leihmutter und 
die dadurch verursachten rechtlichen Unsicherheiten den Wunscheltern 
zugeschrieben1376. Soweit das Familienleben zwischen den Wunscheltern 
und dem Kind in den Fällen der Leihmutterschaft noch nicht vollständig 
hergestellt ist, wird dieser Umstand den Wunscheltern – anders als bei der 
nichtehelichen Vaterschaft1377 – zugerechnet. 

1373	 EGMR. Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 943 
(Rn. 154); kritisch dazu: die fünf abweichenden Richter ( Joint Dissenting Opinion of 
Judges Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque, Lemmens and Grozev, Rn. 3 f.; vgl. 
auch Hösel, StAZ 2017, 162, 166; Sanders, NJW 2017, 925, 926). 

1374	 Auf die durch den EGMR im Fall Paradiso and Campanelli (EGMR. Urt. v. 24.1.2017 
– 25358/12, NJW 2017, 941, 943, (Rn. 154) aufgeworfene Frage, welche Bindungsdau-
er ohne Bestehen genetischer Verwandtschaft erforderlich ist, um vom Vorhandensein 
einer de facto Familie ausgehen zu können, muss an dieser Stelle deshalb nicht weiter 
eingegangen werden.

1375	 So aber Mayer, IPRax 2014, 57, 60.
1376	 EGMR, Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 943, 

(Rn. 156); vgl. auch Hösel, StAZ 2017, 162, 164.
1377	 Vgl. EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1938 (Rn. 61).
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b. Das Recht auf Achtung des Privatlebens

Der Begriff des Privatlebens ist offen und kann nicht abschließend de-
finiert werden1378. Ähnlich wie das allgemeine Persönlichkeitsrecht in 
Deutschland1379, weist die Gewährleistung Bezugspunkte zur Menschen-
würde auf1380. Geschützt wird unter anderem ein Recht auf Identität und 
Entwicklung der Person1381, das als integraler Bestandteil des Privat-
lebens angesehen wird1382. Zu diesem gehört nicht nur das Recht, mit 
der Kenntnis der eigenen Abstammung notwendige Informationen über 
wesentliche Aspekte der eigenen Identität und derer seiner Eltern zu er-
halten1383, sondern auch das Recht des genetischen Vaters, die rechtliche 
Vaterschaft eines anderen Manns anzufechten und seine Vaterschaft fest-
stellen zu lassen1384, sowie das Recht des Kindes, die rechtlichen Bezie-
hungen zu seinem genetischen Vater feststellen zu lassen1385. Bezogen auf 
Fälle der Leihmutterschaft hat sich der EGMR allgemeiner gefasst und 
die Möglichkeit, zwischen einem Kind und einem leiblichen Elternteil 
Rechtsbeziehungen herzustellen, dem Schutzbereich des Rechts auf Pri-
vatleben unterworfen1386; es entspreche nicht dem Interesse eines Kindes, 
ihm eine solche rechtliche Verbindung zu verweigern, obwohl sie bio-
logisch feststehe und das Kind und der betreffende Elternteil ihre volle 
Anerkennung fordern1387. Insoweit geht der Schutzbereich des Rechts auf 
Achtung des Privatlebens nach Art. 8 EMRK über denjenigen des Rechts 

1378	 Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 7; Gers-
dorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK, Rn. 17.

1379	 Unten I., S. 279 ff. 
1380	 Diese ist in der EMRK nicht explizit geregelt, sondern liegt allen Konventionsgarantien 

zugrunde (EGMR, Urt. v. 11.7.2010 – 28957/95 (Goodwin), Rn. 90; Nettesheim in: 
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 8).

1381	 EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 42326/98 (Odièvre), Rn. 29; Nettesheim in: Meyer-Lade-
wig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 7.

1382	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 46).
1383	 EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 42326/98 (Odièvre), Rn. 29; Nettesheim in: Meyer-Lade-

wig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 22.
1384	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937 (Rn.  63); Urt. v. 

22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 60.
1385	 Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 23.
1386	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 46).
1387	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3217 (Rn. 100); 

Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 79. Aus 
EGMR. Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 943 f. 
(Rn. 159 – 164) lassen sich insoweit keine Vorgaben für die Anfechtbarkeit der Mutter-
schaft und die Feststellung der genetischen Wunschmutter als rechtlicher Mutter ab-
leiten; denn die Wunscheltern waren in diesem konkreten Fall nicht genetisch mit dem 
Kind verwandt.
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auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1 
GG hinaus und umfasst auch Interessen, die in Deutschland unter Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG fallen1388. Mit Blick auf den vorrangig über die sozio-fa-
miliäre Beziehung definierten Schutzbereich des Rechts auf Achtung des 
Familienlebens1389 und seiner daraus resultierenden inhaltlichen Nähe zu 
Art. 6 Abs. 1 GG ist das konsequent. 

2. Der Eingriff in den Schutzbereich

Der Wortlaut von Art.  8 Abs. 2 EMRK scheint nahezulegen, dass der 
Eingriff durch eine Behörde erfolgen muss. Blicke in die englische („pu-
blic authority“) und französische Sprachfassung („autorité publique“) zei-
gen aber, dass die gesamte Staatsgewalt gemeint ist und damit selbstver-
ständlich auch Eingriffe aus dem Bereich der Legislative und Judikative 
erfasst sind1390.

a. Das Familienleben

Ganz allgemein sind staatliche Maßnahmen, die das Zusammenleben 
oder Zusammensein eines Elternteils mit dem Kind verhindern, als Ein-
griff in den Schutzbereich zu werten1391. Im Zusammenhang mit der 
Leihmutterschaft ging es inhaltlich bisher um Konstellationen, in denen 
Gerichte die Anerkennung ausländischer Entscheidungen, welche die 
Elternschaft den Wunscheltern zuwiesen, verweigerten1392, Behörden die 
Erteilung einer Einreisegenehmigung für das Kind ablehnten1393 oder das 
Kind aus der Wunschelternfamilie im Rahmen einer Kindesschutzmaß-
nahme herausnahmen1394. Bezogen auf die sich aus § 1600 Abs. 2, 3 BGB 

1388	 Vgl. oben H.II.2.b. und c., S. 205 ff.
1389	 Vgl. Mayer, IPRax 2014, 57, 60.
1390	 Gersdorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK, Rn. 50 f.
1391	 Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 22, Rn. 31.
1392	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 49); 

Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 49 f.
1393	 EGMR, Urt. v. 8.7.2014 – 29176/13 (D. u. a..), Rn. 48 – 50.
1394	 EGMR, Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941 

(Rn. 36). Im konkreten Fall war der Schutzbereich des Familienlebens aufgrund feh-
lender Abstammung des Kindes von den Wunscheltern und eines zu kurzen Zeitraums 
des Zusammenlebens zwar nicht eröffnet. Wären die Kriterien für das Bestehen einer 
faktischen Familie erfüllt gewesen, hätte der EGMR aber auch einen Eingriff in das 
Recht auf Achtung des Familienlebens bejaht (Rn. 142 – 158).
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ergebenden Beschränkungen der Anfechtbarkeit der Vaterschaft durch 
den leiblichen, nicht rechtlichen Vater hat der EGMR Art. 8 EMRK je-
weils auch daraufhin überprüft, ob ein Eingriff in das Recht des leiblichen 
Vaters auf Achtung des Familienlebens bestand, und dadurch gezeigt, dass 
ein Anfechtungsausschluss generell durchaus als Eingriff in das Recht auf 
Achtung des Familienlebens gewertet werden kann, auch wenn in den 
konkret zu entscheidenden Fällen jeweils noch kein Familienleben zwi-
schen dem leiblichen Vater und seinem Kind bestanden hatte1395. 

In Leihmutterschaftsfällen wurde die Nichtanerkennung eines nach 
ausländischem Recht begründeten Kindschaftsverhältnisses zwischen der 
Wunschmutter und dem Kind nur insoweit als Eingriff in das Familien-
leben gewertet, wie sich für das gemeinsame Zusammenleben der Fami-
lienmitglieder aus der fehlenden statusrechtlichen Zuordnung der Kinder 
zu den Eltern konkrete Schwierigkeiten ergaben. Diese bestanden darin, 
dass beim Zugang zu einer Dienstleistung, wie der Anmeldung bei der 
Sozialversicherung oder der Beantragung von Familienhilfe, der Nach-
weis der Abstammung zu erbringen war1396. Hinzu kamen berechtigte 
Sorgen über den Fortbestand des Familienverhältnisses nach dem denk-
baren Tod des rechtlichen Vaters oder der Trennung der Eheleute1397. In 
den entschiedenen Fällen hatten die französischen Behörden die Betei-
ligten wie Familien zusammenleben lassen; ein Grund für die Befürch-
tung, die Behörden würden die Kinder von den Eltern trennen, bestand 
nicht1398. Die Schwere des Eingriffs in das Familienleben hielt sich – be-
zogen auf diese beiden konkreten Entscheidungen – deshalb in Grenzen.

Die Ablehnung der Anerkennung einer ausländischen Entscheidung, 
welche die Elternschaft den Wunscheltern zuweist1399, hat im Ergebnis 
ähnliche Auswirkungen wie die Verweigerung der Anfechtbarkeit der 
Geburtsmutterschaft und die Feststellung der rechtlichen Mutterschaft 
der genetischen Wunschmutter. Kann das Kind nach Deutschland ein-
reisen und bei der Wunschmutter im Familienverbund leben, bestehen im 

1395	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937 (Rn. 61 f.); Urt. v. 
22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 58 f.

1396	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 87 f.); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 67.

1397	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 70; 
vgl. auch Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 91), 
wobei dort die Zuordnung beider Elternteile zu den Kindern nicht anerkannt wurde 
(Rn. 43).

1398	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 92); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 71.

1399	 Vgl. EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3212 
(Rn. 48 f.).
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Hinblick auf die Beantragung von Sozialleistungen vergleichbare Schwie-
rigkeiten und begründete Befürchtungen über den Fortbestand des Fa-
milienlebens im Fall des Todes des rechtlichen Vaters oder der Trennung 
der Eltern. 

Soweit zwischen Mutter und Kind ein durch Art.  8 EMRK ge-
schütztes Familienleben angenommen werden kann, liegt deshalb in dem 
von § 1591 BGB normierten Anfechtungsausschluss und etwaigen ab-
weisenden Gerichtsentscheidungen auf dieser rechtlichen Grundlage ein 
– je nach Sachlage – mehr oder weniger schwerer Eingriff in das Recht auf 
Achtung des Familienlebens. 

b. Das Privatleben

Die Feststellung eines Eingriffs in das Recht auf Achtung des Privat-
lebens stellt sich als noch weniger problematisch dar. Mehrfach hat der 
EGMR einen Eingriff in das Recht auf Achtung des Privatlebens bejaht, 
wenn dem leiblichen Vater die Feststellung der rechtlichen Vaterschaft 
verweigert wurde1400. Bezogen auf die Mutterschaft kann insoweit nichts 
anderes gelten. 

3. Die Rechtfertigung des Eingriffs

Die Vorgaben für eine Rechtfertigung des Eingriffs ergeben sich aus 
Art.  8 Abs.  2 EMRK. Danach muss für den Eingriff eine gesetzliche 
Grundlage bestehen, mit dem Eingriff müssen ein oder mehrere legitime 
Ziele verfolgt werden und der Eingriff muss in einer demokratischen Ge-
sellschaft notwendig sein1401. Die Prüfung ähnelt auch im Bereich der 
Rechtfertigung bekannten Vorgaben aus der deutschen Grundrechtsdog-
matik. In dem Merkmal „in einer demokratischen Gesellschaft notwen-
dig“ wird die Verhältnismäßigkeitsprüfung verortet1402. 

1400	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1938 (Rn. 63); Urt. 
v. 22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 58 f.

1401	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3213 (Rn. 50); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 51; Urt. v. 
8.7.2014 – 29176/13 (D. u. a..), Rn. 50; EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennes-
son), NJW 2015, 3211, 3212 (Rn. 167).

1402	 Gersdorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK, Rn. 8, 56.
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a. Gesetzlich vorgesehen

Lehnte ein Gericht die Anfechtung der rechtlichen Mutterschaft und die 
sich anschließende Feststellung der genetischen Mutter als rechtlicher 
Mutter ab, läge mit § 1591 BGB eine gesetzliche Grundlage vor. Im Zu-
sammenhang mit der Vaterschaftsanfechtung wurde insoweit auf § 1600 
Abs. 2 und 3 BGB als gesetzlicher Grundlage abgestellt1403.

b. Verfolgung eines legitimen Ziels

Als legitime Ziele hat der EGMR in Leihmutterschaftsfällen den Schutz 
der Gesundheit und der Rechte und Freiheiten anderer, die Aufrechterhal-
tung der Ordnung und die Wahrung von Ethik und Moral anerkannt. Der 
menschliche Körper solle nicht zum Gegenstand von Geschäften und das 
Kind nicht zum Gegenstand eines Vertrags gemacht werden1404. Bezweckt 
sei damit sowohl der Schutz der Kinder als auch derjenige der Leihmüt-
ter, vor allem für Konstellationen, in denen Staatsbürger auf ausländischem 
Staatsgebiet Zeugungsmethoden in Anspruch nehmen, die im Inland ver-
boten sind1405. Die vom EGMR in Leihmutterschaftsfällen als legitim an-
erkannten Ziele entsprechen, auch wenn sie bisher nicht auf den Bereich 
der Mutterschaftsanfechtung, sondern die Anerkennung ausländischer 
Entscheidungen oder die Verweigerung der Einreise des Kindes bezogen 
waren, weitgehend denjenigen, welche auch dem deutschen Gesetzgeber 
bei der Ausgestaltung von § 1591 BGB vorschwebten, soweit es ihm auf die 
präventive Verhinderung von Leihmutterschaften ankam1406. 

c. In einer demokratischen Gesellschaft notwendig

Eingriffe sind in einer demokratischen Gesellschaft notwendig, wenn die 
damit verbundene Verfolgung der berechtigten Ziele einem dringenden 
sozialen Bedürfnis entspricht und die angewandten Mittel verhältnis-

1403	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 62.
1404	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3213 (Rn. 60); 

EGMR, Urt. v. 24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 944 
(Rn. 175 – 177).

1405	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3213 (Rn. 60 – 62); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 54; Urt. v. 
24.1.2017 – 25358/12 (Paradiso and Campanelli), NJW 2017, 941, 944 (Rn. 175 – 177).

1406	 Oben H.II.2.e.ii.(2)., S. 217 ff.
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mäßig sind1407. Eine dreistufige Verhältnismäßigkeitsprüfung nach dem 
Vorbild des deutschen Rechts erfolgt an dieser Stelle nicht1408. In der 
Regel findet eine Abwägung der Rechtsgüter des Betroffenen und der 
verfolgten öffentlichen Interessen statt1409. Gegebenenfalls werden auch 
widerstreitende private Interessen mit in die Abwägung einbezogen1410. 
In diesem Zusammenhang steht den Konventionsstaaten ein gewisser Er-
messensspielraum zu1411. Sein Umfang ist von mehreren Faktoren abhän-
gig. Er ist erweitert, wenn zwischen den Mitgliedstaaten kein Konsens 
über das Gewicht des betroffenen Interesses und den besten Weg seines 
Schutzes besteht1412. In besonderem Maße gilt das für Fälle, in denen 
heikle Fragen der Moral und Ethik betroffen sind1413. Auf der anderen 
Seite ist er eingeschränkt, wenn wesentliche Aspekte der Existenz oder 
Identität einer Person auf dem Spiel stehen1414. Schließlich steht in Fäl-
len, in denen es um ein Kind geht, dessen wohlverstandenes Interesse, 
m.a.W. das Kindeswohl, im Vordergrund1415.

In Europa gibt es zur Frage der Rechtmäßigkeit von Leihmutter-
schaften und auch im Hinblick auf die rechtliche Anerkennung eines 
Kindschaftsverhältnisses zwischen den Wunscheltern und den im Aus-
land gezeugten Kindern nach den rechtsvergleichenden Untersuchungen 
des EGMR keinen Konsens1416. Darüber hinaus handele es sich bei den 

1407	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3213 (Rn. 50); 
Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 110.

1408	 Gersdorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK, Rn. 56.
1409	 Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 22, Rn. 43.
1410	 Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 113.
1411	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1938 (Rn. 65); Net-

tesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 111.
1412	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1939 (Rn.  70); 

Urt. v. 22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 68; Urt. v. 
26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3214 (Rn. 77); Urt. v. 26.6.2014 – 
65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 56; Urt. v. 8.7.2014 – 29176/13 
(D. u. a..), Rn. 54.

1413	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3214 (Rn. 77); 
Urt. v. 8.7.2014 – 29176/13 (D. u. a..), Rn. 54.

1414	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1939 (Rn.  70); 
Urt. v. 22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 68; Urt. v. 
26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3214 (Rn. 77); Urt. v. 26.6.2014 
– 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 56.

1415	 EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1938 (Rn.  64); 
Urt. v. 22.3.2012 – 45071/09 (Ahrens), FuR 2012, 473 (Kurzwidergabe), Rn. 63; Urt. v. 
26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3215 (Rn. 81); Urt. v. 26.6.2014 
– 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 78.

1416	 Näher: EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3214 
f. (Rn.  78); Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), 
Rn. 57.
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mit der Leihmutterschaft im Zusammenhang stehenden Problemen um 
heikle Fragen der Ethik und Moral, weshalb den Staaten grundsätzlich 
ein weiter Ermessensspielraum zuzubilligen sei, soweit es um die Aner-
kennung von Kindschaftsverhältnissen von im Ausland gezeugter Kinder 
gehe1417. Andererseits verenge sich der Ermessensspielraum dadurch wie-
der, dass mit dem Bestand des Kindschaftsverhältnisses und der Frage der 
Abstammung wesentliche Aspekte der Identität des Menschen betroffen 
seien1418. 

Diese Vorgaben für die Abwägung aus dem Bereich der Anerkennung 
ausländischer Entscheidungen über den Bestand der rechtlichen Eltern-
schaft lassen sich auf die Frage der Anfechtbarkeit der Geburtsmutter-
schaft und der nachfolgenden Feststellung der Wunschmutter als recht-
licher Mutter übertragen, soweit sie auf den Bereich der Leihmutterschaft 
bezogen sind; denn in ihren Auswirkungen im Hinblick auf den Bestand 
eines rechtlichen Statusverhältnisses zwischen Wunschmutter und Kind 
bestehen kaum Unterschiede. Gleiches gilt im Hinblick auf das Bestehen 
eines Konsenses zwischen den Mitgliedsstaaten und die Einordnung als 
heikler Frage der Ethik und Moral. Lediglich der Anwendungsbereich ist 
etwas verschoben: Bei der Anerkennung ausländischer Entscheidungen 
geht es meistens auch um den Bestand der rechtlichen Vaterschaft. Dem-
gegenüber ist die Frage der Anfechtbarkeit entscheidend auch für solche 
Fälle, in denen ein Auslandsbezug nicht besteht und eine Leihmutter im 
Inland illegal in Anspruch genommen wurde.

i. Das Recht auf Achtung des Familienlebens

Soweit sich aus dem Anfechtungsausschluss für das Recht von genetischer 
Mutter und Kind auf Achtung ihres Familienlebens lediglich die oben 
näher beschriebenen Schwierigkeiten, etwa im Zusammenhang mit dem 
Zugang zu Dienstleistungen ergeben, ist von einem gerechten Ausgleich 
zwischen den Interessen des Staats, der mit dem Anfechtungsausschluss 
die Durchführung von Leihmutterschaften zum Schutz der Kinder und 
Leihmütter präventiv zu verhindern sucht und den damit verbundenen 
Beeinträchtigungen des Familienlebens auszugehen. Aspekte, die bezo-
gen auf den Anfechtungsausschluss ein anderes Abwägungsergebnis na-

1417	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3214 f. (Rn. 79); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 58.

1418	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3214 f. (Rn. 79); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 59.
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helegen als bei der vom EGMR entschiedenen Frage der Anerkennung 
ausländischer Entscheidungen, bestehen nicht. 

ii. Das Recht auf Achtung des Privatlebens

Im Hinblick auf die Verweigerung der Anerkennung von ausländischen 
Entscheidungen über den Bestand der rechtlichen Elternschaft ist der 
EGMR nach Abwägung der sich gegenüberstehenden Interessen von 
einer Missachtung des Rechts auf Privatleben der betroffenen Kinder 
ausgegangen1419. Gestützt hat er sich im Wesentlichen auf vier Argumen-
te: Zunächst stelle der Widerspruch zwischen dem Bestand des Kind-
schaftsverhältnisses in der ausländischen und der Verweigerung seiner 
Anerkennung in der Rechtsordnung der Eltern eine Beeinträchtigung der 
Identität des Kindes dar1420. Außerdem seien durch die Ungewissheiten 
hinsichtlich der Möglichkeit, die Staatsangehörigkeit der Eltern zu er-
werben, negative Auswirkungen auf die Definition der eigenen Identität 
des Kindes zu erwarten1421. Darüber hinaus beeinträchtige die Verweige-
rung der Anerkennung auch das Erbrecht des betroffenen Kindes, weil es 
nur im Wege der testamentarischen Erbeinsetzung Erbe werden könne 
und höhere Erbschaftssteuern bezahlen müsse als rechtliche Kinder; auch 
dieser Aspekt gehöre zur Identität der Abstammung1422. Besonders her-
vorgehoben hat der EGMR schließlich die Bedeutung der biologischen 
Abstammung für die Entwicklung der Identität des Kindes. Dem Kind 
die rechtliche Verbindung zu seinen genetischen Eltern zu verweigern, 
obwohl die biologische Abstammung feststehe und das Kind sowie der 
betreffende Elternteil ihre volle Anerkennung fordern, entspreche nicht 
dem Interesse des Kindes1423, welches vorrangig zu berücksichtigen sei1424 
und deshalb aufgrund des ihm zukommenden Gewichts die Interessen 

1419	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. 
(Rn. 96 – 101); Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), 
Rn. 75 – 80.

1420	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 96); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 75.

1421	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 97); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 76.

1422	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 98); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 77.

1423	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 100); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 79.

1424	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 99); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 78; vgl. auch 
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des Staats überwiege1425. Die beiden maßgeblichen Entscheidungen des 
EGMR bezogen sich, obwohl sie jeweils Fälle der Leihmutterschaft be-
trafen, zwar nur auf die rechtliche Zuordnung des Kindes zum geneti-
schen Wunschvater1426. Grund dafür war aber, dass die Wunschmutter 
selbst mit den Kindern nicht genetisch verwandt war und zusätzlich zur 
Leihmutter auch gespendete Eizellen zum Einsatz gekommen sind1427, so 
dass sich in den zu entscheidenden Konstellationen die Frage der gene-
tischen Mutterschaft nicht stellte. Die geschlechtsneutrale Formulierung 
in der Entscheidungsbegründung („betreffende Elternteil“/„parent con-
cerned“/„parent concerné“1428) lassen aber keine Zweifel an der grund-
sätzlichen Übertragbarkeit der gefundenen Abwägungsergebnisse auf die 
Mutterschaft zu, wenn eine entsprechende genetische Verbindung zwi-
schen Mutter und Kind besteht. 

Im Zusammenhang mit der Rechtslage in Deutschland ist insoweit 
zu beachten, dass nicht alle denkbaren Fallkonstellationen einen Aus-
landsbezug haben werden, weil auch die illegale Inanspruchnahme einer 
Leihmutter im Inland denkbar ist. Dennoch wird es primär um Fälle 
mit Auslandsberührungen gehen, vor allem solche, in denen keine an-
erkennungsfähigen Entscheidungen vorliegen1429 und sich die Frage der 
Mutterschaft und ihrer Anfechtbarkeit gemäß Art. 19 und 20 EGBGB 
nach deutschem Recht richtet1430. In diesen Konstellationen kann die 
Zuordnung der Mutterschaft nach deutschem Recht von derjenigen im 
Ausland abweichen, wenn dort das Kind der Wunschmutter zugeordnet 
wird1431. Ungewissheiten im Hinblick auf die Staatsangehörigkeit des 
Kindes können ebenso auftreten1432. Die vom EGMR angesprochenen 
erbrechtlichen Interessen und vor allem das Interesse des Kindes, eine 
rechtliche Verbindung zu den biologischen Eltern, also auch zur gene-
tischen Wunschmutter, herzustellen, sind aber in jedem Fall betroffen, 
selbst wenn keine Auslandsberührungen vorliegen sollten. Insoweit kann 

BGHZ 203, 350, 363 (Rn. 41) zu den entsprechenden Vorgaben aus Art. 3 Abs. 1 der 
UN-Kinderrechtskonvention und Art. 24 Abs. 2 GrCh.

1425	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 101); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 80.

1426	 Vgl. auch Helms, FamRZ 2015, 245, 246.
1427	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 8); 

Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 7.
1428	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 100); 

Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 79.
1429	 Vgl. oben E.IV.1., S. 93 f.
1430	 Oben E.VI., S. 136 ff. und F.VI., S. 155 f.
1431	 Oben E.VI., S. 136 ff.
1432	 Oben F.VI., S. 155 f.
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das Abwägungsergebnis nicht anders ausfallen, wenn es um die Beurtei-
lung des Ausschlusses der Mutterschaftsanfechtung in Deutschland geht. 
Denn dem Wohl und den Interessen der im Wege der Leihmutterschaft 
geborenen Kinder hat der EGMR den Vorrang vor dem legitimen Ziel 
des Staats, Leihmutterschaften präventiv zu verhindern, eingeräumt1433.

Der vollständige Ausschluss der Anfechtbarkeit der Mutterschaft 
verletzt damit in Leihmutterschaftsfällen das Recht der betroffenen Kin-
der auf Achtung des Privatlebens aus Art. 8 EMRK. 

4. Das Ergebnis

Die Analysen der Grundrechtslage und der EMRK kommen damit, wenn 
auch auf unterschiedlichen Wegen, zum gleichen Ergebnis. Das aus Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG abgeleitete Interesse von Mutter und Kind, einander zu-
geordnet zu werden, siedelt der EGMR nicht in dem Recht auf Achtung 
des Familienlebens an, welches eher Parallelen zu Art. 6 Abs. 1 GG auf-
weist, sondern in dem Recht auf Achtung des Privatlebens. 

Mangels einer mehrstufigen Verhältnismäßigkeitsprüfung, wie sie 
in der deutschen verfassungsrechtlichen Dogmatik vorherrschend ist, hat 
sich der EGMR mit der Frage, ob der präventive Schutz ungeborener 
Kinder durch Verhinderung ihrer eigenen Existenz gewährleistet werden 
kann1434, genauso wenig beschäftigt wie mit der Problematik der territo-
rialen Reichweite von Schutzpflichten1435, die sich auch aus den Konven-
tionsrechten ergeben können1436. Das auf den Bereich der Anfechtbarkeit 
der Mutterschaft übertragbare Abwägungsergebnis entfaltet aber eine ge-
wisse indizielle Wirkung: Kritiker, welche den Schutz Ungeborener durch 
Verhinderung der eigenen Existenz befürworten1437 und grundrechtliche 
Schutzpflichten auch gegenüber ausländischen Leihmüttern im Ausland 
bejahen, müssten bei der Überprüfung von § 1591 BGB am Maßstab des 
Grundgesetzes eine Abwägung der sich gegenüberstehenden Interessen 
im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung auf der Stufe der Ange-

1433	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 101); 
Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 80.

1434	 Oben H.I.1.a.ii.-v., S. 190 ff. und H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.
1435	 Oben H.II.2.e.iv.(2)(b)(i)-(iii)., S. 227 ff.
1436	 Sog. „positive obligations“ – dazu allgemein: Gersdorf in: BeckOK Informations- und 

Medienrecht, Art.  8 EMRK, Rn.  5 – 7; Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschen-
rechtskonvention, § 19.

1437	 So etwa Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 8.



§ 1591 BGB im Spiegel der Verfassung

274

messenheit durchführen1438. Die Gewichtung der Interessen und das vom 
EGMR gefundene Abwägungsergebnis lassen den Schluss zu, dass auch 
das Bundesverfassungsgericht nicht zu einem anderen Resultat als der 
EGMR käme, wäre es gehalten, die Vereinbarkeit von § 1591 BGB mit 
der Verfassung zu überprüfen1439. Dafür ähneln sich die in die Abwägung 
einzustellenden Parameter zu stark: Jeweils geht es im Ergebnis um die 
Frage, ob das Kind in den Fällen der Leihmutterschaft der genetischen 
Wunschmutter zugeordnet werden kann. Lediglich der Weg, auf dem die-
se Zuordnung erreicht werden soll – Anerkennung einer ausländischen 
Entscheidung oder Anfechtung der Geburtsmutterschaft verbunden mit 
der nachfolgenden Feststellung der Wunschmutter als rechtlicher Mut-
ter –, wäre ein Unterscheidungsmerkmal. Auch die Interessenlage ist ver-
gleichbar. Für das Kind streitet sein in Art. 8 EMRK verankertes Interesse 
auf Achtung des Privatlebens in der Form, eine rechtliche Verbindung zu 
dem Elternteil herstellen zu können, von dem es biologisch bzw. gene-
tisch abstammt1440. Ein vergleichbares Interesse wird im Grundgesetz aus 
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG abgeleitet1441. Dem Staat geht es auf der anderen 
Seite jeweils um den präventiven Schutz der Leihmütter und der unge-
borenen Kinder. Das Ergebnis der ansonsten schwer vorhersehbaren Ab-
wägungsentscheidung scheint dadurch in gewisser Weise vorgezeichnet 
zu sein. 

Zu klären bleibt noch die Frage, ob sich aus der EMRK hinsichtlich 
der Reichweite der Schutzpflichten die Notwendigkeit zu einer Korrek-
tur des oben gefundenen Ergebnisses1442 ergibt. Viel spricht dafür nicht; 
denn die Reichweite des Schutzes wird auch bei der EMRK primär ter-
ritorial bestimmt. Die Verantwortung der einzelnen Konventionsstaaten 
erstreckt sich auf ihr jeweiliges Staatsgebiet und das ihnen völkerrechtlich 
zugeordnete Küstenmeer1443. Für exterritoriale Akte seiner Organe und 
Institutionen sind sie nur unter bestimmten Voraussetzungen verantwort-
lich, nämlich immer, wenn der verpflichtete Staat auf einem bestimmten 
Gebiet eine wirksame Gesamtkontrolle ausübt („effective overall con-

1438	 Dazu ist es oben nicht mehr gekommen: H.II.2.e.iv.(2)(b)(v) a.E., S. 237.
1439	 Zumal auch die Grundrechte konventionsfreundlich ausgelegt werden müssen 

(BVerfGE 137, 273, 321).
1440	 EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 2015, 3211, 3216 f. (Rn. 100); 

Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 1349 (Leitsatz), Rn. 79.
1441	 BVerfGE 108, 82, 108 und oben H.II.2.c., S. 207 ff.
1442	 Oben H.II.2.e.iv.(2)(b)(i)-(iv), S. 227 ff.
1443	 Mayer-Ladewig/Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art.  1 

EMRK, Rn. 26 f.
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troll“)1444 oder einzelne Personen oder Personengruppen der Gewalt und 
Kontrolle der Amtsträger des verpflichteten Staats unterliegen1445. Gerin-
gere Anforderungen bestehen, wenn der verpflichtete Staat auf dem Ge-
biet eines anderen Mitgliedsstaats der EMRK hoheitliche Gewalt ausübt; 
eine effektive Gesamtkontrolle ist in dieser Konstellation nicht erforder-
lich, weil es sich bei dem Gebiet aller Mitgliedsstaaten der EMRK um 
einen „einheitlichen Menschenrechtsraum“ handelt1446. Soweit von den 
eigenen Staatsbürgern im Ausland Leihmütter in Anspruch genommen 
werden, übt der Heimatstaat der lediglich auf der Ebene der Gleich-
ordnung handelnden Personen aber überhaupt keine Hoheitsgewalt auf 
fremdem Staatsgebiet aus, der gesamte Vorgang entzieht sich seiner un-
mittelbaren Kontrolle. Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen 
auf dem eigenen Staatsgebiet Leihmütter durch andere Private, auch Aus-
länder in Anspruch genommen werden können, obliegt vollständig dem 
die Hoheitsgewalt ausübenden Zielstaat und seiner Reglementierung. Er 
hat bei der Ausgestaltung der Rahmenbedingungen für die Leihmutter-
schaft, wenn er ein Mitgliedstaat der EMRK ist, auch die Vorgaben der 
Konvention zu beachten und ein entsprechendes Schutzniveau für Leih-
mütter zu gewährleisten. Ihm steht es sogar frei, Ausländer von der Inan-
spruchnahme einer Leihmutter auszuschließen. So ist nach griechischem 
Recht erforderlich, dass beide Frauen ihren Wohnsitz oder gewöhnlichen 
Aufenthalt in Griechenland haben müssen. Der Fortpflanzungstourismus 
nach Griechenland soll auf diese Weise unterbunden werden1447. Eine 
Ausdehnung der Schutzpflichten auf Privatpersonen, die der Personal- 
und Territorialhoheit eines anderen Staats unterliegen, hätte auch die ei-
gentümliche Folge, dass eine in ihren Rechten im konkreten Fall verletzte 
Leihmutter in der Lage sein müsste, gegenüber dem Herkunftsstaat der 
Wunscheltern die Verletzung ihrer Konventionsrechte zu rügen, mit der 
Folge, dass die Mitgliedstaaten der Konvention ihren Bürgern generell die 
Inanspruchnahme einer Leihmutter in einem anderen Konventionsstaat 

1444	 Mayer-Ladewig/Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art.  1 
EMRK, Rn. 31.; Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 17, 
Rn. 15.

1445	 Mayer-Ladewig/Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art.  1 
EMRK, Rn. 32.; näher: Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, 
§ 17, Rn. 16 m. w. N. zu einzelnen Fallgruppen.

1446	 Mayer-Ladewig/Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art.  1 
EMRK, Rn.  33; Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, §  17, 
Rn. 17.

1447	 Art. 8 des Gesetzes über die „Medizinische Unterstützung bei der menschlichen Fort-
pflanzung; Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067, 1068; Eleftherios/Kastrissios in: Berg-
mann/Ferid/Henrich, Griechenland, S. 42.
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zu untersagen hätten, weil sie keinen direkten Einfluss auf das Schutz-
niveau in einem anderen Staat haben. Das gölte sogar unabhängig davon, 
ob sie die Leihmutterschaft selbst zulassen wollen. Es muss daher bei der 
Feststellung verbleiben, dass Mitgliedsstaaten, die auf dem Gebiet eines 
anderen Staats keine hoheitliche Gewalt nach den soeben dargestellten 
Vorgaben ausüben, einer konventionsrechtlichen Haftung nicht bereits 
deshalb unterliegen, weil sich eine Handlung, und sei es die Nichtreg-
lementierung der Inanspruchnahme von Leihmüttern im Ausland durch 
die eigenen Staatsbürger, irgendwie auf eine Person im Drittstaat aus-
wirken kann1448.

V. Art. 7 GrCh EU 

Neben der EMRK gilt seit 1.2.2009 die bereits im Dezember 2000 ver-
kündete Grundrechtscharta der EU1449. In ihrer Genese durch eine Ar-
beitsgruppe unter der Leitung von Roman Herzog wurde sie maßgeblich 
durch die EMRK, aber auch durch nationale Verfassungsüberlieferungen, 
unter anderem den deutschen Grundrechten, mitgeprägt1450. Der im 
Zusammenhang mit der Mutterschaftsanfechtung maßgebliche Art.  7 
GrCh entspricht inhaltlich Art. 8 EMRK. Deshalb hat er nach Art. 52 
Abs. 3 GrCh die gleiche Bedeutung und Tragweite, er ist in enger An-
lehnung an Art. 8 EMRK auszulegen1451. Auf die vorstehenden Ausfüh-
rungen zu Art. 8 EMRK kann an dieser Stelle deshalb Bezug genommen 
werden. Allerdings ist die Anwendbarkeit der Grundrechtecharta nach 
Art. 51 Abs. 1 GrCh ohnehin auf Organe, Einrichtungen und sonstige 
Stellen der Union beschränkt. Für Mitgliedsstaaten gilt sie ausschließlich 
bei der Durchführung des Rechts der Union1452. An den Unionsgrund-
rechten zu messen sind nationale Regelungen deshalb nur, soweit sie in 
den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen1453. Das ist bei § 1591 
BGB nicht der Fall.

1448	 Mayer-Ladewig/Nettesheim in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Art.  1 
EMRK, Rn. 34.

1449	 ABl. 2000 C 364, S. 1 ff.; Krois, DB 2010, 1704, 1705.
1450	 Herdegen, Europarecht, § 8, Rn. 24.
1451	 Kingreen in: Calliess/Ruffert, Art. 7 GrCh, Rn. 2.
1452	 Herdegen, Europarecht, § 8, Rn. 36 f.
1453	 Kingreen in: Calliess/Ruffert, Art. 51 GrCh, Rn. 7; vgl. auch EuGH, Urt. v. 13.6.1996 – 

C-144/95, Slg 1996 I-2909, Rn. 12.
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VI. Das Ergebnis

Der vollständige Ausschluss der Anfechtung verstößt, soweit er auch Fälle 
der Leihmutterschaft mit einschließt, gegen Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG1454 
sowie Art. 3 Abs. 11455 und 31456 GG. Auch das in Art. 8 EMRK enthal-
tene Recht auf Achtung der Privatsphäre in der Form, dass dem Kind die 
rechtliche Verbindung zu seinen biologischen Eltern nicht vorenthalten 
werden darf, ist verletzt1457. Bei der Ausgestaltung einer neu einzuführen-
den Anfechtungsregelung ist zu beachten, dass psychosoziale Bindungen, 
die sich während der Schwangerschaft zwischen Kind und Leihmutter 
entwickelt haben können, zu einem Ausschluss der Anfechtung führen 
müssen, soweit sie nach der Schwangerschaft in der Form einer sozial-fa-
miliären Bindung fortbestehen (vgl. § 1600 Abs. 2 und 3 BGB zur Vater-
schaftsanfechtung)1458. 

Gegen den Anfechtungsausschluss, soweit er auf die Konstellationen 
der Eizell- und Embryospende bezogen ist und auch eine Anfechtung 
des Kindes mit umfasst, bestehen nur aus dem Blickwinkel von Art.  3 
Abs. 1 GG1459 Bedenken. De lege ferenda ist insoweit ebenso Abhilfe zu 
schaffen und eine mit § 1600 Abs. 4 BGB vergleichbare Regelung ein-
zuführen, welche zwar die Anfechtbarkeit durch die rechtlichen Eltern, 
nicht aber diejenige durch das Kind untersagt. Ein § 1600d Abs. 4 BGB 
n.F. ähnelnder Ausschluss der Feststellung der Eizell- oder Embryospen-
derin als rechtlicher Mutter wäre, jedenfalls unter Zugrundelegung der 
Argumentationslinie des Gesetzgebers zum neu gefassten § 1600d Abs. 4 
BGB, wonach das Kind zur Durchsetzung seines Rechts auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung auf Auskunftsansprüche gegen das neu geschaffene 
Spenderregister verwiesen wird1460, nicht möglich; denn ein vergleichba-
res Spenderregister gibt es für die in Deutschland verbotene Durchfüh-
rung von Eizellspenden nicht. 

1454	 Oben H.II.2., S. 203 ff.
1455	 Oben H.III.3.e., S. 257 f.
1456	 Oben H.III.3.d., S. 255 ff.
1457	 Oben H.IV., S. 260 ff.
1458	 Oben H.II.e.iv.(1)., S. 223 ff.
1459	 Oben H.III.3.b., S. 247 ff.; zu Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG s. H.II.2.d.i., S. 211. 
1460	 BT-Drs. 18/11292, S. 35.





Das allgemeine Persönlichkeitsrecht

279

I.  Das Bestehen einer gesetzgeberischen 
Verpflichtung zur Erweiterung von § 1598a BGB

Nachdem die primär für den Bereich der Leihmutterschaft maßgebliche 
Regelung in §  1591 BGB einer verfassungsrechtlichen Prüfung unter-
zogen wurde, stellt sich die Frage, ob wegen der festgestellten Unwägbar-
keiten im Zusammenhang mit den gegenüber der rechtlichen Mutter und 
dem Arzt bestehenden Auskunftsansprüchen des Kindes, eine Verpflich-
tung des Gesetzgebers dahingehend besteht, den Tatbestand von § 1598a 
BGB so zu erweitern, dass die vermuteten genetischen Eltern – zumin-
dest für den Bereich der artifiziellen Reproduktion1461 – in den Kreis der 
Klärungsverpflichteten aufgenommen werden1462. 

Maßgeblichen Einfluss auf die Beurteilung dieser Rechtsfrage hat 
das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung. Zum bes-
seren Verständnis dieses Rechts soll zunächst das allgemeine Persönlich-
keitsrecht beleuchtet werden, um dadurch eine umfassendere Einord-
nung und ein tiefgreifendes systematisches Verständnis zu ermöglichen. 
Geklärt werden soll auch, ob sich das Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung in Fällen der Leihmutterschaft auf die Kenntnis der Ge-
burtsmutter erstreckt und wie die erst seit kurzem praktizierte Spende 
mitochondrialer DNA einzuordnen ist. 

I. Das allgemeine Persönlichkeitsrecht

Die Ursprünge des allgemeinen Persönlichkeitsrechts liegen im Zivil-
recht. Die erste gesetzliche Regelung findet sich in den §§  22 – 24 des 
Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste 
und der Photographie (KunstUrhG) von 1907. Der noch heute gültige 
§ 22 KunstUrhG erlaubt eine Verbreitung oder Zur-Schau-Stellung von 
Bildnissen grundsätzlich nur mit Einwilligung des Abgebildeten und – 
nach dessen Tod – seiner Angehörigen. Das vom KunstUrhG geschützte 
„Recht am eigenen Bild“ geht auf den spektakulären Fall des Eindringens 
zweier Fotografen in das Sterbezimmer Bismarcks zurück, ohne den es 
möglicherweise nicht zu der umfassenden postmortalen Regelung dieses 
Rechts in § 22 S. 3 und 4 KunstUrhG gekommen wäre1463. Freilich stellte 

1461	 Ohne diese Einschränkung verneinend: BVerfGE 141, 186. 
1462	 Zum gefundenen Ergebnis der Rechtslage de lege lata vgl. oben G.VI., S. 183 f.
1463	 Dazu und zu den Einzelheiten des aufsehenerregenden Falls, der schließlich zu einem 

Verwertungsverbot hinsichtlich des Fotos und der Verurteilung der betreffenden Foto-
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das RG in seiner Entscheidung des Falls nicht auf eine Verletzung des 
Persönlichkeitsrechts ab1464. Abgesehen von den gesetzlich ausdrücklich 
geregelten Fällen, wie dem Namensrecht, erfolgte zunächst auch keine 
Einordnung als sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB1465. Erst der BGH 
erkannte es als solches in der „Leserbrief“-Entscheidung an und stützte 
sich dabei ausdrücklich auch auf Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG1466. Es 
folgte eine Vielzahl weiterer Entscheidungen, in denen die zivilrechtli-
che Seite des allgemeinen Persönlichkeitsrechts weiter ausgeformt wurde. 
Trotz der sich aus §§ 253 und 847 BGB a. F. ergebenden Einschränkung 
hinsichtlich des Ersatzes für einen Schaden, der nicht Vermögensschaden 
ist, wurde für schwerwiegende Verletzungen des allgemeinen Persönlich-
keitsrechts immaterieller Schadenersatz gewährt. Daneben war auch ein 
materieller Ersatz bei Eingriffen in vom allgemeinen Persönlichkeitsrecht 
umfasste vermögensrechtliche Positionen möglich1467. 

Die vom BGH entwickelte unter anderem durch § 823 Abs. 1 BGB 
geschützte zivilrechtliche Seite des allgemeinen Persönlichkeitsrechts ist 
– als Institut des einfachen Rechts – jedoch nicht identisch mit dem sich 
aus Art. 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG ergebenden Grundrecht des allgemei-
nen Persönlichkeitsrechts; denn ebenso wie die meisten anderen Grund-
rechte entfaltet das allgemeine Persönlichkeitsrecht keine unmittelbare 
Drittwirkung1468. Das in der Verfassung enthaltene Grundrecht gibt dem 
Gesetzgeber den Rahmen vor, innerhalb dessen er den Persönlichkeits-
schutz realisieren muss. Die jeweils existierende zivilrechtliche Seite des 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts ist dagegen als entsprechende ein-
fachgesetzliche Ausformung nur eine der verfassungsrechtlich zulässigen 
Möglichkeiten, die aber in ihrer Reichweite wesentlich weiter sein kann 
als das verfassungsrechtliche allgemeine Persönlichkeitsrecht1469.

Zwar ist es in vielen Zusammenhängen nicht erforderlich, explizit 
zwischen den beiden Arten des Persönlichkeitsrechts zu unterscheiden, 
weil Reichweite und Schutz sich dennoch häufig decken1470. Soweit im 

grafen wegen Hausfriedensbruchs führte: Seifert, NJW 1999, 1889 ff. 
1464	 RGZ 45, 170.
1465	 RGZ 51, 369, 372 f.; 69, 401, 403; 113, 413, 414.
1466	 BGHZ 13, 334. 
1467	 BGHZ 20, 345; 24, 72; 26, 349; 35, 363; 39, 124; 128, 1; BGH, NJW 1965, 685; 1992, 

2084; NJW-RR 1987, 231; ein guter Überblick über den Großteil der zitierten Ent-
scheidungen findet sich bei Seifert, NJW 1999, 1889.

1468	 Jarass, NJW 1989, 857, 858 unter Verweis auf BVerfGE 34, 269, 281 ff.; Epping, Grund-
rechte, Rn. 624.

1469	 Jarass, NJW 1989, 857, 858; Schwerdtner, JuS 1978, 289, 291.
1470	 Epping, Grundrechte, Rn. 624; Jarass, NJW 1989, 857, 858.
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Rahmen der vorliegenden Untersuchung festgestellt werden soll, ob und 
inwiefern der Gesetzgeber verpflichtet ist, zum Schutz des im verfas-
sungsrechtlichen allgemeinen Persönlichkeitsrecht enthaltenen Rechts 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung gesetzgeberisch tätig zu werden, 
ist indessen ausschließlich das Grundrecht maßgeblich.

1. Die Entwicklung und die dogmatischen Grundlagen 
des allgemeinen Persönlichkeitsrechts

Trotz des unmittelbar auf die freie Entfaltung der Persönlichkeit Bezug 
nehmenden Wortlauts von Art. 2 Abs. 1 GG entwickelte das Bundes-
verfassungsgericht das in dieser Norm enthaltene Grundrecht zunächst 
in Richtung der allgemeinen Handlungsfreiheit1471, die es dem Einzelnen 
seit dem Elfes-Urteil ermöglicht, zu tun und zu lassen, was er will1472. 
Diese Entwicklung kann vor allem durch die zunächst vom Parlamentari-
schen Rat vorgesehene Fassung von Art. 2 Abs. 1 GG erklärt werden1473. 
Erst später entwickelte sich der Teilbereich der allgemeinen Handlungs-
freiheit, welcher eine besondere Verbindung zu der in Art. 1 Abs. 1 GG 
geregelten Menschenwürde aufweist, zum allgemeinen Persönlichkeits-
recht1474. Die systematische Differenzierung zwischen allgemeiner Hand-
lungsfreiheit und allgemeinem Persönlichkeitsrecht wurde erforderlich, 
weil ansonsten ganz unterschiedliche Interessen im Rahmen der allgemei-
nen Handlungsfreiheit gleichbehandelt worden wären1475 und der durch 
die speziellen Freiheitsrechte mit Bezug zur Menschenwürde (Art. 4, 5, 
10 und 13 GG) gewährleistete Schutz nur einen Teilbereich der engeren 
persönlichen Lebenssphäre umfasste1476. Als unbenanntes Freiheitsrecht 
zielt es deshalb auf alle Bereiche, die in ihrer konstituierenden Wirkung 
für die Persönlichkeit des Menschen den speziellen Freiheitsgarantien in 
ihrer Bedeutung nicht nachstehen1477. Sein Schutzbereich ist daher nicht 
abschließend bestimmbar, sondern offen auch für bisher unbekannte Per-

1471	 Ständige Rspr. des BVerfG seit BVerfGE 6, 32, 36. 
1472	 BVerfGE 6, 32, 36 ff.
1473	 „Jeder kann tun und lassen, was er will.“ (BVerfGE 6, 32, 36).
1474	 Jarass, NJW 1989, 857; Schwerdtner, JuS 1978, 289; vgl. dazu BVerfGE 34, 269, 281; 

angeklungen ist das allgemeine Persönlichkeitsrecht unter anderem bereits in BVerfGE 
6, 32, 41; 6, 389, 433; 27, 1, 6.

1475	 Kunig in: von Münch/Kunig, Art. 2 GG, Rn. 30.
1476	 BVerfGE 54, 148, 153; vgl. auch Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 127.
1477	 BVerfGE 54, 148, 153; 99, 185; 101, 361, 380; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 

GG, Rn. 127.
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sönlichkeitsgefahren1478. Als dogmatische Grundlage werden die Art. 2 
Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG herangezogen1479, wobei primär an Art. 2 Abs. 1 
GG angeknüpft wird und Art. 1 Abs. 1 GG zusätzlich als Auslegungs-
maßstab zur Verstärkung und Beeinflussung von Inhalt und Reichweite 
des Schutzumfangs dient1480. Eine umfassendere Anbindung an Art.  1 
Abs. 1 GG würde dazu führen, dass Eingriffe in das allgemeine Persön-
lichkeitsrecht wegen der Unantastbarkeit der Menschenwürde nicht zu 
rechtfertigen wären1481.

Tatsächlich ist aber allgemein anerkannt, dass das allgemeine Persön-
lichkeitsrecht durch Gesetz eingeschränkt werden kann1482. Erforderlich 
ist eine verfassungsmäßige, hinreichend bestimmte und verhältnismäßige 
Eingriffsgrundlage1483. Die Nähe zu Art. 1 Abs. 1 GG hat das Bundes-
verfassungsgericht aber dazu veranlasst, die Sphärentheorie zu entwi-
ckeln1484. Danach hängen die Rechtfertigungsanforderungen davon ab, 
welcher Teilbereich des allgemeinen Persönlichkeitsrechts betroffen ist. 
Handelt es sich um den „Kernbereich der Persönlichkeit“ bzw. den „Kern-
bereich privater Lebensgestaltung“, liegt ein Eingriff in die Intimsphäre 
vor. Eingriffe in diese Sphäre können nicht gerechtfertigt werden, weil 
sie durch die unantastbare Würde des Menschen geschützt wird und ein 
Eingriff darüber hinaus einen Verstoß gegen die sich aus Art. 19 Abs. 2 
GG ergebende Garantie des Wesensgehalts der Grundrechte bedeuten 
würde1485. Die Intimsphäre ist unter anderem berührt, soweit es um Aus-
drucksformen der Sexualität geht1486. Weit häufiger ist sie jedoch nicht 

1478	 BVerfGE 95, 220, 241.
1479	 BVerfGE 6, 389, 433; 27,1,6; 34, 269, 282; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art.  2 GG, 

Rn. 128 mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung in Fn. 1.
1480	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 128; Jarass, NJW 1989, 857.
1481	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 128; Jarass, NJW 1989, 857.
1482	 Es gelten dieselben Schranken wie für die allgemeine Handlungsfreiheit, von denen der 

verfassungsmäßigen Ordnung die größte Bedeutung zukommt. Ihr wird ein einfacher 
Gesetzesvorbehalt entnommen (BVerfGE 65, 1, 44; Kingreen/Poscher, Grundrechte, 
Staatsrecht II, Rn. 459; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 133). In 
früheren Entscheidungen wendete das Bundesverfassungsgericht noch Art. 2 Abs. 2 S. 3 
GG an (BVerfGE 32, 373, 379; BVerfGE 34, 238, 246; vgl. dazu auch Jarass, NJW 1989, 
857, 861). 

1483	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 133, 157.
1484	 BVerfGE 27, 344, 351; 32, 373, 379; 33, 367, 376 f., 44, 353, 372 f.; 80, 367, 373 ff.; 89, 

69, 82 f.; vgl. auch Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 158; Kunig in: von 
Münch/Kunig, Art. 2 GG, Rn. 41.

1485	 BVerfGE 35, 35, 39; 80, 367, 373 f.; 89, 69, 83; BVerfG, NJW 2000, 2189; Jarass, NJW 
1989, 857, 861; Epping, Grundrechte, Rn. 648.

1486	 BVerfGE 119, 1, 29; weitere Beispiele bei Epping, Grundrechte, Rn. 648.
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verletzt1487. Besteht ein gewisser Sozialbezug, ist die der Intimsphäre 
nachgelagerte „Privatsphäre“ oder „Geheimsphäre“ betroffen. Eingriffe 
sind in diesem Bereich möglich, aber einer an strengen Vorgaben ori-
entierten Verhältnismäßigkeitsprüfung unterworfen. Das bedeutet, dass 
regelmäßig das Vorliegen überwiegender Belange des Gemeinwohls für 
die Rechtfertigung des Eingriffs erforderlich ist1488. Am geringsten sind 
die im Zusammenhang mit dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz auf-
gestellten Rechtfertigungsanforderungen im Bereich der „Sozialsphäre“ 
bzw. „Öffentlichkeitssphäre“1489. Die Sphärentheorie sieht sich Kritik von 
Seiten der Literatur vor allem deshalb ausgesetzt, weil die Sphären nur 
schwer gegeneinander abgrenzbar sind1490. Auch das Bundesverfassungs-
gericht distanziert sich inzwischen von einer engen und allzu formellen 
Anwendung der Sphärentheorie1491.

Das allgemeine Persönlichkeitsrecht enthält sowohl ein klassisches 
Abwehrrecht gegenüber Eingriffen durch den Staat, etwa Informations-
erhebungen oder Ausforschungsmaßnahmen, die nur bei Vorliegen ei-
ner Eingriffsgrundlage gerechtfertigt sein können1492. Daneben ergeben 
sich aus Art.  2 Abs.  1 i.V.m. 1 Abs.  1 GG aber auch grundrechtliche 
Schutzpflichten vor Verletzungen des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
durch Dritte. Der Gesetzgeber muss deshalb die Betroffenen vor Beein-
trächtigungen des allgemeinen Persönlichkeitsrechts schützen1493. Bei der 
Ausgestaltung des positiven Schutzes steht dem Gesetzgeber ein weiter 
Gestaltungsspielraum zu, der allerdings nach unten durch das Untermaß-
verbot begrenzt ist1494. Rechte Dritter dürfen in diesem Zusammenhang 

1487	 Vgl. BVerfGE 80, 367, 376 ff. zur Verwendung von tagebuchartigen Aufzeichnungen 
in Strafverfahren; weitere Beispiele in denen die Intimsphäre nicht betroffen ist bei Di 
Fabio Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 158.

1488	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 159; BVerfGE 35, 35, 39; 35, 202, 
220 f.; 80, 367, 375.

1489	 Manssen, Staatsrecht II, Rn.  271; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art.  2 Abs.  1 GG, 
Rn. 160.

1490	 Vgl. nur: Ehmann, JuS 1997, 193, 197; Manssen, Staatsrecht II, Rn. 271; Beispiele bei 
Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 161.

1491	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 161 unter Verweis auf BVerfGE 80, 
367.

1492	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 132 f.
1493	 BVerfGE 96, 56, 64; 117, 202, 227; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art.  2 Abs.  1 GG, 

Rn. 135; Kunig in: von Münch/Kunig, Art. 2 GG, Rn. 40.
1494	 BVerfGE 88, 203, 254; 117, 202, 227; Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica Universi-

tatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 84, 91; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, 
Rn. 135; eingehend zu grundrechtlichen Schutzpflichten des Staats: Klein, NJW 1989, 
1633. 
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eingeschränkt werden, soweit der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit be-
achtet wird1495. 

Nicht nur die Legislative, sondern auch die Exekutive und die Ju-
dikative sind an der Umsetzung grundrechtlicher Schutzpflichten be-
teiligt1496. Im Bereich der Rechtsprechung wird der notwendige Grund-
rechtsschutz durch Auslegung des einfachen Rechts verwirklicht, im 
Rahmen derer zwischen miteinander kollidierenden Verfassungsgütern 
im Wege praktischer Konkordanz ein Ausgleich herzustellen ist. Dieser 
kann zur Beschränkung anderer Grundrechte zugunsten des allgemeinen 
Persönlichkeitsrechts führen1497. Missachtet das Gericht die betreffenden 
Grundrechte oder schöpft es seinen Abwägungsspielraum zu Lasten einer 
Partei nicht aus, weil es der Rechtsposition der anderen Partei grundsätz-
lich den Vorrang einräumt1498, verletzt es die Grundrechte der betroffenen 
Partei unmittelbar1499. 

2. Fallgruppen

In der Literatur finden sich unterschiedliche Ansätze, die verschiedenen 
vom allgemeinen Persönlichkeitsrecht umfassten Rechtspositionen in 
Fallgruppen zu kategorisieren. Kingreen/Poscher differenzieren prägnant 
zwischen dem „Recht der Selbstbestimmung“, dem „Recht der Selbst-
bewahrung“ und dem „Recht der Selbstdarstellung“1500. Unter ersterem 
verstehen sie das Recht des Einzelnen, seine Identität selbst zu bestim-
men, sich ihrer zu vergewissern und nicht in der Identitätsbildung be-
einträchtigt zu werden1501. Dem Einzelnen soll ein autonomer Bereich 
privater Lebensgestaltung zustehen, in dem er seine Individualität entwi-
ckeln und wahren kann1502. Zu diesem Komplex zählt unter anderem das 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung1503. Das Recht der Selbst-
bewahrung umfasst dagegen das Recht des Einzelnen auf Rückzug, Ab-

1495	 Vgl. BVerfGE 91, 125, 137; Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 135.
1496	 Klein, NJW 1989, 1633.
1497	 BVerfGE 96, 56, 64 f.; zu Konstellationen, in denen es vorrangig um die mittelbare 

Drittwirkung der beteiligten Grundrechte geht vgl. Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 
Abs. 1 GG, Rn. 136.

1498	 Vgl. BVerfGE 96, 56, 65 f.
1499	 Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53, 82.
1500	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 442 – 449. 
1501	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 442.
1502	 BVerfGE 79, 256, 268; BVerfGE 141, 186, 201.
1503	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn.  443; BVerfGE 79, 256, 268 f.; 

BVerfGE 90, 263, 271 f.
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schirmung und allein gelassen zu werden1504. Enthalten sind zum Beispiel 
im Rahmen des Arzt-Patientenverhältnisses angefertigte Krankenblätter, 
die Aufschluss über den Gesundheitszustand des Patienten geben1505 und 
die Vertraulichkeit tagebuchartiger Aufzeichnungen1506. Das Recht der 
Selbstdarstellung soll schließlich den Schutz vor herabsetzenden, ver-
fälschenden, entstellenden und unerbetenen öffentlichen Darstellungen 
sowie heimlichen Wahrnehmungen des Einzelnen gewährleisten1507. Er-
fasst sind davon beispielsweise der persönliche Ehrschutz1508, das Recht 
am eigenen Namen1509, das Recht am eigenen Bild und das Verfügungs-
recht über Darstellungen der Person1510.

Andere Autoren verwenden eine davon abweichende Einteilung. 
Ehmann differenziert zwischen dem „Ehrschutz“, der „Verfälschung des 
Persönlichkeitsbildes“ (mit anderen Worten dem Identitätsschutz), dem 
„Schutz gegen die Verbreitung von Geheimnissen“, dem „Schutz gegen 
[die] Erhebung von Geheimnissen“ und dem „Recht auf Selbstentfal-
tung“1511. Weitere Einteilungen finden sich unter anderem bei Epping1512, 
Degenhart1513, Jarass1514 und Di Fabio1515. 

Unabhängig von den jeweils verwendeten Kategorien erkennen die 
genannten Autoren das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
an1516, welches im Zusammenhang mit der Feststellung der genetischen 
Mutterschaft eine besondere Rolle spielt.

1504	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 444.
1505	 BVerfGE 32, 373, 379.
1506	 BVerfGE 80, 367, 377 f., 379 ff.
1507	 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 447.
1508	 BVerfGE 54, 208, 217.
1509	 BVerfGE 104, 373, 387.
1510	 BVerfGE 35, 202, 219 f.
1511	 Ehmann, JuS 1997, 193, 197 ff.
1512	 Epping, Grundrechte, Rn. 630 ff.
1513	 Degenhart, JuS 1992, 361, 363 ff.
1514	 Jarass, NJW 1989, 857, 858 ff.
1515	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 148.
1516	 Di Fabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 212 – 214; Kingreen/Poscher, Grund-

rechte, Staatsrecht II, Rn. 443; Ehmann, JuS 1997, 193, 201; Degenhart, JuS 1992, 361, 
366 f.; Jarass, NJW 1989, 857, 860; Epping, Grundrechte, Rn. 645.
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3. Die Entwicklung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Ebenso wie beim allgemeinen Persönlichkeitsrecht liegen die Ursprün-
ge des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung im Zivilrecht. Sie 
gehen bis auf den Anfang des 20. Jahrhunderts zurück. Die Thematik be-
schränkte sich damals auf die Abstammung des Kindes vom Vater; denn 
während für die Mutter der bereits mehrfach zitierte Grundsatz „mater 
semper certa est“ noch lange Bestand haben sollte, galt für das Verhältnis 
des Kindes zum Vater seit jeher die Regel „pater semper incertus est“1517. Im 
Hinblick auf das Verhältnis des nichtehelichen Kindes zu seinem Vater 
bestimmte § 1589 Abs. 2 BGB a. F. bei Inkrafttreten des BGB, dass sie 
nicht als miteinander verwandt gelten. Ein feststellungsfähiges Rechts-
verhältnis i.S.v. § 256 ZPO wurde in diesem rein tatsächlichen Verhältnis 
deshalb zunächst nicht gesehen1518. § 644 ZPO a. F. ordnete darüber hin-
aus an, dass auch die Vorschriften zu Familienstandsklagen (§§ 640 – 643 
ZPO a. F.) auf die Feststellung der Vaterschaft eines nichtehelichen Kin-
des keine Anwendung finden sollten. Gemäß §§ 1708 ff. BGB a. F. be-
stand lediglich eine Unterhaltspflicht des nichtehelichen Vaters, die sog. 
„Zahlvaterschaft“, welche nicht den Beweis der – nach dem damaligen 
Stand der Wissenschaft noch unmöglichen – genetischen Abstammung 
erforderte, sondern lediglich davon abhängig war, dass der in Anspruch 
Genommene der Mutter innerhalb der Empfängniszeit beigewohnt hatte 
(§ 1717 BGB a. F.)1519. Dementsprechend wurde das Recht des Kindes 
auf Kenntnis seines Vaters überwiegend auf vermögensrechtliche Inte-
ressen gestützt1520. Nur ganz vereinzelt wurde auch ein „immaterielles“ 
Interesse an der Feststellung des Erzeugers bejaht1521. 

1517	 Giesen, JZ 1989, 364, 365.
1518	 Von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus 

der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künfti-
ge Rechtsgestaltung, S. 60 f.; die Auffassung hielt sich in Rechtsprechung und Literatur 
bis Ende der 30er Jahre des 20. Jahrhunderts (vgl. nur LG Bonn, JW 1937, 2921; LG 
Oels, JW 1935, 3125, 3126; Zimmermann, Die Abstammungsfeststellungsklage, S. 99 
m. w. N. in Fn. 10).

1519	 Zum Ganzen: von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vor-
schläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 60; Muscheler/Bloch, FPR 2002, 339, 341.

1520	 Nachweise bei: Giesen, JZ 1989, 364, 365, Fn. 5; nicht nur das Kind, sondern auch der 
Staat hatte ein entsprechendes Interesse an der Vaterschaftsfeststellung; denn bei Tod 
der Kindesmutter wäre das Kind ohne Ansprüche gegen den Vater der Armenpflege zur 
Last gefallen (Kupfer, ZBlFG 1910, 77, 78; vgl. auch Muscheler/Bloch, FPR 2002, 339, 
341).

1521	 Kupfer, ZBlFG 1910, 77, 78.
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Anfang der 30er Jahre des 20. Jahrhunderts sahen mehr und mehr 
Instanzgerichte wegen der neben dem Unterhaltsrecht bestehenden 
Rechtswirkungen, wie dem Ehehindernis der Verwandtschaft, dem Erb-
recht, dem Sozialrecht, der Strafbarkeit des Beischlafs zwischen Verwand-
ten und der Legitimation eines unehelichen Kindes durch nachfolgende 
Ehe oder Staatsakt, in dem Verhältnis zwischen einem Vater und seinem 
nichtehelichen Kind ein Rechtsverhältnis i.S.v. §  256 ZPO, das selbst 
ohne einen konkreten Anlass feststellungsfähig sein sollte. Allerdings 
wurde die Anwendung des in den §§ 640 ff. ZPO a. F. geregelten Status-
verfahrens auf der Grundlage des sich aus § 644 ZPO a. F. ergebenden 
ausdrücklichen Ausschlusses weiterhin abgelehnt. Die Anwendung der 
allgemeinen Feststellungsklage gewann ab Mitte der 30er Jahre immer 
mehr Anhänger, was auf die zu diesem Zeitpunkt erstarkende menschen-
verachtende Rassenideologie des Nationalsozialismus zurückgeführt wer-
den kann1522. Auch das Reichsgericht schloss sich deshalb ab 1937 der 
vorbenannten Auffassung an1523. Nur zwei Jahre später ließ es entgegen 
dem Wortlaut von § 644 ZPO a. F.1524 sogar die isolierte Statusklage nach 
§§ 640 ff. ZPO a. F. zu. Zur Begründung griff das Reichsgericht erneut 
auf rechtspolitische, der nationalsozialistischen Doktrin entnommene 
Erwägungen zurück, die es seiner Auffassung nach trotz des entgegen-
stehenden Wortlauts von § 644 ZPO a. F. nicht als ausreichend erschei-
nen ließen, lediglich die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO 
anzuwenden. Vor allem deren beschränkte Wirkung (inter partes statt 
inter omnes), die Geltung des Verhandlungsgrundsatzes anstelle des den 
§§ 640 ff. ZPO a. F. eigenen Untersuchungsgrundsatzes und der Entfall 
der Zulässigkeit der Feststellungsklage, falls zwischen den Parteien kein 
Streit bestehe, sah es als nicht vereinbar mit der nationalsozialistischen 
Weltanschauung und der sich daraus ergebenden „Bedeutung der Ab-
stammung“ auch für das öffentliche Recht (gemeint waren vor allem die 

1522	 Zimmermann, Die Abstammungsfeststellungsklage, S. 102 – 105, m. w. N. aus der Litera-
tur und Rechtsprechung u. a.. in Fn. 30, 38.

1523	 RG, ZakDR 1937, 724; vgl. auch die Besprechung des Urteils bei: Zimmermann, Die 
Abstammungsfeststellungsklage, S.  112 ff., und die Entscheidung des Reichsgerichts 
vom 23. November 1936 (RGZ 152, 390, 394), in der das Reichsgericht die Abstam-
mungsfeststellungsklage zwar angesprochen, ihre Zulässigkeit letztlich aber offen gelas-
sen hat. Dennoch wird bereits dieses Urteil in der Literatur zuweilen als dasjenige zitiert, 
in welchem das Reichsgericht erstmalig eine Feststellungsklage nach § 256 ZPO für 
zulässig gehalten haben soll: von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts 
und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 61; Muscheler/Bloch, FPR 2002, 
339, 341. 

1524	 Giesen, JZ 1989, 364, 365; E. Koch, FamRZ 1990, 569, 571.
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„erbbiologischen und erbgesundheitlichen Vorschriften“) sowie die „ras-
sen- und bevölkerungspolitischen Belange des Volkes“ an1525. § 644 ZPO 
beschränkte das Reichsgericht in seiner Wirkung deshalb auf die rein ver-
mögensrechtliche Beziehung zwischen Vater und unehelichem Kind, so 
dass der darin enthaltene Ausschluss nicht einschlägig sein sollte. In den 
§§ 640, 641 ZPO sah es keine Regelung über die Feststellung der bluts-
mäßigen Abstammung. Die daraus entstehende „Lücke“ sei durch die 
Rechtsprechung auszufüllen1526, eine Aufgabe, der sich das Reichsgericht 
mit der besprochenen Entscheidung angenommen hat. 

4. Die Entwicklung von 1945 bis 1961

Nicht wenige Stimmen in Literatur und Rechtsprechung lehnten nach 
1945 eine – wie auch immer geartete – Abstammungsfeststellungsklage 
mit der Begründung ab, dass mit dem Wegfall des Nationalsozialismus 
auch die ideologischen Gründe für derartige Klagen entfallen seien, es 
handele sich bei der blutsmäßigen Abstammung um eine rein biologische 
Tatsache, die selbst kein Rechtsverhältnis darstelle1527. Der überwiegende 
Teil der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und ihm folgend ein Teil 
der Literatur wollten indes mit Blick auf die aus dem Verhältnis zwischen 
Vater und unehelichem Kind bestehenden rechtserheblichen Folgen zu-
mindest die allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO anwenden1528.

Der BGH hingegen hielt – wenn auch mit zum Teil abweichender 
Begründung – die Rechtsprechung des Reichsgerichts nach 1945 auf-
recht1529. Ebenso wie durch das Reichsgericht wurde §  644 ZPO a. F. 
so ausgelegt, dass der darin enthaltene Ausschluss des Statusverfahrens 
nur die Feststellung der Zahlvaterschaft nach §§ 1708 ff. BGB betreffe, 
für die auch wegen der sich aus § 1717 BGB a. F. ergebenden Beweis-

1525	 Vgl. zu einzelnen Vorschriften aus dem Reichsbeamtengesetz, den Nürnberger Gesetzen 
und dem Reichsbürgergesetz: Zimmermann, Die Abstammungsfeststellungsklage, S. 96 
f., der sich im weiteren Verlauf seiner Dissertation sehr eingehend mit der Literatur und 
Rechtsprechung aus der Zeit des Nationalsozialismus auseinandersetzt. 

1526	 RGZ 160, 293 ff.
1527	 Vgl. nur: OGHBrZ Köln, NJW 1949, 750; Kötter, JR 1951, 395; weitere Nachweise bei 

Zimmermann, Die Abstammungsfeststellungsklage, S. 173, Fn. 1, 2.
1528	 KG, NJW 1954, 1811; OLG München, NJW 1955, 910; Neumann-Duesberg, NJW 

1950, 14 ff., weitere Nachweise bei Zimmermann, Die Abstammungsfeststellungsklage, 
S. 175, Fn. 12.

1529	 BGHZ 5, 385; BGH, NJW 1956, 1438.
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erleichterung das ordentliche Verfahren besser geeignet gewesen sei1530. 
Ein Verfahren zur Feststellung der wirklichen Vaterschaft habe die ZPO 
weder ausdrücklich ausschließen wollen noch zur Verfügung gestellt, weil 
der Gesetzgeber es nach dem damaligen Stand der Wissenschaft nicht 
für notwendig gehalten habe, zumal den bereits oben erwähnten, neben 
dem Unterhaltsrecht bestehenden Rechtswirkungen nur eine unterge-
ordnete Bedeutung beigemessen worden sei. Diese im Hinblick auf die 
Abstammungsfeststellungsklage bestehende Lücke könne durch das Ge-
richt geschlossen werden. Den noch vom Reichsgericht herangezogenen 
„aus nationalsozialistischem Geiste geborenen Erwägungen“ schenkte der 
BGH selbstverständlich keine Beachtung mehr1531. Maßgeblich war zum 
Zeitpunkt der Entscheidungen des BGH vielmehr das Voranschreiten der 
biologischen Wissenschaft1532, welche den Nachweis der wirklichen Va-
terschaft durch Blutgruppengutachten viel umfassender ermöglichte, was 
gemeinsam mit der gewandelten Auffassung über die Stellung des un-
ehelichen Kindes in der Gesellschaft und der in diesem Zusammenhang 
bestehenden, sich aus Art. 6 Abs. 5 GG ergebenden Aufgabe des Gesetz-
gebers, eheliche und uneheliche Kinder gleichzustellen, eine verbindliche, 
inter omnes wirkende Feststellung der Vaterschaft erforderlich machte. 
Das sei auch mit Rücksicht auf die zu diesem Zeitpunkt nicht mehr auf 
das bürgerliche Recht beschränkten, sondern sich unter anderem auf den 
Bereich der Sozialversicherung erstreckenden Rechtswirkungen zwischen 
Vater und unehelichem Kind geboten gewesen1533. Die §§ 640 ff. ZPO 
seien deshalb auf dieses Feststellungsverfahren anzuwenden1534. Das all-
gemeine Persönlichkeitsrecht wurde vom BGH neben Art. 6 Abs. 5 GG 
nicht zur Begründung herangezogen1535. Die Anerkennung des „Persön-
lichkeitsrecht[s] der Blutzugehörigkeit“ ließ der BGH in einer anderen 
Entscheidung vielmehr ausdrücklich offen1536.

1530	 So: BGHZ 5, 385, 397 f.; einschränkend: BGH, NJW 1956, 1438, 1439 = LM Nr. 14 zu 
§ 640 ZPO – danach habe der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 644 ZPO a. F. nicht 
nur an die Klage auf Feststellung der Zahlvaterschaft gedacht. 

1531	 BGHZ 5, 385, 397.
1532	 Gemeint waren die inzwischen mögliche Blutgruppenanalyse und andere „erbbiologi-

sche Feststellungen“ – BGHZ 5, 385, 392 f.; vgl. auch von Sethe, Die Durchsetzbarkeit 
des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analy-
se des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 61, Fn. 9.

1533	 BGHZ 5, 385, 395 f.
1534	 Vgl. insgesamt: BGHZ 5, 385 ff.; BGH, NJW 1956, 1438.
1535	 Von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 

aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine 
künftige Rechtsgestaltung, S. 61.

1536	 BGH, NJW 1956, 668, 669.
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Das Bundesverfassungsgericht schloss sich der Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs mit im Wesentlichen gleicher Begründung an. Die 
erst nach Inkrafttreten des BGB hinzugekommenen Ansprüche unter 
anderem aus dem Beamten- und Besoldungsrecht sowie dem Sozialversi-
cherungs- und Versorgungsrecht begründeten ein über die Unterhaltsan-
sprüche des Kindes hinausgehendes „personenrechtliches Grundverhält-
nis“ zwischen Vater und unehelichem Kind, das als „einheitliche Quelle“ 
für verschiedene Ansprüche diene1537. § 644 ZPO lasse sich trotz seiner 
Neuverkündung aus dem Jahr 1950 auf der Grundlage des vorgegebe-
nen Wortlauts so verstehen, dass sich der Ausschluss des Statusverfahrens 
lediglich auf die Zahlvaterschaft beziehe1538. Diese Deutung entspreche 
auch besser der sich aus Art. 6 Abs. 5 GG ergebenden Wertentscheidung 
als die gegenteilige Auffassung, weshalb ihr der Vorzug gebühre1539. Auf 
das allgemeine Persönlichkeitsrecht stellte das Bundesverfassungsgericht 
in dieser Entscheidung ebenfalls noch nicht ab.

Demgegenüber fanden sich in der instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung1540 – soweit die Anwendbarkeit der §§  640 ff. ZPO für richtig 
gehalten wurde – und in der Literatur nach Inkrafttreten des Grund-
gesetzes vermehrt Stimmen, welche das allgemeine Persönlichkeitsrecht 
heranzogen, um die Zulässigkeit des in den §§ 640 ff. ZPO a. F. gere-
gelten Statusverfahrens zu begründen, selbst wenn dieses Recht von den 
entsprechenden Autoren dogmatisch noch nicht einheitlich aus Art.  2 
Abs. 1 GG und 1 Abs. 1 GG abgeleitet wurde: Guggumos zog vor Inkraft-
treten des Grundgesetzes noch Art. 100 a. F. der bayerischen Verfassung 
heran1541. Neumann-Duesberg stellte 1950 zunächst auf eine Analogie zu 
dem sich aus § 12 BGB ergebenden, ebenfalls dem Persönlichkeitsrecht 
zugeordneten Namensrecht ab1542, ordnete das Recht auf Kenntnis der 
„blutsmäßigen Abstammung“ in der Folge aber doch unmittelbar dem 
allgemeinen Persönlichkeitsrecht zu, freilich ohne stringent zwischen ver-
fassungsrechtlichem und zivilrechtlichem Persönlichkeitsrecht zu diffe-

1537	 BVerfGE 8, 210, 219.
1538	 BVerfGE 8, 210, 220.
1539	 BVerfGE 8, 210. 221.
1540	 OLG Oldenburg, NJW 1956, 677; OLG Stuttgart, MDR 1956, 621. 
1541	 Guggumos, NJW 1947, 59, 60. Die Vorschrift lautete damals: „Die Würde der mensch-

lichen Persönlichkeit ist in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtspflege zu achten“. Seit 
2003 trägt sie den Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 GG.

1542	 Neumann-Duesberg, NJW 1950, 14, 15, wobei er zu diesem Zeitpunkt allerdings zwi-
schen Persönlichkeitsrecht und den Vorschriften des Grundgesetzes keinen Bezug her-
stellte. 
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renzieren1543. Auch Krüger rekurrierte auf das allgemeine Persönlichkeits-
recht und wendete bereits kumulativ Art. 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG an. 
Sie gab dem Recht des Kindes auf Kenntnis der blutsmäßigen Abstam-
mung darüber hinaus den Vorrang vor dem Recht der Mutter auf „Res-
pektierung ihrer Intimsphäre“, welches sie ebenfalls aus dem allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht ableitete1544. Zeitgleich verortete auch Nipperdey das 
Recht auf Kenntnis der blutsmäßigen Abstammung im allgemeinen Per-
sönlichkeitsrecht1545, das er ebenfalls Art. 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG zu-
ordnete1546.

Durch das Familienrechtsänderungsgesetz von 1961 wurde §  644 
ZPO so neugefasst, dass er fortan auch die Abstammungsfeststellungs-
klage als Statusklage regelte. 

5. Die Entwicklung von 1961 bis 1979

Von Brüggemann wurde in der Folge ein gegenüber der Mutter bestehen-
des Recht des Kindes auf Nennung des Vaters untersucht. Der eigen-
ständige aber als „unvollkommen“ charakterisierte Anspruch sollte nicht 
im Klagewege durchsetzbar und unvollstreckbar sein1547. Auch seine Ab-
leitung aus Grundrechten, der damals bereits in Rede stehenden Men-
schenwürde aus Art. 1 Abs. 1 GG und dem Recht auf freie Entfaltung der 
Persönlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG, lehnte er ab, weil den Grundrechten 
selbst bei bestehender Drittwirkung nur eine Abwehrfunktion zukom-
me1548. Dennoch stützte er – etwas widersprüchlich – den Bestand des 
von ihm proklamierten Anspruchs auf das Recht der Persönlichkeit des 
Kindes, „sich selbst im Angesicht der Geschlechterfolge eingeordnet zu 
sehen und sich in ihr bestätigt zu fühlen“1549, wobei er erkannte, dass eine 

1543	 Neumann-Duesberg, NJW 1957, 1341, 1342.
1544	 Krüger in: Die Grundrechte IV/1, S. 326, 347 f.; vgl auch bereits Krüger, NJW 1954, 

1509, 1511.
1545	 Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts, Erster Halbband, 

§ 101, II. 5, S. 590 f.
1546	 Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts, Erster Halbband, 

§ 101, II, 2, S. 579 ff.
1547	 Brüggemann, Intimsphäre und außereheliche Elternschaft, S. 26. Er sollte außerdem nur 

dem unehelichen, nicht aber dem scheinehelichen Kind zustehen (Brüggemann, Intim-
sphäre und außereheliche Elternschaft, S. 18).

1548	 Brüggemann, Intimsphäre und außereheliche Elternschaft, S. 16; einen Anspruch auf 
Nennung des Vaters deshalb vollständig ablehnend: Hubmann, Das Persönlichkeits-
recht, S. 266.

1549	 Brüggemann, Intimsphäre und außereheliche Elternschaft, S. 17.
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entsprechende Nähe zum „Persönlichkeitsrecht der blutsmäßigen Ab-
stammung“ bestehe, wie Neumann-Duesberg es bereits aus dem Grund-
recht auf freie Entfaltung der Persönlichkeit abgeleitet hatte1550. 

Die Problematik der künstlichen Insemination veranlasste in den 
Folgejahren mehrere Autoren, das Recht des Kindes auf Kenntnis der 
blutsmäßigen Abstammung primär Art.  1 Abs.  1 GG zuzuordnen1551. 
Giesen sah in der heterologen Insemination einen Verstoß gegen die Men-
schenwürde1552. Auch Pasquay stellte auf eine Verletzung der Menschen-
würde ab, wenn dem Kind die Kenntnis der eigenen Abstammung ver-
wehrt werde1553. Beide Positionen waren bereits damals so nicht haltbar; 
denn das Grundrecht der Menschenwürde unterliegt keinen Schranken, 
es ist „unantastbar“1554. Eine Abwägung mit anderen Rechtspositionen, 
zum Beispiel dem bereits erwähnten Recht der Mutter auf Respektie-
rung ihrer Intimsphäre, wie sie auch das Bundesverfassungsgericht vor-
nimmt1555, wäre nicht möglich, weil der Schutz der Menschenwürde 
absolut ist; die Möglichkeit eines Güterausgleichs besteht nicht1556. Der 
Ansatz von J.  Herzog, welcher die Schranken des Persönlichkeitsrechts 
bereits Art.  2 Abs.  1 GG entnahm und auf diese Weise nicht nur die 
Verbindung zwischen den beiden Verfassungsvorschriften herausstellte, 
sondern auch eine Beschränkung des Rechts auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung ermöglichte, stellte vor diesem Hintergrund einen Schritt 
in die richtige Richtung dar1557. J. Herzog sprach sich daneben – ähnlich 
wie zuvor bereits Krüger1558 – für einen Vorrang des Rechts auf Kenntnis 
der Abstammung vor dem Recht der Mutter auf Wahrung ihrer Intim-

1550	 Brüggemann, Intimsphäre und außereheliche Elternschaft, S. 17, Fn. 35.
1551	 Vgl. dazu auch von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen 

Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vor-
schläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 63 f.

1552	 Betroffen war seiner Auffassung nach aber nicht nur das Recht des Kindes, seine Her-
kunft zu erfahren. Vor allem liege in der heterologen Insemination eine Missachtung der 
Person des auf diese Weise austauschbar werdenden Ehemanns: Giesen, Die künstliche 
Insemination als ethisches und rechtliches Problem, S. 174, 176.

1553	 Pasquay, Die künstliche Insemination – Zugleich ein Beitrag zur Bestimmung der Gren-
zen staatlicher Strafbefugnis, S. 155 f.

1554	 Herdegen in: Maunz/Dürig, Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 73; oben H.I., S. 185 ff.
1555	 BVerfGE 96, 56, 65.
1556	 BVerfGE 75, 369, 380: Die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts erfolgte in dieser 

Entscheidung sogar im Zusammenhang mit dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht, in 
das, soweit es unmittelbarer Ausfluss der Menschenwürde ist, nicht eingegriffen werden 
kann (Giesen, JZ 1989, 364, 367). Auf den durch Art. 1 Abs. 1 GG gewährten absoluten 
Schutz wird unmittelbar nur zurückgegriffen, wenn elementare, die Würde konstituie-
rende Belange des Einzelnen betroffen sind (Enders, NJW 1989, 881, 882).

1557	 J. Herzog, Die heterologe Insemination in verfassungsrechtlicher Sicht, S. 35 ff.
1558	 Krüger in: Die Grundrechte IV/1, S. 326, 347 f.
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sphäre aus1559. Ausschließlich in Art. 2 Abs. 1 GG begründet sah Kaiser 
das Recht des Kindes, seine Abstammung zu erfahren1560.

Auch in der Rechtsprechung wurde das Recht auf Kenntnis der 
blutsmäßigen Abstammung, anders als in dem überwiegenden Teil der 
soeben besprochenen Literatur, zeitweilig nur Art. 2 Abs. 1 GG zugeord-
net, weshalb es das Bundesverfassungsgericht auch ohne weiteres durch 
die in Art.  2 Abs.  1 GG enthaltene Schranke der verfassungsmäßigen 
Ordnung einschränken konnte. Einer an strengen Vorgaben orientierten 
Verhältnismäßigkeitsprüfung unterzog es die Beschränkung durch den 
damals zur Kontrolle stehenden § 232 Abs. 2 ZPO a. F. nicht1561, und das, 
obwohl das allgemeine Persönlichkeitsrecht zu diesem Zeitpunkt auch auf 
verfassungsrechtlicher Ebene bereits etabliert war1562. In zwei Entschei-
dungen des BGH aus den Jahren 1974 und 1975 war das Interesse des 
Kindes, seine blutsmäßige Abstammung geklärt zu sehen, Gegenstand 
der Erörterungen, einem spezifischen Grundrecht wurde dieses Interesse 
aber nicht zugeordnet1563. 

Kleineke befasste sich 1976 in seiner Dissertation umfassend mit dem 
nunmehr als „Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung“ bezeichne-
tem Recht. Unter Rückgriff auf die bereits erwähnte Arbeit von J. Herzog 
und ein Urteil des OLG Celle1564 stellte er zunächst fest, dass das Recht 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung von allgemeiner Bedeutung ist 
und nicht lediglich das Problem der Statusklage des nichtehelichen Kin-
des betrifft1565. Er arbeitete im Anschluss heraus, dass dem Bundesver-
fassungsgericht1566 in seiner Einschätzung, das Recht auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung gründe sich lediglich auf Art. 2 Abs. 1 GG, nicht 
zu folgen sei1567. Gleichzeitig müsse auch Art. 1 Abs. 1 GG Anwendung 
finden. Zur Begründung verwies er auf die ansonsten allzu leicht mög-

1559	 J. Herzog, Die heterologe Insemination in verfassungsrechtlicher Sicht, S. 35 ff.
1560	 Kaiser in: Arzt und Recht, S. 58, 77.
1561	 BVerfGE 35, 41, 49; in der dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vorangehenden 

Entscheidung des OLG Celle (VersR 1972, 647) zog das Gericht sogar Art. 2 Abs. 2 
GG heran, was aufgrund der ausdrücklichen Anknüpfung an den Wortlaut dieser Norm 
auch kein bloßer Tippfehler gewesen sein dürfte (so aber Kleineke, Das Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 21 f., Fn. 4). 

1562	 Vgl. BVerfGE 34, 269, 281 ff.
1563	 BGH, NJW 1975, 345; 1975, 1072; vgl. dazu auch von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des 

Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse 
des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 66; Klein-
eke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 41.

1564	 OLG Celle, VersR 1972, 647. 
1565	 Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 21.
1566	 BVerfGE 35, 41, 49.
1567	 Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 21 ff.
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liche Rechtfertigung von Eingriffen1568, eine Feststellung, die auch heute 
noch primär herangezogen wird, um die systematische Differenzierung 
zwischen der allgemeinen Handlungsfreiheit und dem allgemeinen Per-
sönlichkeitsrecht zu erklären1569. Er wies darüber hinaus nach, worin der 
Menschenwürdebezug des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung besteht: Die Würde des Menschen folge aus seiner Befähigung, 
sich Kraft seines Geistes seiner selbst bewusst zu werden und über sich 
selbst zu bestimmen. Dazu gehöre auch das Wissen um die Herkunft des 
Menschen und damit die Kenntnis der eigenen Abstammung. Denn sie 
diene der Erkenntnis der eigenen Individualität, welche durch die Identi-
fikation mit den Eltern und die damit einhergehende Internalisierung ih-
res Lebensstils, aber auch durch die genetische Abstammung mitgeprägt 
werde, und sei auf diese Weise Bestandteil dessen, was die Persönlichkeit 
des Menschen ausmache1570. In der Konsequenz sah er zwar keinen An-
spruch des nichtehelichen Kindes gegen den Staat auf Schaffung einer 
gesetzlichen Regelung, welche der Mutter die Pflicht auferlegt, ihm Aus-
kunft über die Identität seines Erzeugers zu geben, wohl aber eine nicht 
einklagbare Verpflichtung, dem Recht des Kindes auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung durch Schaffung entsprechender Normen Rechnung 
zu tragen1571. Dezidiert setzte sich Kleineke auch mit Stimmen aus der 
damaligen Literatur auseinander, die das Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung ablehnten1572 oder jedenfalls nicht auf Art. 2 Abs. 1 
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG stützen wollten1573. Für nichteheliche Kinder zog 
Kleineke auch Art. 6 Abs. 5 GG als Grundlage des Rechts auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung heran1574.

Zusammenfassend lässt sich für diese Periode feststellen, dass trotz 
vereinzelter Gegenstimmen das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung weitgehend anerkannt wurde, auch wenn noch nicht von einem 

1568	 Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 23 f.
1569	 Kunig in: von Münch/Kunig, Art. 2 GG, Rn. 30.
1570	 Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 42 ff., 50 f.; er stützt sich 

in seiner Argumentation zusätzlich auf die Erfahrungen mit den Lebensborn-Heimen 
des Nationalsozialismus (S. 44 – 46) und dem zu seiner Zeit geltenden Adoptionsrecht 
in den USA, das Adoptionskindern kein Recht gab, ihre Geburtsurkunden einzusehen 
(S. 49 f.).

1571	 Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 56 f.
1572	 Beitzke, Gutachten zu BVerfGE 35, 41, unveröffentlicht, wiedergegeben bei Kleineke, 

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 33 – 37. 
1573	 Bosch in: Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentages, Band 1, 1. Teil, Heft B, S. 5, 

52 f.
1574	 Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 25 f., 51.
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einheitlichen Meinungsbild gesprochen werden kann1575. Obwohl verein-
zelt bereits frühzeitig Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG als dogma-
tische Grundlage herangezogen wurden1576, fanden sich neben Stimmen, 
welche ausschließlich Art. 1 Abs. 1 GG anwenden wollten, auch solche, 
die lediglich auf Art.  2 Abs.  1 GG abstellten. Eine einheitliche Linie, 
die schließlich auch eine genauere und umfassendere dogmatische Ein-
ordnung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung ermöglichen 
sollte, hat sich erst im weiteren Verlauf der Diskussion herausgebildet. 
Einen gewissen Abschluss fand die Diskussion erst mit dem Urteil des 
Bundesverfassungsgerichts vom 31.1.1989, auch wenn sich die Entschei-
dung teils heftiger Kritik ausgesetzt sah und die Konturen des Rechts erst 
in weiteren Urteilen genauer herausgearbeitet wurden.

6. Die Entwicklung nach 1980 

Gleich zu Beginn der 80er Jahre wurde das Recht auf Kenntnis der ei-
genen Abstammung im Rahmen einer Entscheidung des BGH1577 kurz 
angesprochen. Das Urteil, welches sich vordergründig mit der Frage der 
Aufhebung der Amtspflegschaft1578 in einem Fall befasste, in welchem 
die Mutter eines nichtehelichen Kindes den Namen des Vaters ver-
schwieg, kommt im Rahmen der Interessenabwägung auf das Recht des 
Kindes zu sprechen, seine „blutsmäßige“ Abstammung feststellen zu las-
sen. Ohne weitere inhaltliche Begründung wurde das Recht klar dem in 
Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG enthaltenen allgemeinen Persönlichkeits-
recht zugeordnet1579. Es wurde die Gefahr gesehen, dass das Kind sonst 
unwissentlich gegen Eheverbote verstoßen könnte, seine Persönlichkeits-
entwicklung gehemmt werde oder es im Krankheitsfall ohne die Kenntnis 
genetischer Komponenten der Vaterseite auskommen müsse.

In diesem Jahrzehnt intensivierte sich die Diskussion um das Recht 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung auch in der Literatur, was nicht 
zuletzt auf die gestiegene Praxisrelevanz des Themas zurückgeführt wer-
den kann. Diese hat auf europäischer Ebene bereits im Jahr 1979 zu Be-

1575	 Von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
aus der Sicht des Kindes: eine Analyse des geltenden Rechts und Vorschläge für eine 
künftige Rechtsgestaltung, S. 67.

1576	 Vgl. etwa Krüger in: Die Grundrechte IV/1, S. 326, 347 f.
1577	 BGHZ 82, 173.
1578	 Die Amtspflegerschaft wurde am 1.7.1998 durch die Beistandschaft (§§ 1712 ff. BGB) 

ersetzt.
1579	 Der BGH nahm dabei unter anderem auf BGHZ 5, 385 Bezug.
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strebungen geführt, die Methoden der Fortpflanzungsmedizin rechtlich 
zu vereinheitlichen. Die mit diesem Ziel durch ein Expertenkomitee des 
Europarats erstellte „Draft Recommendation on Artificial Insemination 
of Human Beings“1580 sollte unter anderem die Anonymität des Samen-
spenders sichern1581, eine Forderung, welche auch in einzelnen Staaten 
laut wurde1582. 

Kennzeichnend für das gestiegene Interesse an der Thematik in 
Deutschland ist ihre Behandlung während des 56. Deutschen Juristen-
tags, für den gleich zwei Gutachten angefertigt wurden, welche sich mit 
der künstlichen Befruchtung beim Menschen beschäftigen1583. Nach ei-
nem der Beschlüsse des Juristentags sollte denn auch dem durch künstli-
che Befruchtung gezeugten Kind nicht die Möglichkeit genommen wer-
den, seine genetische Abstammung zu klären1584. Nur kurz zuvor hatte 
sich bereits die Arbeitsgruppe „In-vitro-Fertilisation, Genomanalyse und 
Gentherapie“1585 mit der Materie beschäftigt und ein Recht des im Wege 
der heterologen Insemination gezeugten Kindes aus Art. 2 Abs. 1 und 1 
Abs. 1 GG auf Kenntnis seiner Herkunft bejaht. Regeln, welche die Ano-
nymität des Spenders gewährleisteten, wurden als verfassungsmäßig nicht 
vertretbar angesehen1586. Zahlreiche weitere Autoren nahmen sich in der 
Folge der Problematik an. Die vorgetragenen Ansichten divergierten stark 
und reichten von einer völligen Ablehnung des Rechts auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung bis zu seiner Verortung in Art. 1 Abs. 1 GG.

1580	 http://link.springer.com/content/pdf/bbm%3A978-1-4684-8824-1%2F1.pdf, eingese-
hen am 25.1.2018. 

1581	 Kritisch dazu: Giesen, FamRZ 1981, 413.
1582	 Vgl. u. a. Report of the committee of inquiry into human fertilisation and embryology 

(Warnock Report), Cmnd. 9314, 84, Kap. 4.22, S. 25. 
1583	 Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7 ff.; Coes-

ter-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9 ff.
1584	 56. Deutscher Juristentag: Die Beschlüsse, NJW 1986, 3069, Abteilung Zivilrecht, III.7.
1585	 Benda-Kommission.
1586	 Benda-Kommission, In-vitro-Fertilisation, Genomanalyse und Gentherapie, S.  24 f.: 

Derjenige, der von seiner heterologen Erzeugung erfahren hat, soll die Möglichkeit ha-
ben, Näheres über seine Abstammung zu erfahren. Die Dokumentation des Spenders 
solle durch den Gesetzgeber sichergestellt werden, damit es jungen Menschen später 
erlaubt ist, ihren genetischen Vater festzustellen; vgl. auch Giesen, FamRZ 1981, 413, 
417.
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a. Ablehnende Stimmen in der Literatur

Noch vor der maßgeblichen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 
verteidigten Kritiker des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
vor allem die Anonymität des Samenspenders im Rahmen der hetero-
logen Insemination1587: Die zu diesem Zeitpunkt geltenden Vorschriften 
des BGB gäben dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung nur 
im beschränkten Maße Raum. Vor allem aus dem in § 1596 a. F. BGB 
verankerten, nur sehr eingeschränkten Anfechtungsrecht des Kindes hin-
sichtlich der Vaterschaft wurde gefolgert, dass diese Regelung, welche 
verfassungsrechtlich nie angezweifelt worden sei, als zulässig, sachgerecht 
und verfassungsgemäß angesehen werden müsse1588. Daneben wurde auf 
ausländische Rechtsordnungen verwiesen, welche zum damaligen Zeit-
punkt ganz überwiegend die Anonymität des Samenspenders gewährleis-
teten. Jedenfalls soweit in diesem Zusammenhang auch auf die Rechtsla-
ge in den sozialistischen Ländern Bezug genommen wurde1589, kann diese 
Argumentationskette aufgrund der nur mangelhaften Berücksichtigung 
von Grundrechten in den Ostblockstaaten kaum überzeugen. Aber selbst 
der Vergleich mit Ländern, in denen Grund- und Menschenrechte ver-
fassungsrechtlich garantiert sind, lässt nicht zwangsläufig den Schluss zu, 
dass diese Rechtslage ohne weiteres auf Deutschland übertragen werden 
kann.

Neben rechtlichen wurden auch empirische Argumente bemüht: 
Adoptierte Kinder hätten in der Regel kein Interesse daran, zu erfahren, 
wer ihre biologischen Eltern sind1590. Auch bestünde die Möglichkeit, 
dass die Kenntniserlangung dem Kindeswohl widerspreche, nämlich in 
Fällen, in denen die genetischen Eltern nicht als Identifikationsvorbild 
taugen und deshalb eine Belastung für die Selbstfindung seien1591. Dar-
über hinaus wurde auf die besondere Bedeutung der Abstammungsfrage 
im Zusammenhang mit der Rassenideologie der Nationalsozialisten ver-

1587	 Deichfuß, NJW 1988, 113; Frank, FamRZ 1988, 113; Gottwald in: FS Hubmann, 
S. 111.

1588	 Gottwald in: FS Hubmann, S. 111, 118; Frank, FamRZ 1988, 113, 114; mehr auf eine 
Rechtsprechungsanalyse abstellend: Deichfuß, NJW 1988, 113, 116. 

1589	 Frank, FamRZ 1988, 113, 118.
1590	 Vor allem auf die eigene „jahrelange Zusammenarbeit mit Adoptionsvermittlungsstel-

len“ verweisend: Frank, FamRZ 1988, 113, 120. 
1591	 Frank erörtert die Problematik aber primär in Bezug auf Pflegekinder, deren genetische 

Eltern – weil sie zuvor in der Betreuung und Erziehung des Kindes versagt hätten – ten-
denziell nicht als Rollenvorbild taugten: Frank, FamRZ 1988, 113, 123.
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wiesen1592. Und schließlich wurde namentlich durch Hassenstein der Wert 
der Kenntniserlangung mit der Argumentation in Frage gestellt, dass die 
Erbanlagenauswahl bei der Meiose, die Dominanzverhältnisse zwischen 
den Erbanlagen des Vaters und der Mutter sowie die Wechselwirkungen 
zwischen den von beiden Seiten stammenden Anlagen es schwer oder un-
möglich machten, bestimmte Eigenschaften des Kindes einem bestimm-
ten Elternteil zuzuordnen. Das Kind könne aus dem Erscheinungsbild 
der Eltern deshalb keine zuverlässigen Rückschlüsse auf im Erbgut ver-
ankerte eigene Wesensanteile ziehen1593.

b. Befürwortende Stimmen in der Literatur

Der weit überwiegende Teil der Autoren sprach sich aber auch schon vor 
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts für die Anerkennung eines 
Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus. Teilweise wurde wei-
ter nur Art. 1 Abs. 1 GG als rechtliche Grundlage dieses Rechts heran-
gezogen. Treffend stellen Mansees und Starck als Vertreter dieser Gruppe 
fest, dass es bei dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung – an-
ders als die vorgehend dargestellte Argumentation Hassensteins vermuten 
lassen mag – nicht um die Kenntnis der genetischen Merkmale der Eltern 
per se geht, sondern um die Entstehung aus den Keimzellen einer be-
stimmten anderen Person, also um die „Geschichtlichkeit“ des Menschen, 
welche kennzeichnendes Merkmal des Menschen im Vergleich zum Tier 
und damit auch der Menschenwürde sei1594. Die systematische Verschlei-
erung der Herkunft – etwa durch Anordnung der Anonymität im Rah-
men der heterologen Insemination – mache den Betroffenen zum „willen-
losen Mittel anderer Zwecke“: Die damit verbundene Undurchsetzbarkeit 
des materiellen Anspruchs auf Kenntnis der eigenen Abstammung sei 
deshalb nicht mit Art. 1 Abs. 1 GG vereinbar1595. Diese zutreffende Er-
kenntnis kann dennoch systematisch nicht darüber hinwegtäuschen, dass 

1592	 Gottwald in: FS Hubmann, S. 111, 113.
1593	 Hassenstein, FamRZ 1988, 120.
1594	 Mansees, NJW 1988, 2984, 2985; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristen-

tages, Band 2, S. A 7, A 24; vgl. auch Starck, JZ 1989, 338; ebenfalls an die „Geschicht-
lichkeit“ anknüpfend aber von vornherein auf Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG 
abstellend: Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, 
S. 69, 73.

1595	 Giesen, FamRZ 1981, 413, 416 f., der das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
insgesamt aber dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 
Abs. 1 GG zuordnete.
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die ausschließliche Anknüpfung an Art. 1 Abs. 1 GG, wie zuvor bereits 
festgestellt, keinen Raum für die Rechtfertigung etwaiger Eingriffe bietet 
und damit auch die Möglichkeit einer Abwägung mit konkurrierenden 
Rechtspositionen anderer ausschließt und deshalb letztlich so nicht halt-
bar ist1596. 

Ganz vereinzelt wurde weiter auch eine Verortung des Rechts in der 
allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG mit der Begrün-
dung vertreten, dass ansonsten zu strenge Eingriffsvoraussetzungen für 
das ohnehin nicht lückenlos geschützte Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung gölten1597. Diese strengeren Eingriffsvoraussetzungen sind 
aber aufgrund der Berührungspunkte zur Menschenwürde, welche das 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung aufweist, gerechtfertigt1598. 

Die Mehrheit der Befürworter des Rechts auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung leitete das Recht in dieser Periode aus Art. 2 Abs. 1 GG 
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ab1599. Die Identifikation mit den genetischen El-
tern und die Beantwortung der Frage nach der eigenen Herkunft als Teil 
der Persönlichkeitsfindung wurden als wichtiger Bestandteil der Selbst-
bestimmung aufgefasst. Deshalb erfolgte eine Zuordnung zum allgemei-
nen Persönlichkeitsrecht1600. Neben der bereits angesprochenen Frage der 

1596	 Vgl. oben I.I.5., S. 291 ff.; Giesen, JZ 1989, 364, 367.
1597	 Waibl, Kindesunterhalt als Schaden (fehlgeschlagene Familienplanung und heterologe 

Insemination) – zugleich ein Beitrag zum Arzthaftungsrecht –, S. 217; zu Unrecht wird 
Balz, Heterologe künstliche Samenübertragung beim Menschen: rechtliche und politi-
sche Überlegungen zu einem Vorhaben des Europarats, S. 16 als Vertreter der eigenen 
Auffassung zitiert. Balz kritisiert vielmehr die oben (unter I.I.5., S. 293) besprochene 
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1973 (BVerfGE 35, 41) we-
gen der dort erfolgten Einordnung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
in die allgemeine Handlungsfreiheit.

1598	 Vgl. die soeben dargestellten Positionen von Mansees und Starck: Mansees, NJW 1988, 
2984, 2985; Starck in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. A 7, 
A 24; sowie Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 23 f., der 
ebenfalls davon ausging, dass bei Verortung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung in Art. 2 Abs. 1 GG Eingriffe zu leicht gerechtfertigt werden könnten; vgl 
auch Balz, Heterologe künstliche Samenübertragung beim Menschen: rechtliche und 
politische Überlegungen zu einem Vorhaben des Europarats, S. 15 f. 

1599	 Schlüter in: Technologischer Fortschritt und menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 73; Balz, 
Heterologe künstliche Samenübertragung beim Menschen: rechtliche und politische 
Überlegungen zu einem Vorhaben des Europarats, S. 15 f.; Schmidt-Didczuhn, JR 1989, 
228; Adam, Grundrechtliche Probleme der Fortpflanzungsmedizin – ein Beitrag zur 
Diskussion eines Embryonenschutzgesetzes, S. 57; Kolhosser, JA 1985, 553, 557; Schu-
macher, FamRZ 1987, 313, 319; Jarass, NJW 1989, 857, 860; Giesen, FamRZ 1981, 413, 
416 f.

1600	 Adam, Grundrechtliche Probleme der Fortpflanzungsmedizin – ein Beitrag zur Dis-
kussion eines Embryonenschutzgesetzes, S. 57; Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 
56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 53.
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Wertigkeit des Kenntnisrechts wurden auch die anderen Argumente der 
ein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ablehnenden Autoren 
umfassend entkräftet: Die nur eingeschränkte Verwirklichung des Rechts 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung im damaligen BGB stehe der ver-
fassungsrechtlichen Verankerung dieses Rechts nicht entgegen und könne 
allenfalls ein Hinweis darauf sein, dass es sich nicht um ein absolutes und 
uneingeschränktes Recht handele1601. Die Bevölkerungs- und Rassen-
politik des Dritten Reiches sei eher ein Grund für die Anerkennung des 
im allgemeinen Persönlichkeitsrecht verankerten Rechts auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung, wie die Verschleppung und die Unterdrückung der 
Abstammung einer großen Zahl von Kindern mit dem Ziel der Germa-
nisierung eindrucksvoll zeige1602. Und schließlich sei auch die Tatsache, 
dass es unter den genetischen Eltern negative Rollenvorbilder gebe, nicht 
zwangsläufig einem erfolgreichen Identifikationsprozess abträglich; denn 
ein solcher ließe auch die Verarbeitung negativer Erfahrungen zu. Vor al-
lem aber könne die Ausübung vieler Rechtspositionen in der Konsequenz 
Belastungen nach sich ziehen. Die Existenz des jeweiligen Rechts werde 
dadurch dennoch nicht in Frage gestellt1603. 

7. Die Analyse der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 
zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Angesichts der dargestellten Entwicklung des Meinungsbildes in der Li-
teratur und der bereits angesprochenen Entscheidung des BGH1604 ist 
es nicht verwunderlich, dass das Bundesverfassungsgericht das Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung, beginnend mit einem Nichtannah-
mebeschluss von 19881605, ebenfalls – und in Abkehr von der eigenen 
Entscheidung aus dem Jahr 19731606 – auf das allgemeine Persönlich-
keitsrecht stützte. 

1601	 Schmidt-Didczuhn, JR 1989, 228, 230.
1602	 Schmidt-Didczuhn, JR 1989, 228, 230; vgl. zu den Lebensborn-Heimen auch bereits 

Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 44 – 46.
1603	 Schmidt-Didczuhn, JR 1989, 228, 230; Reinke, Das Recht des Kindes auf Kenntnis 

seiner genetischen Herkunft, S. 97.
1604	 BGHZ 82, 173.
1605	 BVerfG, NJW 1988, 3010. 
1606	 BVerfGE 35, 41, 49; vgl. oben I.I.5., S. 293.
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a. Der Nichtannahmebeschluss des 
Bundesverfassungsgerichts vom 18.1.19881607

In der sehr knapp gehaltenen Entscheidungsbegründung ging es um den 
Auskunftsanspruch eines nichtehelichen Kindes gegen seine Mutter auf 
Benennung des leiblichen Vaters. Das Bundesverfassungsgericht nahm 
die gegen das Urteil des LG Passau1608 eingelegte Verfassungsbeschwer-
de nicht an. Das Instanzgericht hatte die Mutter dazu verurteilt, ihrer 
Tochter Auskunft über den Namen und die Adresse des leiblichen Vaters 
zu gewähren, wobei es als Anspruchsgrundlage § 1618a BGB heranzog. 
Bei der im Rahmen dieser Norm erforderlichen Interessenabwägung zwi-
schen der Rechtsposition des (nichtehelichen) Kindes und dem Schutz 
der Intimsphäre der Mutter gab es den Kindesinteressen den Vorrang. 
Die Verneinung des Auskunftsanspruchs würde zu einem „wesentlich 
stärkeren und unerträglichen Eingriff“ in die Rechte des Kindes führen 
als die Verpflichtung der Mutter zur Auskunftserteilung1609. 

Während das LG Passau die Rechtsposition des (nichtehelichen) 
Kindes primär aus Art.  6 Abs. 5 GG herleitete, stellte das Bundesver-
fassungsgericht in seiner Bestätigung dieser Entscheidung auch auf das 
dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht zugeordnete Recht des Kindes auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung ab1610. Zur Abwägung bemerkte es, 
dass die Kindesinteressen aufgrund der Wertentscheidung des Gesetzge-
bers grundsätzlich vorrangig seien1611, eine Einschätzung die später durch 
das Bundesverfassungsgericht selbst wieder eingeschränkt wurde1612. Mit 
der durchaus relevanten Frage, wie der Auskunftsanspruch vollstreckt 
werden soll, beschäftigte sich der Beschluss nicht1613. 

1607	 BVerfG, NJW 1988, 3010.
1608	 LG Passau, NJW 1988, 144. 
1609	 LG Passau, NJW 1988, 144, 146; zum Auskunftsanspruch aus dieser Norm eingehend: 

oben G.I.1., S. 157 ff.
1610	 Allerdings zitierte es sowohl im Zusammenhang mit der durch das allgemeine Persön-

lichkeitsrecht geschützten Intimsphäre der Mutter als auch mit dem Recht des Kindes 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung lediglich Art. 2 Abs. 1 GG. 

1611	 Unter Verweis auf BVerfGE 37, 217, 251; eine Entscheidung, in der das Bundesverfas-
sungsgericht allgemein dem Wohl des Kindes den Vorrang vor den Interessen der Mut-
ter eingeräumt hat, weil die in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützte Elternverantwortung 
auf das Wohl des Kindes ausgerichtet ist.

1612	 BVerfGE 96, 56, 65.
1613	 Vgl dazu oben G.I.1.d., S. 162.
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b. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 31.1.1989

In dem 1989 entschiedenen Fall hatte das Bundesverfassungsgericht auf 
Vorlage des Amtsgerichts Hamburg die Frage zu klären, ob § 1598 i.V.m. 
§ 1596 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F. insoweit verfassungswidrig war, als ein voll-
jähriges Kind seine Ehelichkeit nur anfechten konnte, wenn die Ehe sei-
ner Mutter geschieden, aufgehoben oder für nichtig erklärt war oder wenn 
die Ehegatten seit drei Jahren getrennt gelebt haben und nicht zu erwar-
ten war, dass sie die eheliche Lebensgemeinschaft wiederherstellen. Es 
hat diese Frage unter Rückgriff auf das im allgemeinen Persönlichkeits-
recht verwurzelte Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung bejaht: 
Dem Einzelnen stehe ein autonomer Bereich privater Lebensgestaltung 
zu, in dem er seine Individualität entwickeln und wahren könne. Das setze 
die Kenntnis der für die Individualität konstitutiven Faktoren voraus, zu 
denen unter anderem die eigene Abstammung gehöre. Ihr komme eine 
Schlüsselstellung für die Individualitätsfindung und das Selbstverständnis 
zu1614. Ohne Rückgriff auf die hier im Vorfeld erörterte Literatur stellte 
es fest, dass es dabei nicht allein um biologisch gesicherte Erkenntnisse 
gehe, sondern dass die Kenntnis der eigenen Herkunft dem Einzelnen 
auch außerhalb des Bereichs wissenschaftlicher Daten wichtige Anknüp-
fungspunkte für die Entfaltung der eigenen Individualität gebe1615, eine 
Feststellung, die nahtlos an die Argumentation von Kleineke1616, Starck, 
Mansees und Schlüter anknüpft1617.

Gleich in diesem frühen, grundlegenden Urteil zog das Bundesver-
fassungsgericht der Reichweite des Rechts auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung auch eine Grenze, welche im weiteren Verlauf seiner Recht-
sprechung mehrfach bestätigt wurde und jetzt allgemein anerkannt ist1618: 
Ein Recht auf Verschaffung von Kenntnissen der eigenen Abstammung 
besteht nicht, Schutz kann nur vor Vorenthaltung erlangbarer Informa-
tionen verlangt werden1619. 

Darüber hinaus solle eine gerichtliche Klärung der eigenen Ab-
stammung nur aufgrund gesetzlicher Ausgestaltung möglich sein. Eine 

1614	 BVerfGE 79, 256, 268 f.
1615	 BVerfGE 79, 256, 269.
1616	 Oben I.I.5., S. 291 ff.; Kleineke, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, 

S. 42 ff.; 50 f.
1617	 Oben I.I.6.b.; Mansees, NJW 1988, 2984, 2985; Starck in: Verhandlungen des 56. Deut-

schen Juristentages, Band 2, S. A 7, A 24; Schlüter in: Technologischer Fortschritt und 
menschliches Leben, Teil 1, S. 69, 73.

1618	 BVerfGE 90, 263, 271; 96, 56, 63; 117, 202, 226; 141, 186, 204.
1619	 BVerfGE 79, 256, 269.
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Verletzung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung durch die 
entsprechende Ausgestaltung sei erst gegeben, wenn dadurch ein verfas-
sungswidriger Zweck verfolgt oder der Grundsatz der Verhältnismäßig-
keit nicht beachtet werde1620. 

Die Verfassungswidrigkeit der in dieser Entscheidung konkret zur 
Überprüfung stehenden Normen stützte das Bundesverfassungsgericht 
darauf, dass in bestimmten Fällen die Verhältnismäßigkeit im engeren 
Sinn nicht gewahrt werde1621: Die sich aus § 1596 Abs. 1 BGB a. F. er-
gebenden Beschränkungen der Ehelichkeitsanfechtung durch ein voll-
jähriges Kind diene dem vom Gesetzgeber intendierten Schutz von Ehe 
und Familie nämlich nicht mehr, wenn durch die Anfechtung eine Ge-
fährdung der Ehe oder des Familienfriedens nicht zu erwarten sei. Ein 
Verzicht auf die Anfechtung könne dem Kind unter diesen Umständen 
nicht zugemutet werden1622. 

i. Die Kritik an den beiden Urteilen des Bundesverfassungsgerichts

Initial sahen sich die beiden Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts einer nicht unerheblichen Kritik von Teilen der Literatur ausgesetzt. 

Einige Stimmen lehnten die Anerkennung eines Rechts auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung nach wie vor grundsätzlich ab. Ramm wendete 
sich in seiner relativ polemisch gehaltenen, amüsant zu lesenden Bespre-
chung beider Urteile nicht nur gegen das Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung, sondern gleich auch noch gegen das allgemeine Persönlich-
keitsrecht selbst: Es sei „der Tummelplatz richterlichen Dezisionismus“ 
und verstoße gegen das Prinzip der Gewaltenteilung, weil sich damit und 
mit der Menschenwürde „im Grunde alles – und damit gar nichts – be-
gründen“ ließe1623. Mit dieser Feststellung stellt er – soweit sie auf die 

1620	 BVerfGE 79, 256, 269 f.
1621	 Mit dem Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) habe der Gesetzgeber ein ver-

fassungsgemäßes Ziel verfolgt und die Regelung in § 1596 BGB a. F. sei sowohl geeignet 
als auch erforderlich gewesen, dieses Ziel zu erreichen (BVerfGE 79, 256, 271).

1622	 BVerfGE 79, 256, 272 ff: Das Bundesverfassungsgericht führt an dieser Stelle verschiede-
ne Beispielskonstellationen an. Auf den Schutz der Familie des nichtehelichen Vaters geht 
das Bundesverfassungsgericht nicht ein, was insoweit konsequent ist, als der nichteheliche 
Vater stets mit seiner Vaterschaftsfeststellung rechnen muss (Coester-Waltjen, Jura 1989, 
520, 523; kritisch aber: Giesen, JZ 1989, 364, 370). In BVerfGE 96, 56, 60 hat das Bundes-
verfassungsgericht sogar ausdrücklich klargestellt, dass es zum allgemeinen Lebensrisiko 
gehöre, unbegründeten Ansprüchen ausgesetzt zu sein und das potentielle Väter selbst 
nach 30 Jahren keinen Anspruch darauf hätten, dass ihre Vaterschaft geheim bleibe.

1623	 Ramm, NJW 1989, 1594, 1595.
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Menschenwürde bezogen ist – nicht nur den obersten Wert des Grund-
gesetzes1624 in Frage, sie erscheint selbst im Gesamtgefüge seiner Analyse 
fragwürdig; denn seine Ablehnung des Rechts auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung wird auch aus seinen persönlichen Erfahrungen aus der Na-
zizeit abgeleitet1625, welche aufgrund der in dieser Periode erfolgten mas-
senhaften und systematischen Verletzung der Menschenwürde wiederum 
der primäre Grund des Verfassungsgebers war, dieses Grundrecht an die 
Spitze der Verfassung zu stellen und es der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 
Abs. 3 GG zu unterwerfen1626. Die Widersprüchlichkeit seiner Argumen-
tation liegt zusätzlich darin, dass er sich über die Verletzung der Intim-
sphäre der Ehefrau beklagt, welche mit der Durchsetzung des Rechts auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung einhergehe1627, obwohl diese ebenfalls 
im allgemeinen Persönlichkeitsrecht verortet wird. Auch findet Ramm 
keinen Gefallen am Menschenbild derjenigen, die ihr Recht auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung geltend machen, weil es ihnen eigentlich um 
„etwas viel Handfesteres“ ginge, nämlich soziales „Avancement“, das sich 
in Fällen, in denen die leiblichen Väter „Großgrundbesitzer“, „Adlige“, 
„Richter“ oder „Politiker“ seien, einstellen würde1628. Dass eheliche Kin-
der, die von diesen Vätern abstammen, automatisch in den Genuss der mit 
ihrer Abstammung verbundenen Vorteile kommen und die nichtehelichen 
Kinder nicht mehr und nicht weniger als eine grundrechtlich auch durch 
Art. 6 Abs. 5 GG mandatierte Gleichstellung erreichen wollen, wenn es 
ihnen wirklich um mehr als die bloße Kenntnis geht, stört ihn nicht. Der 
Schutz der bessergestellten Väter vor Ansprüchen ihrer „illegitimen“ Kin-
der scheint für ihn Vorrang zu haben, welches Menschenbild sich dar-
aus auch immer ergeben mag. Zugestimmt werden kann Ramm allenfalls 
insoweit, als er die mangelnde Verwendung von sozialwissenschaftlichen 
Erkenntnissen bei der Begründung des Rechts auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung durch das Bundesverfassungsgericht beanstandet1629.

Smid, der sich ebenfalls kritisch zu den Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts geäußert hat, konnte im Unterschied zu Ramm 
jedenfalls nichts Anstößiges an der Verfolgung wirtschaftlicher Interes-
sen finden1630. Im Gegenteil: An der – aus damaliger Sicht noch hypo-

1624	 BVerfGE 32, 98, 108; 50, 166, 175. 
1625	 Ramm, NJW 1989, 1594, 1595 f.
1626	 Belling/Herold/Kneis in: Acta Iuridica Universitatis Potsdamiensis, Band 2, S. 53; 

Manssen, Staatsrecht II, Rn. 217.
1627	 Ramm, NJW 1989, 1594, 1595.
1628	 Ramm, NJW 1989, 1594, 1596. 
1629	 Ramm, NJW 1989, 1594, 1595; in diese Richtung auch E. Koch, FamRZ 1990, 569, 573.
1630	 Smid, JR 1990, 221, 225.
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thetischen – isolierten Abstammungsklage kritisierte er nicht nur, dass 
ein im Rahmen dieses Verfahrens geführter Prozess auf die Beweisstation 
reduziert wäre, sondern vor allem, dass die zur Erstellung der erforder-
lichen Abstammungsgutachten erforderlichen Blutentnahmen bei den 
zeugnispflichtigen Beteiligten1631 mit Blick auf den damit verbundenen 
Eingriff in ihr allgemeines Persönlichkeitsrecht nicht zu rechtfertigen wä-
ren, wenn es statt um Unterhaltsrechte oder Erbansprüche um nicht mehr 
als die Kenntnis der genetischen Abstammung durch das Kind ginge1632. 
Ob der mit einer gegebenenfalls erzwungenen Blutentnahme verbundene 
Eingriff in die Rechte des Betroffenen tatsächlich unverhältnismäßig im 
engeren Sinne ist, hängt von der Gewichtung der betroffenen Grund-
rechte ab. Abzuwägen ist das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung primär mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung des 
Beteiligten, dessen genetische Probe für die Erstellung des Gutachtens 
benötigt wird. Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser Konstellation 
inzwischen dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung den Vor-
rang eingeräumt1633. Auf etwaige mit der Blutentnahme verbundene ge-
sundheitliche Risiken der davon Betroffenen wird bei der Vollstreckung 
von Abstammungssachen gemäß §  96a FamFG Rücksicht genommen: 
Die Vollstreckung ist ausgeschlossen, wenn für die zu untersuchende Per-
son gesundheitliche Schäden zu befürchten sind1634. Allerdings ist die 
Speichelprobe als milderes Mittel heutzutage ohnehin im Verhältnis zur 
Blutprobe vorzugswürdig1635. Die von Smid geäußerten Bedenken sind 
damit aus dem Weg geräumt. Smid vertritt nach eigener Aussage aber 
auch eine andere Konzeption des allgemeinen Persönlichkeitsrechts und 
möchte den Inhalt dieses Rechts statt durch „Abwägungen im Einzelfall“ 
durch ein normatives Konzept bestimmen, das unbenannte Freiheitsrech-
te dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht nur zuordnet, wenn sie mit den 
in § 823 Abs. 1 BGB benannten absoluten Rechten vergleichbar sind1636. 
Mit dieser Forderung setzt er sich über die Trennung des sich aus den 
Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG ergebenden Grundrechts von dem im Privat-
recht enthaltenen allgemeinen Persönlichkeitsrecht1637 hinweg. Letzteres 
ist als konkrete Ausgestaltung des verfassungsrechtlichen allgemeinen 

1631	 Gemeint sind der nichteheliche Vater und der Scheinvater.
1632	 Smid, JR 1990, 221, 223.
1633	 BVerfGE 117, 202, 232; näher dazu bereits oben: G.II.1., S. 176 f. und unten I.I.7.c.iii., 

S. 312 ff.
1634	 Giers in: Keidel, § 96a FamFG, Rn. 2.
1635	 Sieghörtner in: BeckOK FamFG, § 96a FamFG, Rn. 1. 
1636	 Smid, JR 1990, 221, 225.
1637	 Zur Entwicklung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts vgl. oben I.I.1., S. 281 ff.
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Persönlichkeitsrechts nur eine der verfassungsrechtlich zulässigen Mög-
lichkeiten1638 und deshalb nicht geeignet, als Maßstab für den Umfang 
des Schutzbereichs des verfassungsrechtlichen allgemeinen Persönlich-
keitsrechts herzuhalten. So bestimmt das Bundesverfassungsgericht den 
Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG denn auch nicht 
durch Rückgriff auf zivilrechtliche Normen, sondern mit Hilfe der Frage, 
ob das jeweilige Element der Persönlichkeit in seiner Bedeutung für den 
Einzelnen den speziellen Freiheitsgarantien, welche ebenfalls dem Schutz 
des persönlichen engeren Lebensbereichs dienen, in nichts nachsteht1639. 

E. Koch bemüht in ihrer Ablehnung der beiden Entscheidungen des 
Bundesverfassungsgerichts unter anderem historische Argumente. So sei 
in familienrechtlichen Zusammenhängen der biologischen Komponen-
te bisher immer eine geringere Bedeutung eingeräumt worden und eine 
Rechtspflicht der Mutter auf Benennung des Erzeugers bisher „überall 
zurückgewiesen“ worden1640. Letzteres lässt sich mit Blick auf die bereits 
frühzeitig geäußerte Position Krügers, welche bei der Abwägung zwi-
schen den Rechtspositionen von Mutter und Kind dem Recht des Kindes 
auf Kenntnis seines Vaters den Vorrang einräumte1641, nicht halten. E. 
Koch sieht auch die Gefahr, dass bei minderjährigen Kindern nunmehr 
der Amtspfleger gehalten sei, diesen Auskunftsanspruch geltend zu ma-
chen1642. Das Bundesverfassungsgericht selbst hatte sich zu dieser Frage 
in seinem Nichtannahmebeschluss zwar nicht geäußert. Die dem Be-
schluss zugrundeliegende Entscheidung des LG Passau differenzierte 
aber deutlich zwischen Interessen des Staats am Fortbestand der Amts-
pflegerschaft1643 und den Interessen des nichtehelichen Kindes selbst. 
Nur Letzteren räumte es den Vorrang vor der Intimsphäre der Mutter 
ein. Es bezweifelte ausdrücklich die Berechtigung des Amtspflegers, Aus-
kunftsansprüche in Vertretung des Kindes geltend zu machen1644. Für die 
insoweit geäußerten Befürchtungen bestand deshalb bei genauer Betrach-
tung zum damaligen Zeitpunkt kein Grund. 

Weitere Stimmen stellten das Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung nicht grundsätzlich in Frage, äußerten sich aber kritisch zur 

1638	 Jarass, NJW 1989, 857, 858.
1639	 BVerfGE 54, 148, 153; 99, 185; 101, 361, 380.
1640	 E. Koch, FamRZ 1990, 569, 570.
1641	 Krüger in: Die Grundrechte IV/1, S. 326, 347 f.; Krügers Auffassung wurde im weiteren 

Verlauf der Diskussion auch von J. Herzog geteilt ( J. Herzog, Die heterologe Insemina-
tion in verfassungsrechtlicher Sicht, S. 39).

1642	 E. Koch, FamRZ 1990, 569, 572.
1643	 Vgl. dazu noch einmal BGHZ 82, 173.
1644	 LG Passau, NJW 1988, 144, 146.
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Abwägung und Verhältnismäßigkeitsprüfung durch das Bundesver-
fassungsgericht. So bemängelte Giesen an dem Kammerbeschluss des 
BVerfG vom 18.1.1988, dass keine ausführlichere Auseinandersetzung 
mit dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht der Mutter erfolgt sei1645, und 
an der Verhältnismäßigkeitsprüfung im Urteil vom 31.1.1989, dass die 
dem grundgesetzlichen Schutzauftrag für Ehe und Familie dienende Re-
gelung in § 1596 Abs. 1 Nr. 2 BGB allein aufgrund von Ausnahmefäl-
len für verfassungswidrig erklärt wurde; denn im Rahmen seiner Gestal-
tungsfreiheit habe sich der Gesetzgeber nicht von Einzelfallerwägungen 
leiten lassen müssen1646. Enders ist demgegenüber nicht der Auffassung, 
dass die Entscheidung des Gesetzgebers keine Beachtung fand, er be-
anstandet nicht das vom Bundesverfassungsgericht gefundene Ergebnis, 
sondern zu Recht nur dessen Begründung: Eine Abwägung zwischen 
dem Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und dem 
Schutz von Ehe und Familie auf der Ebene der Zumutbarkeit sei nicht 
angezeigt gewesen, weil in den Ausnahmekonstellationen, die das Bun-
desverfassungsgericht anführt, der Familienfrieden nicht berührt ist; die 
Anfechtung der Vaterschaft wird für seine Störung nicht kausal. Die aus 
der damaligen gesetzlichen Regelung resultierende Einschränkung der 
Anfechtungsmöglichkeiten war für diese Fälle nicht erforderlich1647, so 
dass die Verfassungswidrigkeit bereits auf der zweiten Stufe der Verhält-
nismäßigkeitsprüfung im weiteren Sinn hätte festgestellt werden können.

ii. Die Schlussfolgerungen für die Problematik 
der heterologen Insemination

Bei vielen Autoren fanden die Entscheidungen aber auch Zustim-
mung1648. Über die eigentliche Reichweite beider Urteile hinaus wurden 
vor allem aus dem Urteil vom 31.1.1989 Auswirkungen auf die Spender-

1645	 Giesen, JZ 1989, 364, 372; mit Blick auf die spätere Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu dieser Problematik (BVerfGE 96, 56, 65) erscheint die geäußerte Kritik 
wegweisend.

1646	 Giesen, JZ 1989, 364, 374; für eine engere Grenzziehung des Rechts auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung im Verhältnis zum Schutz von Ehe und Familie auch: Helms, 
FuR 1996, 178, 179.

1647	 Enders, NJW 1989, 881, 883 f.
1648	 Starck, JZ 1989, 338; Coester-Waltjen, Jura 1989, 520; Hohloch, JuS 1989, 570; Starck, 

JZ 1989, 338; Dethloff, NJW 1992, 2200, 2208; von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des 
Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse 
des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 85 ff.; ledig-
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anonymität bei der heterologen Insemination gesehen. Diese Frage wurde 
zwar vom Bundesverfassungsgericht nur indirekt angesprochen1649, sie 
war aber immerhin Gegenstand der mündlichen Verhandlung1650. Fast 
einmütig wurde deshalb die Auffassung vertreten, dass der Staat nunmehr 
gehindert sei, die Anonymität des Samenspenders festzuschreiben, Ano-
nymitätsvereinbarungen zugunsten des Samenspenders wurden für un-
zulässig gehalten1651, sie stellten im Verhältnis zu dem betroffenen Kind 
einen unzulässigen Vertrag zu Lasten Dritter dar1652. 

c. Weitere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

In vielen weiteren Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht in-
zwischen die Konturen des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung eingehend herausgearbeitet und zum Teil revidiert. 

i. Der Beschluss vom 26.4.1994

In dem Beschluss vom 26.4.1994 hatte das Gericht zunächst über die 
Verfassungsmäßigkeit der in § 1598 2. HS BGB a. F. enthaltenen zeit-
lichen Begrenzung der Ehelichkeitsanfechtung zu befinden. Sie betrug 
– unabhängig von der Kenntnis des Kindes von Umständen, welche für 
seine Nichtehelichkeit sprechen – zwei Jahre ab Eintritt der Volljährig-
keit. Unter Rückgriff auf das im allgemeinen Persönlichkeitsrecht ver-
ankerte Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung und die vorherge-
hende Entscheidung vom 31.1.1989 stellte das Bundesverfassungsgericht 
fest, dass die sich aus der Norm ergebende Einschränkung des Anfech-
tungsrechts unverhältnismäßig ist1653. Das allgemeine Persönlichkeits-
recht könne zwar durch Gesetz unter Beachtung des Grundsatzes der 

lich zu BVerfG, NJW 1988, 3010: Lorenz, JuS 1995, 569, 571 f.; lediglich zu BVerfGE 
79, 256: Oberloskamp, FuR 1991, 263; vgl auch Kemper, FuR 1994, 231, 232.

1649	 Gaul in: Familienrecht in Geschichte und Gegenwart, S. 23, 25.
1650	 Vgl Giesen, JZ 1989, 364, 368; Smid, JR 1990, 221.
1651	 Coester-Waltjen, Jura 1989, 520, 523; Enders, NJW 1989, 881, 884; Reinke, Das Recht 

des Kindes auf Kenntnis seiner genetischen Herkunft, S. 124; Giesen, JZ 1989, 364, 369; 
Gaul in: Familienrecht in Geschichte und Gegenwart, S. 23, 25.

1652	 Vgl. bereits Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 
2, S. B 9, B 68; OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1168 m. w. N.

1653	 BVerfGE 90, 263, 270.
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Verhältnismäßigkeit eingeschränkt werden. Einschränkungen seien aber 
nur zulässig, wenn die betreffende Regelung zum Schutz eines gewich-
tigen Gemeinschaftsguts geeignet und erforderlich ist und wenn dieser 
Schutzzweck so schwer wiegt, dass er die Beeinträchtigung des Persön-
lichkeitsrechts in ihrem Ausmaß rechtfertige. Die im zu entscheidenden 
Fall als Schutzzweck für die Beschränkung der Anfechtungsfrist in Frage 
kommende Rechtssicherheit stelle ein wichtiges Gut von beträchtlichem 
Gewicht dar1654. Die zeitlich beschränkte Anfechtungsmöglichkeit war 
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts auch noch geeignet, die 
Rechtssicherheit zu fördern, hinsichtlich der Erforderlichkeit äußerte 
es unter Verweis auf die Möglichkeit der Klärung der Abstammung im 
Wege einer statusfolgenlosen Feststellungsklage bereits Bedenken. Jeden-
falls aber sei die kenntnisunabhängige Frist unverhältnismäßig: Das In-
teresse an Rechtssicherheit wiege nicht so schwer, dass eine weitgehende 
Aushöhlung des Rechts des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung 
gerechtfertigt werden könne. Auch werde die Rechtssicherheit durch 
eine begrenzte Anzahl von Anfechtungsklagen nicht schwerwiegend 
beeinträchtigt, und schließlich könnten Auswirkungen auf die Rechts-
sicherheit dadurch minimiert werden, dass dem Kind eine Klärung seiner 
Abstammung ohne Auswirkungen auf die verwandtschaftlichen Bezie-
hungen ermöglicht werde1655. Wegen der fehlenden Möglichkeit einer 
verfassungskonformen Auslegung der Vorschrift1656 gab das Bundesver-
fassungsgericht dem Gesetzgeber auf, die Rechtslage mit der Verfassung 
in Einklang zu bringen1657. 

Dieses sich an den Vorgaben der vorangegangenen Entscheidungen 
orientierende Urteil erregte in der Literatur bei weitem nicht mehr so 
viel Aufmerksamkeit1658, was auch darauf zurückzuführen sein dürfte, 
dass selbst der BGH und die Bundesregierung die zeitlichen Grenzen des 
§ 1598 BGB a. F. in seiner wörtlichen Auslegung mit dem Grundgesetz 
für unvereinbar hielten und die Vorschrift lediglich verfassungskonform 
auslegen wollten, ein Lösungsansatz, der aber aufgrund des eindeutigen 
Wortlauts der Norm vom Bundesverfassungsgericht verworfen wurde1659. 
Die erklärte Nichtigkeit sowohl von § 1596 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F. als 

1654	 Eine zeitlich unbegrenzte Anfechtungsmöglichkeit würde für die Beteiligten zu einer 
erheblichen Belastung führen, auch die Allgemeinheit habe ein erhebliches Interesse an 
der Klärung der Frage in absehbarer Zeit (BVerfGE 90, 263, 271). 

1655	 BVerfGE 90, 263, 274.
1656	 BVerfGE 90, 263, 275.
1657	 BVerfGE 90, 263, 276.
1658	 Besprechungen finden sich nur bei Kemper, FuR 1994, 231 und Helms, FuR 1996, 178.
1659	 Vgl. Kemper, FuR 1994, 231, 232.
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auch von § 1598 2. HS BGB a. F. gab den Anstoß für das vom Gesetz-
geber am 16. Dezember 1997 verabschiedete und am 1. Juli 1998 in Kraft 
getretene Kindschaftsrechtsreformgesetz, durch das wesentliche Teile des 
Abstammungsrechts reformiert wurden1660. 

ii. Der Beschluss vom 6.5.1997

In dem Beschluss vom 6.5.19971661 ging es erneut um einen aus § 1618a 
BGB geltend gemachten Auskunftsanspruch des Kindes auf Benennung 
des Vaters gegen seine Mutter. Anders als es noch in dem Nichtannah-
mebeschluss vom 18.1.19881662 den Anschein hatte, gab das Bundes-
verfassungsgericht dem Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung nicht pauschal den Vorrang, sondern verlangte eine konkrete, 
sich aus den Schutzpflichten der beteiligten Grundrechte ergebende Ab-
wägung zwischen den widerstreitenden Interessen, zu denen auf Seiten 
der Mutter vor allem ihr Recht auf Achtung der Privat- und Intimsphäre 
gehört, welches Sie vor der Preisgabe persönlicher und geschlechtlicher 
Beziehungen zu einem Partner schützt1663. Als nicht zulässig wurde es an-
gesehen, dass das LG Münster1664, dessen Entscheidung Gegenstand der 
Verfassungsbeschwerde war, ohne konkrete Abwägung den Interessen des 
Kindes Vorrang vor den Interessen der Mutter und der betroffenen Män-
ner eingeräumt hatte. Bei der Entscheidung darüber, welchen Interessen 
der Vorrang einzuräumen sei, dürfe die Frage, wer das Aufeinandertreffen 
der verschiedenen Interessen zu vertreten hat, keine Rolle spielen, weil 
das Kind die von den Eltern durch seine Erzeugung geschaffene Kollision 
niemals zu vertreten habe1665. 

Auch wenn Giesen bereits zum Nichtannahmebeschluss des Bundes-
verfassungsgerichts vom 18.1.1988 eine stärkere Berücksichtigung der 
Grundrechte der vom Auskunftsanspruch betroffenen Mutter gefordert 
hatte1666, fiel das Echo der Literatur auf diese Entscheidung des Bun-

1660	 Helms, FuR 1996, 178; BGBl. I 1997, 2942: Die Auswirkungen des Kindschaftsrechts-
reformgesetzes auf die Bestimmung der Mutterschaft und deren Anfechtung wurden 
oben bereits untersucht: E.II., S. 89 ff. und F.II., S. 141 f.

1661	 BVerfGE 96, 56.
1662	 BVerfG, NJW 1988, 3010.
1663	 BVerfGE 96, 56, 63 ff. unter Verweis auf BVerfGE 27, 344, 350 f. und BVerfGE 65, 1, 

43 f.
1664	 LG Münster, FamRZ 1990, 1031.
1665	 BVerfGE 96, 56, 65 f.
1666	 Giesen, JZ 1989, 364, 372.
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desverfassungsgerichts verhalten aus. Nur wenige äußerten sich uneinge-
schränkt zustimmend1667. Die Kritik kommt indes aus unterschiedlichen 
Richtungen: Zum Teil wurde der den Instanzgerichten eingeräumte weite 
Einschätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum bei der Abwägung 
der kollidierenden Rechtsgüter zwar begrüßt, aber nicht mehr nach-
vollzogen, aus welchen Gründen das Landgericht in der angegriffenen 
Entscheidung den Spielraum für die Abwägung verkannt haben soll1668. 
Andere sahen in dem Beschluss im Vergleich zu den vorangegangenen 
Entscheidungen einen „Schritt zurück“1669 und gingen mit dem LG 
Münster1670 davon aus, dass dem Kind grundsätzlich solange ein Aus-
kunftsanspruch gegen die Mutter zustehen müsse, wie keine gravieren-
den, das Kindesinteresse überwiegenden Belange der Mutter vorlägen1671; 
denn die vom LG aufgestellte Argumentationslastregel sei zulässig1672, 
und der Verweis des Bundesverfassungsgerichts auf den weiten Abwä-
gungsspielraum würde ansonsten die Anerkennung der Rechtsfortbil-
dung in diesem Fall wieder rückgängig machen. Generell mische sich das 
Bundesverfassungsgericht zu sehr in die Einzelfallabwägung der Instanz-
gerichte ein1673. Zuzustimmen ist der Kritik jedenfalls insoweit, als die 
Frage, wer die Interessenkollision zu vertreten hat, nach der Entscheidung 
des Bundesverfassungsgerichts im Rahmen der Interessenabwägung gar 
keine Rolle spielen soll. Dieser Aspekt kann zwar immer auf Seiten des 
Kindes angeführt werden, ihn deshalb aus dem Abwägungsvorgang voll-
ständig herauszunehmen, ist dennoch wenig einleuchtend1674 und wird 
inzwischen auch vom Bundesverfassungsgericht selbst nicht mehr so ver-
treten1675.

1667	 Sachs, JuS 1998, 262.
1668	 Frank/Helms, FamRZ 1997, 1258, 1259.
1669	 Niemeyer, FuR 1998, 41.
1670	 LG Münster, FamRZ 1990, 1031.
1671	 Eidenmüller, JuS 1998, 789, 791 f.; Starck, JZ 1997, 779, 780.
1672	 Eidenmüller, JuS 1998, 789, 791 f.
1673	 Starck, JZ 1997, 779, 780.
1674	 Eidenmüller, JuS 1998, 789, 791 f.; Rauscher in: Staudinger, Einleitung zu 

§§ 1589 – 1600d BGB, Rn. 122.
1675	 BVerfGE 141, 186, 209; eingehend zu dieser Entscheidung unten I.I.7.c. viii., S. 317 ff.
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iii. Das Urteil vom 13.2.20071676

In dem Urteil verpflichtete das Bundesverfassungsgericht den Gesetzge-
ber zur Bereitstellung eines geeigneten Verfahrens zur Verwirklichung des 
Rechts des rechtlichen Vaters auf Kenntnis der Abstammung eines Kindes 
von ihm1677. Es ist die Folge der einschlägigen Rechtsprechung des BGH, 
wonach heimlich eingeholte DNA-Analysen in Vaterschaftsanfechtungs-
verfahren wegen der darin liegenden Verletzung des sich aus Art. 2 Abs. 1 
GG i.V.m. Art.  1 Abs.  1 GG ergebenden Rechts auf informationelle 
Selbstbestimmung des betroffenen Kindes rechtswidrig und damit gegen 
den Willen des Kindes oder seines gesetzlichen Vertreters nicht verwert-
bar sind und auch nicht zur schlüssigen Darlegung von Zweifeln an der 
Vaterschaft taugen1678. Bezogen auf das Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass dieses nicht 
nur dem Kind zustehe, sondern auch dem Mann ein Recht auf Kenntnis 
darüber einräume, ob ein Kind von ihm abstamme. Dieses Recht stehe 
sowohl dem rechtlichen Vater zu, der wissen möchte, ob das ihm zugeord-
nete Kind von ihm abstamme als auch dem Mann, der annimmt, er könne 
Vater eines ihm rechtlich nicht zugeordneten Kindes sein. Die Kennt-
nis habe in beiden Konstellationen maßgebliche Auswirkungen auf das 
Selbstverständnis des Mannes und seine Beziehungen zum Kind und zur 
Mutter, es sei damit ebenfalls im allgemeinen Persönlichkeitsrecht veran-
kert. Gesprochen werden könne insoweit von einem Recht des Manns auf 
Kenntnis, ob ein Kind von ihm abstammt1679. Erneut verwies das oberste 
Gericht darauf, dass kein Recht auf Verschaffung von Kenntnissen, wohl 
aber Schutz vor Vorenthaltung erlangbarer Informationen bestehe. Das 
setze den Bestand eines Verfahrens voraus, das einem Mann den Zu-
gang zu den ihm vorenthaltenen Informationen ermögliche, welche für 
die Kenntnis der Abstammung eines Kindes von ihm erforderlich sind. 
Die gegenläufigen Interessen von Mutter und Kind müssten hinter dem 
Anspruch des Vaters zurücktreten, weil ein uneingeschränkter Schutz 
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung des Kindes es dem 
Vater vielfach unmöglich machte, Kenntnis über die Abstammung des 
Kindes von ihm zu erlangen1680. Das Interesse des Kindes sei aufgrund 

1676	 BVerfGE 117, 202.
1677	 Vgl. auch bereits oben G.II., S. 176 ff.
1678	 BGHZ 162, 1, 7; vgl. BVerfGE 117, 202, 240 ff. 
1679	 BVerfGE 117, 202, 226 unter Bezugnahme auf BVerfGE 108, 82, 105; zu dieser Ent-

scheidung oben H.II.2., S. 204 ff.
1680	 BVerfGE 117, 202, 231.
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der zum Vater bestehenden rechtlichen Beziehung im Hinblick auf die 
Herausgabe genetischer Daten außerdem weniger schützenswert1681, das 
allgemeine Persönlichkeitsrecht der Mutter müsse zurücktreten, weil sie 
den Mann bereits an ihrem Geschlechtsleben hat teilnehmen lassen und 
ihm dadurch schon den Zugang zu ihrer Intimsphäre eröffnet habe1682. 
Heimlich eingeholte Vaterschaftstests seien außerdem keine Alternative; 
denn sie verletzten das Kind in nicht zu rechtfertigender Weise in seinem 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und die Mutter in ihrem 
durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG garantierten elterlichen Sorgerecht, das die 
Entscheidung mit umfasse, ob jemand die genetischen Daten des Kindes 
erheben und verwerten darf1683. 

Die Notwendigkeit der Einführung eines Feststellungsverfahrens 
rechtfertigt das Bundesverfassungsgericht auch damit, dass die in § 1592 
Nr. 1 und 2 BGB aufgestellten Regeln, welche zur Begründung der recht-
lichen Vaterschaft herangezogen werden, die leibliche Vaterschaft vor der 
Zuordnung nicht feststellen, sondern nur vermuten. Daraus folge, dass 
zugleich ein Verfahren vorzusehen sei, in dem etwaige im Einzelfall be-
stehende Zweifel geklärt werden können1684. Das Anfechtungsverfah-
ren sei in seinen Auswirkungen zu weitgehend und in den gesetzlichen 
Voraussetzungen unverhältnismäßig, wenn es dem rechtlichen Vater nur 
auf die Verfolgung seines Interesses, Kenntnis über die Abstammung des 
Kindes von ihm zu erlangen, ankomme und er nicht auch gleichzeitig 
seine rechtliche Vaterschaft aufgeben wolle oder er sich die Auseinander-
setzung mit diesem Schritt erst für den Zeitpunkt nach Kenntnis der die 
Abstammung betreffenden Tatsachen vorbehalten möchte1685. Dement-
sprechend gab das Gericht dem Gesetzgeber auf, die Rechtslage bis zum 
31.3.2008 anzupassen.

Die Entscheidung wurde in der Literatur überwiegend zustimmend 
besprochen1686 und vom Gesetzgeber mit der Einführung des in § 1598a 

1681	 BVerfGE 117, 202, 232.
1682	 BVerfGE 117, 202, 233.
1683	 BVerfGE 117, 202, 226 ff.
1684	 BVerfGE 117, 202, 231 ff.: Dem Recht des betroffenen Kindes auf informationelle 

Selbstbestimmung maß das Bundesverfassungsgericht im Verhältnis zum Recht des 
rechtlichen Vaters auf Kenntnis der Abstammung des Kindes von ihm geringeres Ge-
wicht bei. Gleiches gelte für das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Mutter, vor allem 
auch deshalb, weil die Mutter dem rechtlichen Vater den Zugang zu ihrer Intimsphäre 
durch seine Teilnahme an ihrem Geschlechtsleben schon gewährt habe.

1685	 BVerfGE 117, 202, 238 f.
1686	 Brosius-Gersdorf, NJW 2007, 806; Gröschner, Jura 2008, 132; Wellenhofer, NJW 2008, 

1185 f.; Klosinski, FPR 2007, 385; Groß, FPR 2007, 392; krit: Frank/Helms, FamRZ 
2007, 1277; Balthasar, JZ 2007, 635.
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BGB geregelten Anspruchs auf Einwilligung in eine genetische Untersu-
chung zur Klärung der leiblichen Abstammung, der am 1.4.2008 in Kraft 
getreten ist1687, umgesetzt. Danach haben der rechtliche Vater, die Mutter 
und das Kind jeweils gegenüber den anderen Beteiligten einen Anspruch 
auf Klärung der Abstammung durch Einholung eines Abstammungsgut-
achtens1688. 

iv. Der Nichtannahmebeschluss vom 13.10.20081689 

Neben der Frage, ob die in § 1600 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 3 BGB1690 be-
stehende Einschränkung1691 hinsichtlich der Anfechtung der rechtlichen 
Vaterschaft durch den leiblichen Vater verfassungsgemäß ist, ging es in 
der Entscheidung auch darum, ob der leibliche, aber nicht rechtliche Va-
ter ein eigenes Antragsrecht im Rahmen des Anspruchs aus § 1598a BGB 
hat. Ein solches ist in § 1598a BGB nicht vorgesehen. Nach dem Willen 
des Gesetzgebers soll der leibliche Vater ausschließlich den Weg über das 
Anfechtungsverfahren beschreiten können, weil nur so gewährleistet sei, 
dass er auch Verantwortung für das Kind übernehme1692. Diese Regelung 
wurde vom Bundesverfassungsgericht als verfassungsgemäß erachtet: Es 
bestätigte zwar ausdrücklich, dass das Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung auch die Möglichkeit umfassen muss, in einem rechtsför-
migen Verfahren die Abstammung klären zu lassen. Das Interesse, die 
biologische Vaterschaft ohne Übernahme elterlicher Verantwortung fest-
stellen zu können, werde von der Verfassung aber nicht geschützt1693. 
Dessen ungeachtet wurde und wird in der Literatur zum Teil dennoch 
ein Antragsrecht zumindest für Fälle gefordert, in denen dem potentiel-
len biologischen Vater ein Anfechtungsrecht nach § 1600 Abs. 1 Nr. 2, 
Abs. 2, 3 BGB zusteht1694.

1687	 BGBl. 2008 I S. 441; Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a BGB, Rn. 7.
1688	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a BGB, Rn. 9; Helms, FamRZ 2008, 1033; vgl. oben 

G.II., S. 176 ff.
1689	 BVerfG, NJW 2009, 423.
1690	 Zum Zeitpunkt der Entscheidung war die nunmehr in Abs. 3 enthaltene Regelung noch 

in Abs. 4 verortet.
1691	 Voraussetzung ist nach § 1600 Abs. 2 BGB das Fehlen einer sozial-familiären Bezie-

hung zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind. 
1692	 BT-Drs. 16/6561, S. 12.
1693	 BVerfG, NJW 2009, 423 f.; vgl. auch die nachfolgende Entscheidung des EGMR, Urt. 

v. 5.11.2013 – 26610/09 (Hülsmann), FamRZ 2014, 1257.
1694	 Wellenhofer, NJW 2008, 1185, 1188; dies. in: MüKo7, § 1598a BGB, Rn. 17; Schwon-

berg, FuR 2010, 441; vgl. auch Zimmermann, NJW 2009, 424, 425. 
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v. Der Beschluss vom 13.11.20081695 

In der einer Verfassungsbeschwerde stattgebenden Kammerentscheidung 
stellte das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf das dem Kind zuste-
hende Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung fest, dass dieses im 
Anfechtungsverfahren dem Interesse des Vaters auf Erhalt seines Eltern-
rechts nur indirekt gegenüberstehe, weil das Anfechtungsverfahren nicht 
vorrangig der Verwirklichung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung diene, sondern der Herstellung einer Übereinstimmung von 
rechtlicher und biologischer Vaterschaft. Komme im Anfechtungsverfah-
ren kein anderer Mann als biologischer Vater in Betracht, könne das Kind 
durch die Anfechtung der Vaterschaft auch keine positive Kenntnis von 
seiner Abstammung erhalten. Das durch Art. 6 Abs. 2 GG geschützte El-
ternrecht des rechtlichen Vaters am Erhalt der rechtlichen Bindung und 
sozialen Beziehung müsse demgegenüber hinreichend gewürdigt wer-
den. Das hatten die Instanzgerichte versäumt, welche in einem durch die 
Mutter initiierten Anfechtungsverfahren den rechtlichen Vater durch die 
Anordnung von Zwangsmitteln zur Mitwirkung an der Erstellung eines 
Abstammungsgutachtens zwingen wollten. 

vi. Der Beschluss vom 18.8.20101696

Dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts lag ein Verfahren über die 
gerichtliche Feststellung der Vaterschaft zugrunde, bei dem als Vater mo-
nozygote Zwillingsbrüder in Betracht kamen. Das OLG Celle hatte die 
Feststellungsklage des Kindes mit der Begründung abgewiesen, dass eine 
genetische Zuordnung eines der in Betracht kommenden Zwillingsbrüder 
jedenfalls nicht mit der für eine Verurteilung im Statusprozess erforderli-
chen Wahrscheinlichkeit möglich sei. Das Bundesverfassungsgericht gab 
der Verfassungsbeschwerde des Kindes statt. Eine Klärung der Abstam-
mung im Wege des „whole genome sequencing“-Verfahrens sei möglich 
gewesen, und die erheblichen damit verbundenen Kosten wären wegen 
des wissenschaftlichen Interesses der in Betracht kommenden privaten 
Anbieter womöglich nicht der Staatskasse zur Last gefallen. Damit habe 
das OLG das Grundrecht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstam-

1695	 BVerfG, NJW 2009, 425; vgl. auch die zuvor ergangene einstweilige Anordnung des 
Bundesverfassungsgerichts im Verfahren in: FamRZ 2008, 1507.

1696	 BVerfG, NJW 2010, 3772.
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mung in seiner Tragweite verkannt. Bezogen auf dieses Grundrecht nahm 
es erneut Bezug auf die vorangegangenen Entscheidungen und stellte 
dessen grundsätzliche Bedeutung für die freie Entfaltung der Persönlich-
keit heraus, erwähnte, dass kein Recht auf Verschaffung von Kenntnissen 
bestehe, wohl aber Schutz vor Vorenthaltung erlangbarer Informationen. 
Dieser Schutz könne nur durch ein Verfahren, das Betroffenen Zugang zu 
den vorenthaltenen Informationen ermögliche, gewährleistet werden1697. 
Neu ist der Verweis darauf, dass es Fälle geben mag, in denen die Abstam-
mung unaufklärbar bleibt, weil sie nur mit einem deutlich unangemesse-
nen finanziellen Aufwand und lediglich geringer Aussicht auf weiteren 
Erkenntnisgewinn ermittelbar wäre. Dann könne davon ausgegangen 
werden, dass es keine erlangbaren Informationen gäbe, die dem Grund-
rechtsträger vorenthalten werden1698. 

vii. Der Beschluss vom 16.1.20131699

In dem Kammerbeschluss ging es vordergründig um die Versagung von 
Verfahrenskostenhilfe in einem Abstammungsverfahren, mit dem die 
Beschwerdeführerin den sich aus §  1598a BGB ergebenden Klärungs-
anspruch gegenüber ihrem mutmaßlichen biologischen Vater geltend 
machen wollte. Das Instanzgericht lehnte den Antrag auf Verfahrens-
kostenhilfe mit der Begründung ab, dass § 1598a BGB eine Klärung der 
Abstammung vom leiblichen Vater nicht vorsehe und die unterlassene 
Aufnahme des leiblichen Vaters in das Abstammungsverfahren durch den 
Gesetzgeber1700 als unterlassener Gesetzgebungsakt auch nicht vorlage-
fähig sei nach Art. 100 GG. Dem widersprach das Bundesverfassungs-
gericht insoweit, als eine Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG – anders als 
bei schlichtem gesetzgeberischen Unterlassen – zulässig sei, wenn der 
Gesetzgeber auf einem bestimmten Gebiet bereits tätig geworden sei und 
ein Gericht die geschaffenen Vorschriften angesichts einer grundrecht-
lichen Schutzpflicht für unzureichend halte. Das gelte unter anderem 
in Fällen der unterlassenen Einbeziehung weiterer Tatbestände in eine 

1697	 Unter Bezugnahme auf BVerfGE 79, 256, 269; BVerfGE 117, 202, 226. 
1698	 Nach Rückverweisung hat das OLG Celle die Feststellungsklage dennoch abgewiesen. 

Die Abstammung ließe sich auch bei Anwendung des „whole genome sequencing“-Ver-
fahrens nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit von 99,9 Prozent klären. Des-
halb sei den Zwillingen die Abgabe von Sperma- sowie Blutproben und die Analyse 
auch des codierten Teils ihrer DNA nicht zumutbar (OLG Celle, FamRZ 2013, 1669).

1699	 BVerfG, NJW 2013, 1148.
1700	 Vgl. BT-Drs. 16/6561, S. 10.
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begünstigende Regelung1701. Darüber hinaus dürften schwierige, bislang 
ungeklärte Rechts- und Tatfragen nicht im Prozesskostenhilfeverfahren 
entschieden werden, sondern müssten auch von Bedürftigen einer prozes-
sualen Klärung zugeführt werden können1702.

viii. Das Urteil vom 19.4.20161703

(1) Die Entscheidungsgründe

Die Klärung der im Beschluss vom 16.1.2013 aufgeworfenen Rechtsfrage 
erfolgte etwas mehr als drei Jahre später durch das Bundesverfassungs-
gericht selbst. Die Entscheidung befasst sich nunmehr inhaltlich mit der 
Frage, ob sich aus dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
eine Pflicht des Gesetzgebers ergibt, dem Kind neben dem in § 1600d 
BGB geregelten Vaterschaftsfeststellungsverfahren ein Verfahren zur 
Verfügung zu stellen, in welchem es statusfolgenlos die Klärung der Ab-
stammung von einem vermuteten leiblichen, aber nicht rechtlichen Vater 
verlangen kann. Erforderlich war diese Klärung, weil sich ein solcher An-
spruch weder ausdrücklich, noch durch erweiternde verfassungskonforme 
Auslegung aus der bisher schon in § 1598a BGB enthaltenen Regelung 
ergibt1704 und die Beschwerdeführerin auch den Weg über § 1600d BGB 
nicht mehr beschreiten konnte, weil einem solchen Verfahren die Rechts-
kraft einer bereits 1955 ergangenen Entscheidung entgegenstand1705.

Die Frage nach einer entsprechenden Verpflichtung des Gesetzge-
bers hat das Gericht verneint. Erneut wird zunächst klargestellt, dass das 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung vom allgemeinen Persön-
lichkeitsrecht umfasst ist und dass es vor Vorenthaltung verfügbarer In-
formationen über die eigene Abstammung schützt, aber keinen Anspruch 
auf Verschaffung von Informationen beinhaltet1706. Hinderten, wie in der 

1701	 BVerfG, NJW 2013, 1148, 1149.
1702	 BVerfG, NJW 2013, 1148.
1703	 BVerfGE 141, 186.
1704	 BVerfGE 141, 186, 200; vgl. auch OLG Nürnberg, FamRZ 2014, 404; OLG Karlsruhe, 

FamRZ 2010, 221; OLG Frankfurt a.M., ZKJ 2010, 72.
1705	 BVerfGE 141, 186, 189, 216 f. Zu diesem Zeitpunkt konnten lediglich Blutgruppengut-

achten zum Ausschluss der Vaterschaft erstellt werden; zu ihrer Bestätigung musste auf 
„anthropologisch-erbbiologische Gutachten“ zurückgegriffen werden, in denen es auf 
die Ähnlichkeit von Vater und Kind ankam (vgl. Schwonberg, FamRB 2016, 230, 231). 
Letzteres führte 1955 zu dem Ergebnis, dass der auch nunmehr in Anspruch genomme-
ne Antragsgegner nicht der Vater sein könne.

1706	 BVerfGE 141, 186, 201 f., 204.
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Regel nicht der Staat, sondern Privatpersonen den Betroffenen an der Er-
langung von Informationen über seine leibliche Herkunft, dann müsse der 
Staat im Rahmen seiner Schutzpflicht nötigenfalls ein Verfahren, in wel-
chem die Abstammung geklärt werden kann, bereitstellen. Denn nur mit 
seiner Hilfe ließen sich die verweigerten Abstammungsinformationen er-
langen1707. Die mangelnde Absolutheit des Schutzes der Abstammungs-
kenntnis wurde auch in dieser Entscheidung noch einmal wiederholt, es 
habe ein Ausgleich mit kollidierenden Grundrechten zu erfolgen1708. Bei 
der Herstellung des Ausgleichs habe der Gesetzgeber – soweit es um die 
Ausgestaltung privater Rechtsbeziehungen gehe – aber einen weiten Ein-
schätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum1709, der nur in Aus-
nahmefällen auf null reduziert sei1710. Im Zusammenhang mit der Frage, 
ob dem Kind ein isolierter Abstammungsklärungsanspruch gegen den 
vermuteten leiblichen Vater einzuräumen ist, bestehe eine Verengung des 
Entscheidungsspielraums nicht. Denn durch ein solches Verfahren wären 
nicht nur das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
betroffen, sondern auch gegenläufige Grundrechte des vermuteten Vaters 
und seiner Familie sowie der rechtlichen oder sozialen Familie des Kin-
des1711. Vor allem für den vermuteten Vater würden sich bereits aus der 
Durchführung des Abstammungsklärungsverfahrens erhebliche Grund-
rechtsbeeinträchtigungen ergeben. Das gelte zwar nicht, wenn er sich im 
Verfahren als der leibliche Vater herausstelle, weil die leiblichen Eltern 
die Existenz des Kindes zu vertreten hätten und ihr Geheimhaltungs-
interesse dem Aufklärungsinteresse des Kindes unterzuordnen sei1712, 
wohl aber, wenn er im Ergebnis nicht der leibliche Vater sei, weil viele 
mit dem Verfahren verbundene Beeinträchtigungen auch durch den ne-
gativen Ausgang des Verfahrens nicht mehr rückgängig gemacht werden 
könnten. Zu den betroffenen Grundrechten auf Seiten des vermuteten 
Vaters gehörten das Recht auf informationelle Selbstbestimmung in sei-
ner Ausprägung, Informationen über genetische Merkmale seiner Person 
nicht preiszugeben sowie seine körperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 
GG), welche durch den mit der Entnahme der Probe verbundenen me-

1707	 BVerfGE 141, 186, 204; BVerfGE 117, 202, 227.
1708	 BVerfGE 141, 186, 204. 
1709	 BVerfGE 141, 186, 205; so schon BVerfGE 96, 56, 64. 
1710	 Das Gericht verweist in diesem Zusammenhang auf die oben erörterte Entscheidung 

BVerfGE 117, 202 in welcher es von einer Verpflichtung des Gesetzgebers ausgegangen 
ist, dem rechtlichen Vater ein Verfahren zur Verfügung zu stellen, in dem er klären lassen 
kann, ob ein Kind von ihm abstammt – BVerfGE 141, 186, 207 f. 

1711	 BVerfGE 141, 186, 208. 
1712	 BVerfGE 141, 186, 209.
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dizinischen Eingriff in geringfügiger Weise beeinträchtigt werde1713. Be-
sonders herausgestellt wird von den auf der Seite des vermuteten Vaters 
betroffenen Grundrechten das aus dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht 
entspringende Recht auf Achtung der Privat- und Intimsphäre, das unter 
anderem davor schützt, geschlechtliche Beziehungen offenbaren zu müs-
sen. Bereits die Erzwingung der Abstammungsuntersuchung impliziere, 
dass es zwischen dem als Vater in Betracht kommenden Mann und der 
Mutter geschlechtliche Beziehungen gegeben habe. Problematisch sei das 
vor allem, weil bei Ausweitung der isolierten Abstammungsklärung auf 
Personen, welche nicht wie in § 1598a BGB zum Kreis der rechtlichen 
Familie gehören, die Gefahr bestehe, dass Abstammungsuntersuchungen 
„ins Blaue hinein“1714 erfolgten und die Grundrechtsbeeinträchtigungen 
deshalb eine erhebliche „personelle Streubreite“ entfalteten1715. Zöge man 
als Korrektiv eine Einschränkung dergestalt in Betracht, dass als Voraus-
setzung für das Bestehen des Klärungsanspruchs Umstände erkennbar 
sein müssten, welche auf die Möglichkeit der Vaterschaft des in An-
spruch genommenen Manns schließen ließen, intensiviere sich die sich 
mit der Abstammungsklärung verbundene Grundrechtsbeeinträchtigung 
sogar noch, weil das zwangsläufig geschlechtliche Beziehungen des in 
Anspruch genommenen Manns zur Mutter des Kindes nahe lege und 
sich diese Implikation selbst bei negativem Ausgang des Verfahrens nicht 
mehr rückgängig machen lasse1716. Aus den gleichen Gründen solle auch 
eine Beeinträchtigung der Privat- und Intimsphäre der leiblichen Mutter 
folgen, welche ebenfalls ein Interesse daran habe, geschlechtliche Bezie-
hungen nicht offenbaren zu müssen1717. Darüber hinaus könne selbst bei 
bekannten geschlechtlichen Beziehungen zwischen der Mutter und dem 
als Vater in Betracht kommenden Mann ein Interesse des betroffenen 
Manns bestehen, dass eine weitere Aufklärung der leiblichen Abstam-
mung nicht stattfinde, vor allem wenn diese zuvor bereits in einem ande-
ren Verfahren verneint wurde; denn die Annahme, nicht Vater des Kindes 
zu sein, könne ebenfalls Einfluss auf das Selbstverständnis eines Manns 
haben1718. Das gelte umgekehrt auch für den rechtlichen Vater, dessen 
Selbstverständnis von der bisherigen Annahme, leiblicher Vater des ihm 

1713	 BVerfGE 141, 186, 211.
1714	 In Anlehnung an Rauscher in: Staudinger, § 1598a BGB, Rn. 19.
1715	 BVerfGE 141, 186, 212.
1716	 BVerfGE 141, 186, 213.
1717	 BVerfGE 141, 186, 210 f.
1718	 BVerfGE 141, 186, 213 f.
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rechtlich zugeordneten Kindes zu sein, abhängen kann1719. Schließlich sei 
auch noch eine Beeinträchtigung des durch Art. 6 Abs. 1 GG geschützten 
Familienlebens der rechtlichen Familie zu berücksichtigen, welches an-
ders als die zuvor aufgeführten Grundrechte besonders intensiv betroffen 
werde, wenn sich der rechtliche Vater im Verfahren nicht als leiblicher 
Vater herausstelle1720.

Die soeben benannten Grundrechte der von dem Klärungsverfah-
ren Betroffenen seien gegenüber dem Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung nicht generell als weniger gewichtig anzusehen. Der Ge-
setzgeber habe im Rahmen seiner Abwägung berücksichtigen dürfen, 
dass für den Fall eines negativen Ergebnisses des Verfahrens eine irre-
versible Beeinträchtigung der Grundrechte des vermuteten Vaters und 
der leiblichen Mutter erfolge, ohne dass dem Kind dadurch Gewissheit 
über seine eigene leibliche Abstammung verschafft werden könne. Die 
Entscheidung des Gesetzgebers, kein isoliertes Abstammungsklärungs-
verfahren zuzulassen, sei zwar verfassungsrechtlich nicht vorgegeben, läge 
aber im Rahmen des ihm zustehenden Ausgestaltungsspielraums, zumal 
das Kind aufgrund der in §  1600d BGB verankerten Möglichkeit der 
Vaterschaftsfeststellung mit Statuswirkung nicht rechtlos gestellt sei1721. 
Auch aus der EMRK, welche als Auslegungshilfe Inhalt und Reichweite 
der Grundrechte mitbestimme, ergebe sich kein anderes Ergebnis. Das 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung sei zwar in Art. 8 Abs. 1 
EMRK verankert, aus der Rechtsprechung des EGMR1722 lasse sich aber 
keine Verpflichtung des Gesetzgebers ableiten, neben einem Verfahren 
zur rechtlichen Vaterschaftsfeststellung auch eine statusfolgenlose Ab-
stammungsklärung zu ermöglichen1723.

1719	 BVerfGE 141, 186, 215 unter Verweis auf BVerfGE 117, 202, 225 f.
1720	 BVerfGE 141, 186, 214.
1721	 BVerfGE 141, 186, 216 f.
1722	 EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), FamRZ 2006, 1354; EGMR, Urt. v. 

16.6.2011 – 19535/08 (Pascaud), NJW 2012, 2015; EGMR, Urt. v. 7.2.2002 – 53176/99 
(Mikulic), BeckRS 2014, 21335, Rn.  64); EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 42326/98 
(Odièvre), NJW 2003, 2145; EGMR, Urt. v. 25.9.2012 – 33783/09 (Godelli), BeckRS 
2013, 21146; EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1940 
(Rn. 78 ff.).

1723	 BVerfGE 141, 186, 218 – 220.
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(2) Die Kritik

Die Entscheidung ist in der Literatur zu Recht nicht durchgehend kri-
tikfrei geblieben1724. Bemängelt wird unter anderem, dass das Bundes-
verfassungsgericht keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den 
Verbrauch der statusrechtlichen Vaterschaftsfeststellung durch das bereits 
1955 abgeschlossene gerichtliche Verfahren hatte, obwohl sich die medi-
zinisch-naturwissenschaftlichen Methoden seit dieser Zeit erheblich wei-
terentwickelt haben1725. Soweit in diesem Zusammenhang auf ein Recht 
des betroffenen Manns rekurriert wird, keine weitere Aufklärung statt-
finden zu lassen, weil auch die Annahme, nicht Vater eines bestimmten 
Kindes zu sein, zum Selbstverständnis des potentiellen Vaters zähle1726, 
ist das zumindest befremdlich. Zwar mag dieses Interesse, falls man es 
überhaupt anerkennen möchte1727, ebenso wie das Recht des Kindes auf 
Kenntnis seiner Abstammung im allgemeinen Persönlichkeitsrecht ver-
ankert sein. Ihm sollte aber mit Blick auf die Zielrichtung – fortgesetzte 
Leugnung einer (möglichen) Wahrheit in Bezug auf die Abstammung 
im Vergleich zum Streben des Kindes nach Abstammungswahrheit – im 
Rahmen der Abwägung beider Rechtspositionen kein vergleichbar star-
kes Gewicht eingeräumt werden, zumal das Bundesverfassungsgericht 
auch umgekehrt einem denkbaren Recht des Kindes auf Nichtkenntnis 
kein erhebliches Gewicht beigemessen hat: Anders als die positive Kennt-
nis eröffne es dem Einzelnen nicht die Möglichkeit, sich zu konkreten 
Personen in Beziehung zu setzen1728. 

Die weiteren vom obersten Gericht herangezogenen Grundrech-
te Dritter und ihre Gewichtung im Verhältnis zum Recht auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung des Kindes werden ebenfalls zu Recht kritisch 
hinterfragt. Vor allem ist es wenig nachvollziehbar, wenn mit der nicht 

1724	 Heiderhoff, NJW 2016, 1918; Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408; 
Muckel, JA 2016, 553; Spickhoff, FamRZ 2016, 885; Wellenhofer, NZFam 2016, 731, 
733; ohne Kritik: Schwonberg, FamRB 2016, 230; bereits vor der Entscheidung kritisch: 
Frank/Helms, FamRZ 2007, 1277, 1278 f. 

1725	 Die Voraussetzungen für eine Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 185 FamFG la-
gen nicht vor; denn Zulässigkeitsvoraussetzung für die Wiederaufnahme nach dieser 
Vorschrift ist die Vorlage eines neuen Gutachtens über die Abstammung, das die An-
tragstellerin ohne Einwilligung des Antragsgegners oder den Weg über § 1598a BGB 
(analog) aber nicht erlangen konnte. Auch die Voraussetzungen der §§ 578 ff. ZPO wa-
ren nicht gegeben. Zur Kritik: Spickhoff, FamRZ 2016, 885, 886; zur Wiederaufnahme 
des Verfahrens nach § 185 FamFG vgl. auch Schwonberg, FamRB 2016, 230, 231.

1726	 Muckel spricht insoweit von einem „Recht auf Unkenntnis“: Muckel, JA 2016, 553, 555.
1727	 Dagegen: Heiderhoff, NJW 2016, 1918, 1920.
1728	 BVerfGE 117, 202, 230.
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rückgängig zu machenden Implikation geschlechtlicher Beziehungen 
zwischen dem vermuteten Vater und der Mutter argumentiert wird; denn 
eine entsprechende Beeinträchtigung der im allgemeinen Persönlichkeits-
recht verankerten Rechtspositionen ergibt sich bei negativem Ausgang 
eines Vaterschaftsfeststellungsverfahrens nach §  1600d BGB genauso. 
Ein Unterschied zwischen der statusrechtlichen und der statusfolgenlo-
sen Abstammungsklärung besteht insoweit nicht1729. Abgesehen davon 
hatte das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit gegen die 
Mutter gerichteten Auskunftsansprüchen auf Benennung der als Vater 
in Betracht kommenden (inzwischen verheirateten) Männer selbst zuvor 
ausdrücklich festgestellt, dass deren Interessen zwar im Rahmen der Ab-
wägung zu berücksichtigen seien, eine Benachteiligung des Kindes durch 
Verneinung des Auskunftsanspruchs aber nicht rechtfertigen könnten. 
„Es gehöre [jedoch] zum allgemeinen Lebensrisiko, unbegründeten An-
sprüchen ausgesetzt zu sein. Selbst nach 30 Jahren habe der Vater eines 
nichtehelichen Kindes keinen Anspruch darauf, dass seine Vaterschaft 
geheim bleibe.“1730 

Problematisch ist aus Sicht des Kindes darüber hinaus, dass der Ver-
weis auf das Vaterschaftsfeststellungsverfahren nach §  1600d BGB die 
vorherige Anfechtung der bestehenden rechtlichen Vaterschaft voraus-
setzt, was nicht nur den Verlust bisher bestehender unterhaltsrechtlicher 
und erbrechtlicher Ansprüche nach sich zieht1731, sondern auch wesent-
lich stärker in den vom Bundesverfassungsgericht selbst angeführten1732 

1729	 Muckel, JA 2016, 553, 555; Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408, 
408 f. Davon, dass diese Grundrechtsbeeinträchtigung, anders als das Bundesverfas-
sungsgericht meint, reversibel sei, wenn festgestellt werde, dass das Kind nicht von dem 
in Anspruch genommenen Mann abstamme, kann bei Anwendung syllogistischer Logik 
nicht ausgegangen werden (so aber Heiderhoff, NJW 2016, 1918, 1920); denn nicht 
jeder Beischlaf muss zu einer Schwangerschaft geführt haben, bei Mehrverkehr trifft das 
nur auf einen Beischlaf zu. Die Möglichkeit, dass die Mutter auch mit dem in Anspruch 
genommenen Mann geschlafen hat, ohne dass das Kind von ihm abstammt, besteht 
durchaus und kann durch den negativen Ausgang des Feststellungsverfahrens auch nicht 
ausgeräumt werden. Ob der bleibende „Schaden“ bei Ausschluss der genetischen Vater-
schaft als „sehr gering“ (so Heiderhoff, ebd.) einzuordnen ist, mag deshalb bezweifelt 
werden. Wie groß die damit verbundene Beeinträchtigung tatsächlich ist, wird in einer 
Gesellschaft, in der außereheliche Beziehungen seit langem nicht mehr generell geächtet 
sind, wohl auch vom individuellen Empfinden des Einzelnen abhängen. Das Gewicht 
des so betroffenen Interesses lässt sich deshalb tatsächlich nicht vorab und generalisie-
rend bestimmen. 

1730	 BVerfGE 96, 56, 59 f.
1731	 So bereits Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, 

S. B 9, B 63.
1732	 BVerfGE 141, 186, 214.
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Schutz der rechtlichen Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG eingreift1733. Gerade 
diese Konsequenzen sind schwer in Einklang mit der Begründung des 
obersten Gerichts in seiner Entscheidung zur Einführung eines status-
folgenlosen Vaterschaftsfeststellungsverfahrens1734 zu bringen1735. Auch 
das Argument, ohne Beschränkung auf die rechtliche Familie entfalte 
§ 1598a BGB eine erhebliche personelle Streubreite, welche mit der Ge-
fahr einhergehe, dass Abstammungsuntersuchungen ins Blaue hinein er-
folgten, lässt sich angesichts der mit solchen Verfahren verbundenen Kos-
ten für den Antragsteller nicht einschränkungslos aufrechterhalten1736. Im 
Ergebnis führt die auf der Grundlage dieser Entscheidung fortbestehende 
Rechtslage außerdem dazu, dass dem Kind die statusfolgenlose Feststel-
lung der Vaterschaft von dem vermuteten Vater verwehrt ist, während der 
biologische Vater im Zusammenhang mit der Geltendmachung seiner in 
§ 1686a BGB geregelten Rechte die Abstammung des Kindes von ihm 
klären lassen kann (vgl. § 167a Abs. 2 FamFG)1737. 

8. Die Auslegung des Rechts auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung im Lichte der analysierten 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Die historische Analyse und eine Gesamtschau der Entscheidungen des 
obersten Gerichts ergeben damit folgendes Bild des Rechts auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung:

Das Recht wird dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht aus Art.  2 
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zugeordnet und erhält dadurch eine hoch-
rangige Rechtsposition, anders als bei der im Vorfeld durch die Literatur 
teilweise befürworteten Ableitung aus Art. 1 Abs. 1 GG, aber keine ab-

1733	 Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408, 409; vgl. auch Heiderhoff, 
NJW 2016, 1918, 1920.

1734	 BVerfGE 117, 202, 237 f.: Dort hatte es das Gericht als zu weitgehend empfunden, 
wenn der rechtliche Vater, der seine Vaterschaft nur im Anfechtungswege klären lassen 
kann, als Konsequenz dieses Verfahrens den Verlust der rechtlichen Vaterschaft hinneh-
men müsse (vgl. auch oben I.I.7.c. iii., S. 312 ff.).

1735	 Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408, 409.
1736	 Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408, 409; Muckel, JA 2016, 553, 

555.
1737	 Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408, 409; vgl. auch Heiderhoff, 

NJW 2016, 1918, 1920, die stärker die enge Begrenzung von § 1686a BGB durch das 
Kindeswohl hervorhebt und deshalb eine unmittelbare Vergleichbarkeit mit einem hy-
pothetischen Anspruch des Kindes auf statusfolgenlose Klärung der Vaterschaft ablehnt. 
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solute Schutzposition1738. Die Verankerung im allgemeinen Persönlich-
keitsrecht beruht nach bisheriger Rechtsprechung auf der Schlüsselstel-
lung, welche das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung für die 
Individualitätsfindung einnimmt1739. Trotz neuerer entwicklungspsycho-
logischer Erkenntnisse1740 hat das Bundesverfassungsgericht an dieser 
Einordnung mit Blick auf ansonsten im Einzelfall bestehende negative 
Auswirkungen auf die Persönlichkeitsentwicklung festgehalten1741. 

a. Die Reichweite des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Inhaltlich gewährt das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung vor 
allem dem Kind das Recht auf Kenntnis seiner genetischen Eltern. Aus-
drücklich stand in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
bisher die Abstammung des Kindes vom genetischen Vater im Mittel-
punkt1742. Es steht nicht nur dem Kind zu, sondern gewährt umgekehrt 
auch dem Mann ein Recht auf Kenntnis darüber, ob ein Kind von ihm 
abstammt1743. Das schließt ein entsprechendes auf die Mutter bezogenes 
Kenntnisrecht aber nicht aus. Die mütterliche Abstammung ist für die 
Identitätsfindung des Kindes von ebenso erheblicher Bedeutung wie die 
väterliche1744. 

i. Die Kenntnis von der (nicht genetischen) Geburtsmutter

Über diese in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung anerkannten 
Fälle hinaus stellt sich die Frage, ob sich das Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung auf die Kenntnis der Geburtsmutter bezieht, wenn das 
Kind nicht von dieser, sondern der Wunschmutter abstammt. Bedeutung 
erlangen kann die Problematik vor allem in Fällen der Leihmutterschaft, 
in denen das Kind im Anschluss – etwa aufgrund der Anerkennung einer 

1738	 BVerfGE 141, 186, 201. 204; Damm, JZ 1998, 926, 931.
1739	 BVerfGE 79, 256, 268 f.; 90, 263, 270; 141, 186, 215.
1740	 Vgl. Walper/Wendt in: Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, S. 211, 233; 

BVerfGE 141, 186, 203.
1741	 BVerfGE 141, 186, 203 f.
1742	 BVerfG, NJW 1988, 3010; BVerfGE 79, 256; 90, 263; 96, 56; NJW 2010, 3772; NJW 

2013, 1148; BVerfGE 141, 186. 
1743	 BVerfGE 108, 82, 105; 117, 202, 226; BVerfG, NJW 2009, 423, 424.
1744	 Vgl. BT-Drs. 13/4899, 83; Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 22; KG, StAZ 

2013, 348, 350. 
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ausländischen Entscheidung zur Elternstellung der Wunscheltern1745 
oder nach erfolgreicher Adoption1746 – bei den Wunscheltern aufwächst. 
Für ein derartiges Kenntnisrecht wird unter Bezugnahme auf die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts1747 vom Kammergericht ange-
führt, dass die Abstammung nicht nur deshalb als für die Entfaltung der 
Individualität konstitutiver Faktor bezeichnet wird, „weil sie die geneti-
sche Ausstattung des Einzelnen festlegt, sondern auch wegen der Schlüs-
selstellung für Individualitätsfindung und Selbstverständnis. Bei letzteren 
handele es sich um einen vielschichtigen Vorgang, in dem biologisch ge-
sicherte Erkenntnisse keineswegs allein ausschlaggebend seien.“1748 Diese 
Feststellung verkürzt die entsprechende Passage aus der Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts allerdings um eine maßgebliche Komponente. 
Dort stellt das oberste Gericht klar, dass der Persönlichkeitswert nicht 
von dem Maß an Aufklärung abhängt, das die Biologie derzeit über die 
Erbanlagen des Menschen, welche für seine Lebensgestaltung bedeutsam 
sein können, zu vermitteln vermag. Deshalb seien biologisch gesicherte 
Erkenntnisse für den Individualisierungsprozess nicht allein ausschlag-
gebend1749. Nicht daraus ableiten lässt sich, dass eine genetische Kom-
ponente gleichsam vollständig entfallen kann. Von einer „Abstammung“, 
über die Kenntnis erlangt werden soll, kann außerhalb genetischer Ver-
bindungen zwischen Eltern und Kind den Begrifflichkeiten nach nicht 
mehr gesprochen werden, auch wenn die Entwicklung des Kindes im 
Mutterleib als bedeutend für die weitere Entwicklung des Kindes nach 
dessen Geburt angesehen wird1750. Die Argumentation des Kammerge-
richts ist für sich genommen deshalb nicht ausreichend, um ein entspre-
chendes Kenntnisrecht des Kindes auch auf die nicht genetische Geburts-
mutter auszuweiten. 

Inzwischen sind allerdings Studien erschienen, nach denen bestimm-
te Faktoren während der Schwangerschaft Einfluss auf die Epigenetik 
des Kindes haben können: Vor allem der Bodymaßindex der Mutter und 
ihre Ernährung während der Schwangerschaft können in der Folge auf-
grund epigenetischer Prozesse (der Methylierung der DNA des Kindes) 

1745	 Vgl. BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983.
1746	 Dazu oben F.V., S. 146 ff.
1747	 BVerfGE 79, 256, 268 f.
1748	 KG, StAZ 2013, 348, 350.
1749	 BVerfGE 79, 256, 269.
1750	 Darauf unter Bezugnahme auf BT-Drs. 11/4154, S. 6 abstellend: KG, StAZ 2013, 348; 

vgl. auch Quantius, FamRZ 1998, 1145, 1150.
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Auswirkungen auf die Entstehung von ADHS haben1751 und auch eine 
Erhöhung der Nüchterninsulinkonzentration und damit des Risikos, 
Übergewicht zu entwickeln1752, nach sich ziehen. Sowohl Übergewicht 
als auch ADHS stellen ohne weiteres konstitutive Faktoren im Zusam-
menhang mit der Individualitätsfindung dar. Insoweit und mit Blick auf 
die zumindest epigenetischen Auswirkungen, die eine Schwangerschaft 
mit sich bringen kann, scheint eine Ausweitung des Rechts auf Kenntnis 
der eigenen Abstammung dergestalt, dass auch die nicht genetische Ge-
burtsmutter erfasst ist, sinnvoll zu sein1753. Einer Feststellung durch ein 
(gerichtlich einzuholendes) Abstammungsgutachten ist die nur auf der 
Epigenetik fußende Verbindung des Kindes zur Geburtsmutter allerdings 
nicht zugänglich. Insoweit kommt eine Erweiterung von § 1598a BGB 
dergestalt, dass auch die Geburtsmutter mit erfasst wäre, von vornherein 
nicht in Betracht. Lediglich Auskunftsansprüche können erweiternd so 
ausgelegt werden, dass sie auch die Auskunft über die Identität der Leih- 
bzw. Geburtsmutter mit umfassen, soweit sich diese nicht ohnehin bereits 
aus der Geburtsurkunde des Kindes ergibt.

ii. Die Kenntnis von der Spenderin mitochondrialer DNA 

Ob sich das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung auch auf die 
Kenntnis der Spenderin mitochondrialer DNA erstreckt, erscheint frag-
lich. Tragender Grund für den Bestand des Rechts auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung ist dessen Schlüsselstellung für die Individuali-
tätsfindung und das Selbstverständnis. Zu diesem Zweck ist nach der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Kenntnis der für die 
Individualität konstitutiven Faktoren erforderlich1754. Maßgeblich für 
die Bewertung der aufgeworfenen Frage ist also, ob die mitochondriale 
DNA, welche einen Anteil von etwa 0,001 Prozent der gesamten DNA 
darstellt1755, eine individualitätsstiftende Funktion hat. Mit Blick auf die 
Steuerung des individuellen Stoffwechsels wird ihr zumindest eine „in-

1751	 Rijlaarsdam et al., Journal of Child Psychology and Psychiatry 2017, 19; vgl. zur Stu-
die auch: http://edition.cnn.com/2016/08/19/health/pregnancy-adhd-unhealthy-diet/
index.html, eingesehen am 25.1.2018.

1752	 Brandt et al., Pediatric Diabetes 2014, 453; vgl. zur Studie auch: http://www.spiegel.
de/gesundheit/ernaehrung/uebergewicht-in-der-schwangerschaft-schadet-dem-stoff-
wechsel-des-kindes-a-1004970.html, eingesehen am 25.1.2018.

1753	 Dafür: BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 87, These 87.
1754	 BVerfGE 79, 256, 268 f.
1755	 Oben C.III.2., S. 58 ff. und 5., S. 61 f.

http://www.spiegel.de/gesundheit/ernaehrung/uebergewicht-in-der-schwangerschaft-schadet-dem-stoffwechsel-des-kindes-a-1004970.html
http://www.spiegel.de/gesundheit/ernaehrung/uebergewicht-in-der-schwangerschaft-schadet-dem-stoffwechsel-des-kindes-a-1004970.html
http://www.spiegel.de/gesundheit/ernaehrung/uebergewicht-in-der-schwangerschaft-schadet-dem-stoffwechsel-des-kindes-a-1004970.html
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dividuenspezifische, wichtige und dringend erforderliche Funktion“ zu-
gesprochen1756. Gegen eine individualitätsstiftende Funktion, die eine 
Auswirkung auf das Selbstverständnis haben könnte, spricht aber zu-
nächst, dass im Zusammenhang mit dem Klonen für die Identität zweier 
menschlicher Lebewesen nur auf die im Zellkern enthaltene DNA ab-
gestellt wird1757. Ob die biochemischen Vorgänge in den Mitochondrien, 
welche von der mitochondrialen DNA gesteuert werden1758, Auswirkun-
gen auf individuelle Charaktereigenschaften, das Aussehen oder andere 
individualitätsstiftende Eigenschaften haben, ist zumindest zweifelhaft. 
Beschränkt sein wird ihre Auswirkung im Fall eines zu Erkrankungen 
führenden Gendefekts auf das Vorhandensein der Erkrankung oder deren 
Fehlen, wenn eine Spende mitochondrialer DNA erfolgreich durchge-
führt wird. Diese Auswirkung ist dem Kind aber bereits bekannt, weitere 
Rückschlüsse auf seine Individualität lässt die Kenntnis der Spenderin 
mitochondrialer DNA nicht zu. Dem entspricht es, wenn in Großbritan-
nien, wo das Verfahren ausdrücklich zugelassen ist, anders als bei Eizell- 
und Embryospenden, die Anonymität der Spender vorgeschrieben ist. Das 
Kind kann keine Kenntnis von der Identität der Spenderin erlangen1759. 
Nach dem gegenwärtigen Kenntnisstand und unter Berücksichtigung der 
rechtsvergleichenden Erkenntnis aus Großbritannien kann deshalb nicht 
davon ausgegangen werden, dass die Kenntnis der Spenderin mitochon-
drialer DNA einen Beitrag zur Individualitätsfindung und Entwicklung 
des Selbstverständnisses von Kindern, die unter Anwendung eines sol-
chen Verfahrens gezeugt wurden, leisten kann. Das Recht des Kindes auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung ist nicht berührt.

b. Die Beschränkung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Als Bestandteil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts unterliegt das 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung zwar grundsätzlich – eben-
so wie die allgemeine Handlungsfreiheit – einem einfachen Gesetzesvor-

1756	 Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 6 ESchG, Rn. 16.
1757	 Art. 1 Abs. 2 des Zusatzprotokolls des Europarats zu dem Übereinkommen zum Schutz 

der Menschenrechte und der Menschenwürde im Hinblick auf die Anwendung von 
Biologie und Medizin über das Verbot des Klonens von menschlichen Lebewesen vom 
12.1.1998 in: Honnefelder/Streffer, Jahrbuch für Wissenschaft und Ethik, S. 332.

1758	 Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Mitochondrium#Funktion, eingesehen am 
25.1.2018.

1759	 Varvaštian, European Journal of Health Law 2015, 405, 413.
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behalt1760, dennoch sind Einschränkungen nur unter strenger Beachtung 
des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit möglich1761. Vor allem kollidie-
rende Grundrechte Dritter können zu einer Begrenzung führen. 

i. Der Prüfungsmaßstab bei ausgestaltenden gesetzlichen Regelungen 

Wird durch eine ausgestaltende gesetzliche Regelung in das Recht auf 
Kenntnis der eigenen Abstammung eingegriffen, darf mit der Vorschrift 
kein verfassungswidriger Zweck verfolgt werden, außerdem muss die mit 
der ausgestaltenden Regelung verbundene Beeinträchtigung einer Über-
prüfung am Grundsatz der Verhältnismäßigkeit standhalten1762. Einer 
derartigen Überprüfung unterzogen hat das Bundesverfassungsgericht 
die Regelungen in § 1598 i.V.m. § 1596 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F.1763 und 
§ 1598 2. HS BGB a. F.1764. Der Prüfungsmaßstab deckt sich mit demje-
nigen, der oben auch im Zusammenhang mit auf Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG 
bezogenen ausgestaltenden gesetzlichen Regelungen als Rechtfertigungs-
maßstab herangezogen wurde1765.

ii. Der Prüfungsmaßstab bei gesetzgeberischem Unterlassen1766

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung hat, wie andere Grund-
rechte auch, nicht nur eine abwehrrechtliche Dimension. Aus der damit 
verbundenen Wertentscheidung ergeben sich auch Schutzpflichten für 
die staatlichen Organe1767, es muss namentlich Schutz vor Vorenthaltung 
erlangbarer Informationen gewährt werden1768. Wird der Grundrechts-
träger nicht durch den Staat, sondern durch Privatpersonen an der Er-

1760	 BVerfGE 97, 228, 269; Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 2 GG, Rn. 58; Kingreen/Poscher, 
Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 459.

1761	 BVerfGE 90, 263, 271: Die Einschränkung muss zum Schutz eines gewichtigen Ge-
meinschaftsguts geeignet und erforderlich sein und der Schutzzweck muss so schwer 
wiegen, dass er die Beeinträchtigung des Persönlichkeitsrechts in ihrem Ausmaß recht-
fertigt.

1762	 BVerfGE 79, 256, 269 f.; 90, 263, 269, 271.
1763	 BVerfGE 79, 256, 269 f.
1764	 BVerfGE 90, 263, 269, 271.
1765	 Oben H.II.2.e.i., S. 213 ff.
1766	 Zum Begriff in diesem Zusammenhang vgl. BVerfG, NJW 2013, 1148, Rn. 19 – 21; oben 

I.I.7.c.vii., S. 316 f.
1767	 BVerfGE 117, 202, 227.
1768	 BVerfGE 79, 256, 269; 90, 263, 270; 96, 56, 63; 117, 202, 226; 141, 186, 204.
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langung von Informationen über seine Abstammung dadurch gehindert, 
dass diese ihre Einwilligung in die Verwendung von Genmaterial für die 
Erstellung eines Abstammungsgutachtens verweigern, stellt sich die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen eine Verpflichtung des Staats besteht, 
ein Verfahren bereitzustellen, mit dem der Betroffene die Feststellung der 
Abstammung auch gegen den Willen des Dritten durchsetzen kann. Die 
auf den Schutz vor Vorenthaltung erlangbarer Informationen gerichteten 
Pflichten des Staats schützen den Betroffenen nicht absolut1769. Deshalb 
steht dem Staat bei der Umsetzung der Schutzpflicht ein weiter Einschät-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu1770, im Rahmen dessen 
er die widerstreitenden Interessen gegeneinander abwägen und einen ge-
rechten Ausgleich zwischen den kollidierenden Grundrechten herstellen 
muss1771. Nur in Ausnahmefällen ist der gesetzliche Gestaltungsspiel-
raum so verengt, dass eine Pflicht des Gesetzgebers besteht, Regelungen 
zur Durchsetzung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung zu 
schaffen1772. So habe eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit bestan-
den, dem rechtlichen Vater ein Verfahren zur Klärung der Abstammung 
eines Kindes von ihm zur Verfügung zu stellen, weil die gegenläufigen 
Interessen von Mutter und Kind hinter dem Klärungsinteresse des Vaters 
zurückzutreten hätten1773. Demgegenüber soll die Abwägung der Inter-
essen des Kindes mit denen des vermuteten leiblichen, nicht rechtlichen 
Vaters aber nicht zu einer Verengung des Abwägungsspielraums derge-
stalt geführt haben, dass dem Kind zwingend die verfahrensrechtliche 
Möglichkeit zu eröffnen gewesen wäre, Kenntnis über die Abstammung 
vom vermuteten leiblichen Vater zu erlangen1774. Deshalb ist der vom Ge-
setzgeber im Auftrag des Bundesverfassungsgerichts geschaffene § 1598a 
BGB weiterhin auf Klärungsansprüche gegenüber den rechtlichen Fami-
lienmitgliedern beschränkt. 

1769	 BVerfGE 141, 186, 204.
1770	 BVerfGE 141, 186, 205; 117, 202, 227; 96, 56, 64. 
1771	 BVerfGE 141, 186, 204. 
1772	 BVerfGE 141, 186, 207 f.
1773	 BVerfGE 141, 186, 207; BVerfGE 117, 202, 228 – 233; oben I.I.7.c.iii., S. 312 ff.
1774	 BVerfGE 141, 186, 208 – 218; oben I.I.7.c.viii., S. 317 ff.
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iii. Die Erweiterung des in § 1598a BGB enthaltenen 
Klärungsanspruchs auf die vermuteten leiblichen Eltern in den 
Fällen der ärztlich unterstützten artifiziellen Reproduktion

Nicht auseinandergesetzt haben sich das Bundesverfassungsgericht und 
die oben aufgegriffenen kritischen Stimmen in der Literatur abgesehen 
vom Arbeitskreis Abstammungsrecht1775 bisher mit der Frage, ob der Ge-
setzgeber dazu verpflichtet ist, ein Verfahren zur isolierten, rechtsfolgen-
losen Klärung der Abstammung von einem mutmaßlich leiblichen, aber 
nicht rechtlichen Elternteil bereitzustellen, wenn das Kind im Wege der 
ärztlich unterstützten artifiziellen Reproduktion gezeugt wurde und die 
Möglichkeit besteht, dass die zu diesem Zweck verwendeten Gameten 
von dem in Anspruch Genommenen stammen. 

(1) Die medizinisch assistierte heterologe Insemination

Der Entscheidung vom 19.4.20161776 lag ein Fall der natürlichen Fort-
pflanzung zugrunde, was sich im erheblichen Maße auf die im Wege der 
Abwägung zu berücksichtigenden Interessen des vermuteten Vaters, aber 
auch der leiblichen Mutter ausgewirkt hat. Bei beiden war aufgrund der 
insinuierten geschlechtlichen, ggf. außerehelichen Beziehungen die Pri-
vat- und Intimsphäre betroffen. Das unter Berücksichtigung dieser Inte-
ressen gefundene Abwägungsergebnis kann keinen Bestand haben, wenn 
die Fortpflanzung nicht auf natürliche Weise erfolgt. Denn viele der vom 
Bundesverfassungsgericht aufgeführten Rechtspositionen auf Seiten des 
vermuteten Vaters sind im Fall einer ärztlich unterstützten künstlichen 
Befruchtung nicht oder zumindest nicht in der gleichen Intensität betrof-
fen. Das gilt vor allem für das soeben schon erwähnte, aus dem allgemei-
nen Persönlichkeitsrecht entspringende Recht der in Anspruch Genom-
menen auf Achtung der Privat- und Intimsphäre, soweit es davor schützt, 
geschlechtliche Beziehungen offenbaren zu müssen. Die Verlagerung des 
Zeugungsakts in den medizinischen Bereich und die damit verbundene 
Einbeziehung von medizinischem Personal hat zur Folge, dass die Inti-
mität des Zeugungsakts verloren geht1777 und der Vorwurf (als illegitim 

1775	 I.I.7.c.viii.(2), S. 321 ff.  und BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, 
S. 86, These 84 f.

1776	 BVerfGE 141, 186.
1777	 So schon oben G.I.1.b., S. 159 f.; Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen 

Juristentages, Band 2, S. B 9, B 62; Wolf, FuR 1998, 392, 396. 
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empfundener) geschlechtlicher Beziehungen zwischen der Mutter und 
dem vermuteten Vater gar nicht erst aufkommen kann. Eine vergleichbare 
Beeinträchtigung des Familienlebens auf Seiten des Samenspenders, wie 
sie sich durch außereheliche geschlechtliche Beziehungen ergeben könn-
te, besteht deshalb ebenfalls nicht. Auch das Recht auf informationelle 
Selbstbestimmung ist mit Blick auf die umfassenden gesundheitlichen 
und persönlichen Angaben, zu welchen Spender verpflichtet sind1778, 
und die ohnehin erfolgende Dokumentation der Identität des Samen-
spenders durch den behandelnden Arzt1779 bei der späteren Feststellung 
nicht betroffen, wenn der Spender über die rechtlichen Konsequenzen, 
welche eine Samenspende nach sich ziehen kann, unterrichtet wurde1780 
und sich deshalb durch sein mit der Spende verbundenes Einverständnis 
dieses Rechts begeben hat1781. Betroffen sein kann das Recht des Spen-
ders auf informationelle Selbstbestimmung deshalb nur in den Fällen der 
– wenn auch nichtigen1782 – Vereinbarung von Anonymität zwischen Arzt 
und Spender. Aber selbst unter diesen Umständen kommt ihm im Ver-
hältnis zum Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
kein stärkeres Gewicht zu, weil der Spender aufgrund der bewussten Be-
teiligung an der Zeugung menschlichen Lebens eine soziale und ethi-
sche Verantwortung trägt, welche die Abwägung zugunsten des Kindes 
ausschlagen lässt1783. Das gilt sogar, wenn aufgrund der Verwendung von 
Mischsperma die Rechte mehrerer Spender im Rahmen der Abwägung 
zu berücksichtigen sind1784, weil die Verwendung von Mischsperma mit 
dem Ziel der Anonymisierung der Spende ausdrücklich durch die für die 

1778	 Vgl. Punkt 5.3.1. der Musterrichtlinie zur Durchführung der assistierten Reproduktion, 
2006: http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/AssRe-
pro.pdf, eingesehen am 25.1.2018: Erforderlich sind nicht nur Tests auf Infektionen mit 
HI-Viren, Hepatitis B und C, Treponema pallidum und Cytomegalieviren; empfohlen 
wird auch die Erfassung von medizinischen und phänotypischen Merkmalen, wie Blut-
gruppe, Augenfarbe, Haarfarbe, Statur, Körpergröße und Ethnie.

1779	 Vgl. Punkt 5.3.3.2. der Musterrichtlinie zur Durchführung der assistierten Reproduk-
tion, 2006, ebd.

1780	 Vgl. Punkt 5.3.3.1. der Musterrichtlinie zur Durchführung der assistierten Reproduk-
tion, 2006, ebd.

1781	 Vgl. BGHZ 204, 54, 70 (Rn. 53) zu Auskunftsansprüchen des Kindes gegen den be-
handelnden Arzt.

1782	 Rauscher in Staudinger, Anhang zu § 1592 BGB, Rn. 16; Coester-Waltjen in: Verhand-
lungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 68; offen gelassen in BGHZ 
204, 54, 70 (Rn. 54).

1783	 So der BGH (Z 204, 54, 70 (Rn. 54)) zum vergleichbaren Abwägungsproblem im Zu-
sammenhang mit den gegen den behandelnden Arzt gerichteten Auskunftsansprüchen 
(oben G.I.3.c., S. 168 ff.). 

1784	 BGHZ 204, 54, 71 (Rn. 57 f.); OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1169.
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Reproduktionsmedizin einschlägigen Richtlinien der Bundesärztekam-
mer untersagt ist1785. Soweit dabei auch Spender in Anspruch genommen 
werden können, deren Gameten selbst nicht zur Zeugung des Kindes bei-
getragen haben, ändert sich am Abwägungsergebnis nichts. Denn durch 
ihre Beteiligung an einer Gametenspende haben sie selbst die Ursache für 
die Inanspruchnahme durch das Kind, für das sie als leiblicher Elternteil 
in Betracht kommen, gesetzt. Nach dem am 1.7.2018 in Kraft getretenen 
Samenspenderregistergesetz gilt im Hinblick auf die zuvor erwähnten 
Aufklärungspflichten der Entnahmeeinrichtung (§ 2 Abs. 1 SaRegG) und 
die Speicherung der personenbezogenen Daten des Spenders (§ 2 Abs. 2 
SaRegG) nunmehr nichts anderes. In der Abwägung mit dem Recht des 
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung haben die Rechte eines 
oder mehrerer Samenspender deshalb ein vergleichsweise geringes Ge-
wicht, was – beschränkt auf den Bereich der künstlichen Fortpflanzung 
– eine Verengung des ansonsten weiten Einschätzungs-, Wertungs- und 
Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers zur Folge hat. Insoweit ist die 
Lage vergleichbar mit derjenigen, welche der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 13.2.2007 zugrunde lag: Auch dort stand dem 
rechtlichen Vater, der die Kenntnis der Abstammung des Kindes von ihm 
begehrte, vor allem das Recht des Kindes auf informationelle Selbstbe-
stimmung gegenüber. Das Bundesverfassungsgericht ist in diesem Zu-
sammenhang von einem Überwiegen der Interessen des Vaters und einer 
Verpflichtung des Gesetzgebers zur Einführung eines statusfolgenlosen 
Abstammungsverfahrens ausgegangen1786. In der vorliegend zu beurtei-
lenden umgekehrten Situation, in der das Kind Kenntnis seiner Abstam-
mung von einem oder mehreren Samenspendern verlangt, verhält es sich 
nicht anders. Bei vorhandener Aufklärung durch den Arzt streitet für den 
Samenspender nicht einmal sein Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung, und wegen der in den medizinischen Bereich verlagerten Zeugung 
ist auch das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Mutter nicht mehr im 
gleichen Maß betroffen wie bei der möglichen Offenbarung außereheli-

1785	 Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärztekammer zur Durchführung der assis-
tierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1397 unter Punkt 5.3.1.

1786	 BVerfGE 117, 202, 232; oben I.I.7.c.iii., S. 312 ff.; Betroffen war außerdem das allge-
meine Persönlichkeitsrecht der Mutter, weil die Klärung, ob das Kind von dem Mann 
abstammt, der als rechtlicher Vater gilt, im Fall der Vaterschaft eines anderen Manns 
auch zu Einblicken in ihre Intimsphäre führt. Einen unzulässigen Eingriff hat das Bun-
desverfassungsgericht dennoch nicht gesehen, weil die Mutter dem rechtlichen Vater 
den Zugang zu ihrer Intimsphäre schon eröffnet habe (BVerfGE 117, 202, 233). Wie 
soeben gezeigt, ist dieser Bereich der Intimsphäre bei der artifiziellen Reproduktion aber 
ohnehin nicht betroffen (s. auch oben G.I.1.b., S. 159 f.). 
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cher geschlechtlicher Beziehungen zu dem vermuteten Vater. Das Abwä-
gungsergebnis spricht deshalb an dieser Stelle erst recht für eine entspre-
chende Pflicht des Gesetzgebers zur Schaffung eines statusfolgenlosen 
Feststellungsanspruchs gegen den vermuteten Samenspender. Das Kind 
stattdessen auf die Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft und die darauf 
folgende gerichtliche Feststellung der Vaterschaft nach § 1600d BGB zu 
verweisen, hätte den Verlust bisher bestehender unterhaltsrechtlicher und 
erbrechtlicher Ansprüche gegen den rechtlichen Vater und einen erhebli-
chen Eingriff in die durch Art. 6 Abs. 1 GG geschützte rechtliche Familie 
zur Folge. Das Kind muss sich de lege lata zwischen der Geltendmachung 
seines Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung und den soeben be-
nannten Rechtspositionen entscheiden, ohne dass auf Seiten des Samen-
spenders ausreichend gewichtige Grundrechte einer statusfolgenlosen 
Feststellung entgegenstehen. Seit Inkrafttreten des neuen § 1600d Abs. 4 
BGB am 1.7.2018 ist dem Kind die Möglichkeit zur Durchführung eines 
Statusverfahrens gegenüber dem Samenspender ohnehin genommen, 
wenn es durch eine ärztlich unterstützte künstliche Befruchtung in einer 
Einrichtung der medizinischen Versorgung nach § 1a Nr. 9 TPG unter 
heterologer Verwendung von Samen gezeugt worden ist, der vom Spender 
einer Entnahmeeinrichtung im Sinne von § 2 Abs. 1 S. 1 SaRegG zur 
Verfügung gestellt wurde1787. 

(2) Die Eizellspende

Das zur medizinisch assistierten Zeugung unter Verwendung heterologen 
Samens gefundene Abwägungsergebnis lässt sich auf die Fälle der Eizell-
spende, welche ohnehin nur mir ärztlicher Unterstützung durchführbar 
sind, übertragen. In diesem Bereich kommt erschwerend noch hinzu, dass 
das Kind nach der geltenden Rechtslage nicht einmal auf ein Statusver-
fahren – Anfechtung der bestehenden rechtlichen Mutterschaft, Fest-
stellung der Eizellspenderin als rechtliche Mutter – zurückgreifen kann, 
weil es ein solches Verfahren ausweislich der in § 1591 BGB enthaltenen 
Regelung nicht gibt. 

Die vorhandenen Auskunftsansprüche gegen die rechtlichen Eltern 
und den behandelnden Arzt machen den Feststellungsanspruch nicht 
überflüssig. Zwar werden dem Kind bei Erfolg entsprechender Aus-
kunftsverlangen Daten der als Spenderin in Betracht kommenden Frau 

1787	 BGBl. I 2017, S. 2513, 2518.
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oder Frauen zur Verfügung gestellt1788, ob es sich dabei tatsächlich um 
den genetischen Elternteil handelt, kann endgültig aber nur durch ein 
Abstammungsgutachten geklärt werden1789. Denn eine Amtsermittlung 
erfolgt in der reinen Auskunftsklage nicht1790. Auch bei der Nennung 
nur eines Namens gibt es deshalb keine Gewähr für die Richtigkeit der 
Auskunft1791. Hinzu kommt, dass es im Zusammenhang mit der Eizell-
spende ein entsprechendes Spenderregister, wie es mit Inkrafttreten des 
Samenspenderregistergesetzes eingeführt werden soll, aufgrund des straf-
rechtlichen Verbots der Eizellspende im Inland nicht geben wird. Soweit 
Eizellspenden im Ausland in Anspruch genommen werden, ist von der 
jeweiligen ausländischen Rechtsordnung abhängig, ob entsprechen-
de Dokumentationspflichten oder sogar die Speicherung der Spender-
daten in zentral verwalteten Registern vorgesehen sind. Die Sicherheit 
der im Auskunfts- oder Einsichtsweg erlangbaren Informationen unter-
liegt deshalb – abhängig von der jeweiligen Rechts- und Tatsachenlage 
im Ausland – nicht unerheblichen Schwankungen, was zusätzlich für ein 
gesteigertes Interesse des Kindes an der statusfolgenlosen gerichtlichen 
Abstammungsfeststellung spricht. Dass bei fehlender Einwilligung der 
Spenderin in die Speicherung ihrer personenbezogenen Daten im Aus-
land ihr Recht auf informationelle Selbstbestimmung doch betroffen sein 
kann, führt aufgrund der soeben im Zusammenhang mit der Samen-
spende herausgestellten Gewichtung dieses Interesses im Verhältnis zum 
Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung nicht zu einem 
anderen Ergebnis1792.

Die Normierung eines Verfahrens nach § 1598a BGB gegenüber der 
mutmaßlichen Eizellspenderin ist deshalb ebenfalls angezeigt. Der An-
wendungsbereich des erweiterten Abstammungsfeststellungsverfahrens 
liefe auch nicht dadurch leer, dass ein Großteil der Eizellspenden von 
deutschen Frauen aufgrund des hierzulande herrschenden Verbots im 
Ausland in Anspruch genommen wird; denn soweit das Kind seinen ge-
wöhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, kommt über Art. 19 Abs. 1 

1788	 Vgl. zu Auskunftsansprüchen gegen den Arzt: OLG Hamm, NJW 2013, 1167; BGHZ 
204, 54; Fink/Grün, NJW 2013, 1913 und eingehend oben G I.3., S. 163 ff.

1789	 Für die Einführung eines Klärungsanspruchs im Zusammenhang mit der Samenspende 
deshalb auch: Zypries/Zeeb, ZRP 2014, 54, 54. 

1790	 Seidel in: MüKo5, § 1591 BGB, Rn. 23.
1791	 Wellenhofer in: MüKo6, § 1591 BGB, Rn. 30.
1792	 Denn die Spenderin trägt aufgrund der bewussten Beteiligung an der Zeugung mensch-

lichen Lebens eine soziale und ethische Verantwortung, welche die Abwägung zuguns-
ten des Kindes ausschlagen lässt – vgl. BGHZ 204, 54, 70 (Rn. 54); und soeben I.I.8.b.iii. 
(1), S. 331; vgl. auch BVerfGE 117, 202, 230 f.



Das allgemeine Persönlichkeitsrecht

335

S. 1 EGBGB deutsches Recht auch gegenüber im Ausland lebenden Ei-
zellspenderinnen zur Anwendung1793. Da es sich bei dem gerichtlichen 
Verfahren nach § 1598a Abs. 2 BGB gemäß § 169 Nr. 2 FamFG um eine 
Abstammungssache handelt1794, besteht nach § 100 FamFG eine inter-
nationale Zuständigkeit der deutschen Gerichte, unter anderem wenn das 
Kind Deutscher ist oder seinen gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland 
hat1795. Das Kind könnte also, selbst wenn die in Anspruch Genommene 
ausländische Staatsbürgerin ist und im Ausland lebt, ein deutsches Ge-
richt anrufen. In dem Rechtsstreit vor deutschen Gerichten ist die lex fori 
und damit deutsches Prozessrecht anwendbar. Die Beklagte wäre dem-
nach unter den Voraussetzungen von § 178 FamFG verpflichtet, die zur 
Feststellung der Abstammung erforderlichen Untersuchungen, regelmä-
ßig also die Entnahme einer Speichelprobe, zu dulden1796. Lediglich die 
Frage, ob eine unberechtigte Verweigerung der Untersuchung im Wege 
der Rechtshilfe zwangsweise durchgesetzt werden kann, richtete sich 
nach dem Recht des ersuchten Staats1797.

(3) Die Embryospende

Übertragen werden kann das gefundene Abwägungsergebnis schließ-
lich auf den in Deutschland teilweise erlaubten Bereich der Embryo-
spende1798; weil die Interessenlage aller Beteiligten mit derjenigen bei 
Eizell- und Samenspenden vergleichbar ist. Trotz der selbst auferlegten 
Dokumentationspflichten des in Deutschland tätigen Netzwerks Emb-
ryospende1799 kann dem Kind nur eine gerichtliche statusfolgenlose Ab-

1793	 Vgl. zur Anknüpfung an Art.  19 Abs.  1 EGBGB für Feststellungsverfahren nach 
§ 1598a BGB oben G.V.1., S. 181 f.

1794	 Rauscher in: Staudinger, § 1598a BGB, Rn. 37.
1795	 Rauscher in: Staudinger, Anhang zu § 1600d BGB, Rn. 68. 
1796	 Zur Vaterschaftsfeststellung und bezogen auf die Parallelvorschrift in §  372a ZPO: 

BGH, NJW 1986, 2371, 2372; OLG Bremen, NJW-RR 2009, 876; zur Abgrenzung des 
Anwendungsbereichs von § 178 FamFG und § 372a ZPO vgl. Engelhardt in: Keidel, 
§ 178 FamFG, Rn. 2. 

1797	 OLG Bremen, NJW-RR 2009, 876, 877; vgl. Art. 13 der Verordnung [EG] Nr. 1206/2001 
des Rats vom 28. Mai 2001 über die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten der Mit-
gliedstaaten auf dem Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handelssachen.

1798	 Vgl. oben C.II.6., S. 56.
1799	 Vgl. dazu Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verant-

wortung, S.  21 f. und https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_
Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf, S. 3 f., eingesehen am 25.1.2018.

https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
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stammungsklärung die letzte Sicherheit über seine leibliche Abstammung 
von den Spendern des Embryos geben.

9. Das Ergebnis

Insgesamt kann zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung fest-
gehalten werden, dass es auch im Angesicht einzelner fortbestehender 
Streitfragen als Bestandteil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts kaum 
mehr grundsätzlich in Frage gestellt wird und allgemeine Anerkennung 
gefunden hat1800. Einigkeit besteht weiterhin darüber, dass das Grund-
recht aus Sicht des Kindes nicht nur die Kenntnis der väterlichen, sondern 
auch der mütterlichen Abstammung einschließt1801. Dazu kann aufgrund 
der Epigenetik sogar die Kenntnis von der Geburtsmutter zählen, zu der 
ansonsten keine genetische Verbindung besteht1802. Eine Erstreckung des 
Kenntnisrechts auf die Spenderin mitochondrialer DNA ist nach dem 
gegenwärtigen Stand der Erkenntnis nicht erforderlich1803. 

Im Hinblick auf die aus dem Grundrecht resultierenden Schutz-
pflichten bestehen aber noch Umsetzungsdefizite des Gesetzgebers. Die 
Analyse der vorhandenen Rechtsprechung macht deutlich, dass – die 
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegt – eine Ver-
pflichtung der Legislative besteht, Kindern einen § 1598a BGB entspre-
chenden Klärungsanspruch gegenüber Keimzellspendern zur Verfügung 
zu stellen. Die Erweiterung sollte nicht nur die Fälle der Eizellspende er-
fassen, sondern sich auch auf den Bereich der Samen- und Embryospen-
de erstrecken, selbst wenn insoweit entweder bereits jetzt oder jedenfalls 
in Zukunft entsprechende Register mit hoher Zuverlässigkeit Auskunft 
über die Identität des Spenders oder der Spender geben können. Denn 
ungeachtet der im Einzelfall immer möglichen fehlerhaften Dokumen-
tation (vgl. auch § 7 Abs. 3 SaRegG)1804 ist für all diejenigen in der Ver-

1800	 DiFabio in: Maunz/Dürig, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 212 – 214; D. Lorenz in: Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1 GG, Rn. 243 – 245; Murswiek in: Sachs GG, 
Art. 2 GG, Rn. 75a; Budzikiewicz in: Jauernig, Vorbemerkungen § 1591 BGB, Rn. 3; 
Diederichsen, Einf v § 1591 BGB, Rn. 2; Wellenhofer in: MüKo7, § 1598a BGB, Rn. 2; 
Rauscher in: Staudinger, Einleitung zu §§ 1589 – 1600d BGB, Rn. 116; E. Hammer-
mann in: Erman, Vor § 1598a BGB, Rn. 1; Schwab, Familienrecht, Rn. 659, 721 ff.

1801	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 27; Spickhoff in: Streit um die Abstammung, 
S. 13, 27 f.; Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 96; Wolf, FuR 1998, 392, 396.

1802	 Oben I.I.8.a.i., S. 324 ff.
1803	 Oben I.I.8.a.ii., S. 326 f.
1804	 Ein Feststellungsverfahren aufgrund der Neuregelung für überflüssig haltend: BT-Drs. 

18/11291, S. 35. Auf die Möglichkeit von Dokumentationsfehlern wurde in diesem Zu-
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gangenheit liegenden Fälle, in denen eine Eintragung in entsprechenden 
Registern noch nicht erfolgt ist und die Betroffenen weiter auf die ge-
richtliche Geltendmachung von Auskunftsansprüchen angewiesen sind, 
ein erhöhter Klärungsbedarf aufgrund der aufgezeigten Defizite bei der 
gerichtlichen Durchsetzung von Auskunftsansprüchen1805 nicht von der 
Hand zu weisen. 

Im Hinblick auf die Einführung eines korrespondierenden An-
spruchs der genetischen, aber nicht rechtlichen Eltern gegenüber dem 
Kind lässt sich eine entsprechende Verpflichtung des Gesetzgebers nicht 
begründen; denn der genetische Vater kann insoweit grundsätzlich auf 
das Anfechtungs- und Feststellungsverfahren verwiesen werden1806. Das 
gleiche gilt auch für die Mutterschaft, wenn auf der Grundlage der oben 
gewonnenen Erkenntnisse1807 ein Anfechtungs- und Feststellungsver-
fahren für diesen Bereich eingeführt wird. Allerdings verzichten Spender 
aufgrund ihrer Mitwirkung an der konsentierten heterologen Befruch-
tung konkludent auf ihr Anfechtungsrecht, wenn der Spende eine Ab-
rede zugrunde liegt, wonach ausschließlich die rechtliche Vaterstellung 
eines anderen Manns (oder Mutterstellung einer anderen Frau im Fall der 
Eizellspende) begründet werden soll1808. Daraus folgt, dass dem Spender 
oder der Spenderin auch kein verfassungsrechtlich geschütztes Interes-
se zusteht, die biologische Elternschaft ohne Übernahme der elterlichen 
Verantwortung festgestellt zu erhalten1809. Dem entspricht es, wenn von 
Seiten der rechtlichen Eltern gegenüber dem Samenspender nach § 11 
Abs. 1 i.V.m. § 2 Abs. 2 S. 1 und 3 S. 1 des am 1. Juli 2018 in Kraft  
getretenen Samenspenderregistergesetzes keine auf das gezeugte Kind 
bezogenen Auskunftspflichten bestehen. 

Eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Schaffung eines allgemei-
nen, von der Anwendung von Methoden assistierter Reproduktion unab-
hängigen Klärungsanspruchs gegen vermutete Elternteile lässt sich nicht 

sammenhang aber nicht eingegangen. Hervorgehoben hat diese zur Begründung eines 
Klärungsanspruchs des Kindes gegen den vermuteten leiblichen Vater in den Fällen der 
artifiziellen Insemination aber der Arbeitskreis Abstammungsrecht. Der Klärungsan-
spruch soll sich nach Auffassung des Arbeitskreises in den Fällen der Eizell- und Em-
bryospende auch gegen die vermutete genetische Mutter richten. (BMJV, Arbeitskreis 
Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 86, Thesen 84, 86).

1805	 Oben G.VI., S. 183 f.
1806	 BVerfG, NJW 2009, 423 und nachfolgend EGMR, Urt. v. 5.11.2013 – 26610/09, 

FamRZ 2014, 1257 (Hülsmann) zur Vaterschaft.
1807	 H.II.2., S. 204 ff.
1808	 Vgl. BGHZ 197, 242, 246 (Rn. 16, 21 f.).
1809	 Vgl. BVerfG, NJW 2009, 423, 424 und BGH, NZFam 2018, 76 zu dem Ausschluss der 

Anfechtbarkeit der Vaterschaft auf der Grundlage von § 1600 Abs. 2 und 3 BGB.
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ohne weiteres begründen1810. Im Rahmen seines Gestaltungsspielraums 
könnte der Gesetzgeber aber auch einen derartigen weitergehenden Klä-
rungsanspruch schaffen, was angesichts der geäußerten Kritik an der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.4.20161811 durchaus 
wünschenswert wäre.

II. Art. 8 EMRK

1. Die Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts

In der Entscheidung zur Frage, ob sich aus dem Recht auf Kenntnis der 
eigenen Abstammung eine Pflicht des Gesetzgebers ergibt, dem Kind 
ein Verfahren zur Verfügung zu stellen, in welchem es rechtsfolgenlos die 
Klärung der Abstammung von einem vermuteten leiblichen, aber nicht 
rechtlichen Vater verlangen kann, analysierte das Bundesverfassungsge-
richt die Rechtsprechung des EGMR. Danach soll sich, auch unter Be-
rücksichtigung der EMRK als Auslegungshilfe für die Bestimmung und 
die Reichweite der Grundrechte, keine entsprechende Verpflichtung des 
Gesetzgebers ableiten lassen1812. 

Das Bundesverfassungsgericht erkennt insoweit zwar an, dass von 
dem in Art. 8 EMRK verankerten Recht auf Achtung des Privatlebens 
auch das Recht auf Identität umfasst ist1813. Zu diesem gehöre das Recht 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung, nach dem es für die Betroffenen 
möglich sein soll, notwendige Informationen über wesentliche Aspekte 
der eigenen Identität und derer seiner Eltern zu erhalten1814. Die meisten 
der zitierten Entscheidungen hielt das Bundesverfassungsgericht ihrem 
Gegenstand nach aber nicht für unmittelbar relevant1815. Abgegrenzt 

1810	 BVerfGE 141, 186.
1811	 Oben I.I.7.c.viii.(2)., S. 321 ff.
1812	 BVerfGE 141, 186, 218.
1813	 BVerfGE 141, 186, 218.
1814	 BVerfGE 141, 186, 218 f. unter Verweis auf EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 42326/98 

(Odièvre), NJW 2003, 2145, 2147 (Rn. 42); vgl. auch Nettesheim in: Meyer-Ladewig/
Nettesheim/von Raumer, Art. 8 EMRK, Rn. 22.

1815	 In der Rechtssache Mikulic (EGMR, Urt. v. 7.2.2002 – 53176/99, BeckRS 2014, 21335) 
sei es um die Vaterschaftsfeststellung, nicht die isolierte Abstammungsklärung gegan-
gen; in der Rechtssache Odièvre (EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 42326/98, NJW 2003, 
2145) habe sich der EGMR im Zusammenhang mit der anonymen Geburt mit der 
Frage der behördlichen Vorenthaltung von Personenstandsurkunden beschäftigt; im 
Verfahren Pascaud (EGMR, Urt. v. 16.6.2011 – 19535/08, NJW 2012, 2015) sei es um 
die fehlende Möglichkeit der rechtlichen Anerkennung der Vaterschaft nach dem Tod 
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wurde auch zur Rechtssache Jäggi. In diesem Fall hatte der EGMR die 
Exhumierung des Vaters zur Abstammungsfeststellung unter bestimmten 
Voraussetzungen für zulässig gehalten1816. Das Bundesverfassungsgericht 
sah den maßgeblichen Unterschied darin, dass einer Abstammungsfest-
stellung nach dem Tod des vermuteten Vaters keine gewichtigen Persön-
lichkeitsinteressen mehr entgegenstünden1817. Außerdem verwies das 
oberste Gericht auf die Rechtssache Kautzor1818, mit welcher der EGMR 
festgestellt habe, dass die Entscheidung Deutschlands, eine gesonderte 
statusunabhängige genetische Untersuchung zur Klärung der Abstam-
mung eines Kindes nicht zu gestatten, innerhalb des staatlichen Ermes-
sensspielraums gelegen habe.

2. Die Abwägung unter Berücksichtigung der Vorgaben des EGMR

Die Einschätzung des Bundesverfassungsgerichts zu dem sich aus Art. 8 
EMRK ergebenden Recht auf Achtung der Privatsphäre lässt sich nicht 
aufrechterhalten, wenn die Frage nach der Abstammungsklärung auf den 
Bereich der Feststellung des Gametenspenders nach artifizieller Repro-
duktion verengt wird.

Der EGMR entnimmt Art.  8 EMRK nicht nur ein Abwehrrecht, 
es sollen daneben auch positive Verpflichtungen („positive obligations“) 
der Staaten bestehen, die Maßnahmen zum Schutz des Privatlebens er-
forderlich machen können1819. Soweit es in diesem Zusammenhang um 
die Regelung der Beziehungen zwischen Privatpersonen geht, kommt den 

des Vaters und nicht um die isolierte Abstammungsklärung gegangen; in der Rechts-
sache Godelli (EGMR, Urt. v. 25.9.2012 – 33783/09, BeckRS 2013, 21146) schließlich 
habe der EGMR die absolute Weigerung der Behörden beanstandet, der dortigen Be-
schwerdeführerin Einblick in ihre persönliche Herkunft zu gewähren, ohne danach zu 
differenzieren, ob die Mutter weiterhin ihre Identität geheim halten wolle oder nicht, 
die statusfolgenlose Abstammungsfeststellung erfolge aber gerade gegen den Willen des 
vermuteten biologischen Vaters (BVerfGE 141, 186, 218 f.). 

1816	 Der Betroffene musste ein Interesse an der Feststellung der Vaterschaft nachhaltig unter 
Beweis gestellt haben, wohingegen die Familie des Verstorbenen für die Weigerung, eine 
Exhumierung durchführen zu lassen, keine überzeugenden Motive vorgebracht haben 
durfte (EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), FamRZ 2006, 1354).

1817	 BVerfGE 141, 186, 219.
1818	 EGMR, Urt v. 22.3.2012 – 23338/09 (Kautzor), NJW 2013, 1937, 1940, (Rn. 78 ff.).
1819	 EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 42326/98 (Odièvre), NJW 2003, 2145, 2147 (Rn. 40); ein-

gehend zur Klassifizierung der „positive obligations“ in verschiedene Kategorien: Gra-
benwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 19, Rn. 2; am ehesten sind 
mit den Schutzpflichten i.S.d. deutschen Rechts die sog. „obligations to secure“ gleich-
zusetzen – Gersdorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 8 EMRK, Rn. 7.
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Staaten ein Ermessensspielraum bei der Umsetzung des Rechts auf Ach-
tung des Privatlebens zu. Sein Umfang ist nicht nur von den betroffenen 
Rechten selbst, sondern auch von der Natur der geltend gemachten Inte-
ressen abhängig1820. Zu beachten ist insoweit, dass das Recht auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung einen integralen Bestandteil des Rechts auf 
Achtung des Privatlebens darstellt1821. Die Informationen über die eigene 
Abstammung bilden auch nach der Rechtsprechung des EGMR einen 
wesentlichen Aspekt der persönlichen Identität1822. Die entgegenstehen-
den Interessen Dritter, welche sich einer Abstammungsuntersuchung 
verweigern, müssen aber ebenfalls Berücksichtigung finden1823. Dennoch 
kann der Ermessens- und Gestaltungsspielraum im Einzelfall, ebenso wie 
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts1824, so verengt 
sein, dass dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung der Vorrang 
einzuräumen ist1825. 

Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass das oben zur 
Grundrechtslage gefundene Abwägungsergebnis hinsichtlich der status-
folgenlosen Feststellung der vermuteten genetischen Mutter oder des 
vermuteten genetischen Vaters durch ein im Wege der artifiziellen Re-
produktion mit gespendeten Gameten gezeugtes Kind1826 an dieser Stelle 
nicht anders ausfällt, wenn zusätzlich die Vorgaben aus der EMRK und 
der Rechtsprechung des EGMR Berücksichtigung finden. Denn ebenso 
wie in der Rechtssache Jäggi1827 stehen dem Recht des Kindes auf Kennt-
nis seiner Abstammung keine ausreichend gewichtigen Drittinteressen 

1820	 EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), Rn. 36 f.; EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 
42326/98 (Odièvre), NJW 2003, 2145, 2147 (Rn. 46).

1821	 EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), Rn. 37.
1822	 EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), Rn.  38; EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 

42326/98 (Odièvre), NJW 2003, 2145, 2147 (Rn. 42).
1823	 EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), Rn.  38; EGMR, Urt. v. 13.2.2003 – 

42326/98 (Odièvre), NJW 2003, 2145, 2147 (Rn. 42); Urt. v. 7.2.2002 – 53176/99 (Mi-
kulic), BeckRS 2014, 21335, Rn. 64.

1824	 BVerfGE 117, 202, 227 ff.; vgl. auch BVerfGE 141, 186, 205.
1825	 EGMR, Urt. v. 13.7.2006 – 58757/00 ( Jäggi), Rn. 38 – 44: Das Recht auf Kenntnis der 

eigenen Abstammung des Antragstellers überwog die Interessen der anderen Beteilig-
ten. Der verstorbene Vater werde durch die Entnahme einer DNA-Probe nicht in sei-
nen Rechten verletzt, seine Angehörigen hätten keine religiösen oder philosophischen 
Gründe vorgetragen, welche aus ihrer Sicht gegen die Probenentnahme gesprochen hät-
ten, und auch das öffentliche Interesse am Schutz der Rechtssicherheit genüge nicht, 
um die Rechte des Antragstellers auf Kenntnis seiner Abstammung einzuschränken. 
Dementsprechend hätten die schweizerischen Behörden mit der Ablehnung der Ex-
humierung sein Recht auf Schutz des Privatlebens, das ihm die EMRK garantiere, nicht 
respektiert. Daraus folge eine Verletzung von Art. 8 EMRK. 

1826	 Oben I.I.8.b.iii., S. 330 ff. und 9., S. 336 ff.
1827	 Vgl. soeben Fn. 1825.
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gegenüber: Das Recht der Gametenspender auf Achtung ihrer Privat- und 
Intimsphäre in der Form, geschlechtliche Beziehungen nicht offenbaren 
zu müssen, ist – wie gezeigt – wegen der Verlagerung des Zeugungsakts 
in den medizinischen Bereich nicht betroffen1828. Jedenfalls soweit Doku-
mentationspflichten bestehen und eine entsprechende Einwilligung des 
Gametenspenders vorliegt, gilt das auch hinsichtlich des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung1829. Ist letzteres im Einzelfall aufgrund 
etwaiger im Ausland bestehender Anonymitätsregelungen doch betroffen, 
überwiegen die Interessen des Kindes, weil die Spenderin (oder der Spen-
der) aufgrund der bewussten Beteiligung an der Zeugung menschlichen 
Lebens eine soziale und ethische Verantwortung trägt, welche die Abwä-
gung zugunsten des Kindes ausschlagen lässt1830. 

Der Hinweis des Bundesverfassungsgerichts auf die Entscheidung 
Kautzor, soweit sich daraus ergebe, dass die Nichtgestattung einer ge-
sonderten statusunabhängigen genetischen Untersuchung zur Klärung 
der Abstammung eines Kindes innerhalb des staatlichen Ermessens-
spielraums liege1831, wird zumindest den Besonderheiten der hiesigen 
Problematik nicht gerecht. Zunächst ging es in Kautzor um einen Fest-
stellungsanspruch des genetischen Vaters gegenüber seinem Kind und 
nicht des Kindes gegenüber dem vermuteten Vater. Zu ersterem hatte das 
Bundesverfassungsgericht bereits festgestellt, dass der leibliche Vater aus-
schließlich den Weg über das Anfechtungsverfahren beschreiten können 
soll, weil nur so gewährleistet sei, dass er auch Verantwortung für das Kind 
übernehme1832. Dargelegt wurde für den umgekehrten Fall der Geltend-
machung eines statusfolgenlosen Anspruchs auf Abstammungsklärung 
durch das Kind, dass der in diesem Zusammenhang denkbare Verweis des 
Kindes auf das Vaterschaftsfeststellungsverfahren nach § 1600d BGB die 
vorherige Anfechtung der bestehenden rechtlichen Vaterschaft voraus-

1828	 Oben I.I.8.b.iii.(1), S. 330 f.
1829	 Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist in der EMRK ebenfalls in dem in 

Art. 8 EMRK enthaltenen Recht auf Achtung der Privatsphäre verankert (Grabenwar-
ter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 22, Rn. 11).

1830	 Vgl. BGHZ 204, 54, 70 (Rn.  54) sowie BVerfGE 117, 202, 230 f.; vgl. auch Urt. v. 
7.2.2002 – 53176/99 (Mikulic), BeckRS 2014, 21335, Rn. 64 f., wonach die kroatischen 
Regelungen, nach denen der Vater nicht zur Abgabe einer DNA-Probe verpflichtet 
werden konnte, keinen angemessenen und verhältnismäßigen Ausgleich zwischen dem 
Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und demjenigen des Vaters, 
sich einem DNA-Test nicht unterziehen zu müssen (m.a.W. seinem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung), hergestellt haben.

1831	 BVerfGE 141, 186, 220 bezugnehmend auf EGMR, Urt. v. 22.3.2012 – 23338/09 
(Kautzor), NJW 2013, 1937, 1940 (Rn. 79).

1832	 BVerfG, NJW 2009, 423 f.; BT-Drs. 16/6561, S. 12.
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setzt, was nicht nur den Verlust bisher bestehender unterhaltsrechtlicher 
und erbrechtlicher Ansprüche nach sich zöge1833, sondern auch in den 
vom Bundesverfassungsgericht selbst angeführten1834 Schutz der recht-
lichen Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG eingriffe1835. Zusätzlich gibt es in 
Bezug auf die Mutterschaft noch nicht einmal einen Anspruch, auf den 
das Kind de lege lata verwiesen werden könnte. Aus den relativ allgemein 
gehaltenen Ausführungen des EGMR zur Rechtssache Kautzor ergeben 
sich dementsprechend keine Rückschlüsse darauf, wie der EGMR die 
Frage nach einem statusfolgenlosen Feststellungsanspruch des Kindes 
gegenüber vermuteten Gametenspendern beantworten würde.

3. Das Ergebnis

Im Ergebnis lässt sich festhalten, dass der EGMR dem Recht auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung, welches er dem in Art. 8 EMRK veran-
kerten Recht auf Achtung der Privatsphäre zuordnet, eine ähnlich hohe 
Bedeutung beimisst wie das Bundesverfassungsgericht. Auch in Bezug 
auf die Ableitung von Schutzpflichten und die insoweit erforderliche In-
teressenabwägung bestehen Parallelen. Selbst wenn den Mitgliedstaaten 
ein weitgehender Spielraum bei der Wahl der Mittel zur Umsetzung von 
Schutzpflichten zugestanden wird, liegt es nahe, dass der Gesetzgeber 
nach der Konvention zur Erfüllung bestimmter Schutzpflichten berufen 
sein kann1836. Angesichts der dargestellten Interessenlage der Parteien 
und aufgrund der fehlenden Möglichkeit, das Klärungsinteresse außer-
halb eines gesetzlich geregelten Verfahrens durchzusetzen1837, kann auch 
unter besonderer Berücksichtigung der EMRK und der Vorgaben aus der 
Rechtsprechung des EGMR davon ausgegangen werden, dass der Ge-
setzgeber verpflichtet ist, dem Kind ein Verfahren zur statusfolgenlosen 
Klärung und Feststellung der Abstammung von seinen vermuteten gene-
tischen Eltern im Fall der medizinisch assistierten Zeugung unter Ver-
wendung gespendeter Gameten zur Verfügung zu stellen. 

1833	 So bereits Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, 
S. B 9, B 63.

1834	 BVerfGE 141, 186, 214.
1835	 Löhnig/Plettenberg/Runge-Rannow, NZFam 2016, 408, 409; vgl. auch Heiderhoff, 

NJW 2016, 1918, 1920; oben I.I.7.c.viii.(2), S. 321 ff.
1836	 Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, § 19, Rn. 4.
1837	 Vgl. BVerfGE 117, 202, 228 f. 
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J.  Die Zusammenfassung und das Ergebnis 
zur Rechtslage de lege lata

Die Analyse der bestehenden Rechtslage hat an verschiedenen Stellen 
im Gesetz Defizite aufgezeigt. Dabei sind abhängig von der verwende-
ten Methode der assistierten Reproduktion unterschiedliche Grundrech-
te betroffen. Während es im Zusammenhang mit der Leihmutterschaft 
vordergründig um das in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verankerte Recht von 
genetischer Wunschmutter und dem von ihr abstammenden Kind geht, 
rechtlich einander zugeordnet zu werden, steht in Fällen der Eizell- und 
Embryospende das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung im Vordergrund. Drei wesentliche Erkenntnisse haben sich heraus-
kristallisiert:

I. Zur Leihmutterschaft

1. Die rechtliche Zuordnung des Kindes

Im Inland gilt § 1591 BGB. Danach wird das Kind der gebärenden Leih-
mutter rechtlich zugeordnet. Werden Leihmütter aufgrund der hierzu-
lande anwendbaren strafrechtlichen Verbote durch die Wunscheltern im 
Ausland in Anspruch genommen, ist die Zuordnung der rechtlichen Mut-
terschaft davon abhängig, ob eine ausländische gerichtliche Entscheidung 
vorliegt, die gemäß §§  108, 109 FamFG anerkannt werden kann oder 
nicht. Im ersteren Fall bereitet die Anerkennung unter den vom BGH1838 
aufgestellten Voraussetzungen keine größeren Probleme mehr1839. Liegt 
eine anerkennungsfähige ausländische Entscheidung aber nicht vor, be-
stimmt sich die Mutterschaft nach dem gemäß Art. 19 Abs. 1 EGBGB 
anwendbaren Recht. Insoweit besteht das Problem, dass vor Ablauf eines 
halben Jahrs häufig noch kein gewöhnlicher Aufenthalt des Kindes im 
Ausland und – mangels einer physischen Anwesenheit vor Ort – auch 
noch nicht in Deutschland begründet wird, so dass eine Anknüpfung an 
Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB bis zum Ablauf von fünf oder sechs Mona-
ten nicht möglich ist1840. Hinzu kommt, dass Art. 19 Abs. 1 S. 2 und 3 
EGBGB, soweit dort an das Heimatrecht des Elternteils oder die allge-

1838	 BGHZ 203, 350; BGH, NZFam 2018, 983.
1839	 Vgl. eingehend oben E.IV., S. 92 ff.
1840	 Oben E.V.1.b., S. 102 und E.V.6.c.ii.(2), S. 127 ff.
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meinen Ehewirkungen angeknüpft wird, nur relativ und im Verhältnis zur 
jeweils als Mutter in Betracht kommenden Frau Anwendung finden. Das 
kann dazu führen, dass das Kind keiner Frau positiv zugeordnet wird, na-
mentlich wenn bei noch nicht begründetem gewöhnlichen Aufenthalt im 
Geburtsland das Heimatrecht der deutschen Wunschmutter und ihr Ehe-
wirkungsstatut die rechtliche Mutterschaft der ausländischen Leihmutter 
zuweisen und umgekehrt das Heimatrecht der ausländischen Leihmutter 
und ihr Ehewirkungsstatut die rechtliche Mutterschaft der deutschen 
Wunschmutter begründen1841.

Vorgeschlagen wird deshalb eine Ergänzung von Art. 19 Abs. 1 S. 1 
EGBGB dergestalt, dass auch an den einfachen Aufenthalt des Kindes 
angeknüpft werden kann, wenn ein gewöhnlicher Aufenthalt nicht er-
mittelbar ist. Diese bereits aus Art. 5 Abs. 2 a.E. EGBGB im Zusam-
menhang mit dem Personalstatut Staatenloser bekannte Erweiterung der 
Vorschrift ermöglichte in jedem Fall, auch vor Ablauf von sechs Monaten, 
eine positive Zuordnung der Mutterschaft und käme dem Kindeswohl auf 
diese Weise zugute1842. 

2. Die Anfechtbarkeit der Mutterschaft

§ 1591 BGB schließt die Anfechtung der einmal begründeten rechtlichen 
Mutterschaft aus und verfolgt damit vordergründig das Ziel, gespaltene 
Mutterschaften zu verhindern: Die Eizellspenderin soll nicht als recht-
liche Mutter festgestellt werden können, und Leihmutterschaften, auch 
solche, deren Verlagerung ins Ausland zur Umgehung inländischer Straf-
vorschriften angestrebt wird, sollen präventiv verhindert werden. 

Durch den Ausschluss der Anfechtbarkeit beeinträchtigt der Gesetz-
geber das von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützte Interesse der genetischen 
Mutter, die rechtliche Stellung als Mutter und das korrespondierende 
Interesse des Kindes, die rechtliche Stellung als Kind seiner genetischen 
Mutter einzunehmen1843. Diese von einer ausgestaltenden gesetzlichen 
Regelung ausgehende Beeinträchtigung ist nicht durch die damit verfolg-
ten Ziele gerechtfertigt. 

Soweit dadurch die noch nicht gezeugten Kinder präventiv vor aus 
der Leihmutterschaft resultierenden Beeinträchtigungen geschützt wer-

1841	 Oben E.V.2. und 3., S. 110 ff. sowie E.V.6.c.ii.(2), S. 127 ff.
1842	 Oben E.V.6.c.ii.(2), S. 127 ff. und E.VI., S. 136 ff.
1843	 Oben H.II.2.b. und c., S. 205 ff. sowie d.ii., S. 211 f.; vgl. auch BVerfGE 108, 82, 108. 
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den sollen, ist § 1591 BGB schon als nicht geeignet anzusehen, weil vor 
Drittbeeinträchtigungen nicht dadurch geschützt werden kann, dass die 
Entstehung des zu schützenden Rechtssubjekts verhindert wird1844. 

Im Hinblick auf die anderen mit der Regelung verfolgten Ziele ste-
hen mildere Mittel zur Verfügung: Sozial-familiäre Bindungen zwischen 
der Leihmutter und dem Kind, wie sie sich aus psychosozialen Bindungen 
während der Schwangerschaft entwickelt haben können, lassen sich durch 
einen auf diese Konstellationen beschränkten, mit § 1600 Abs. 2, 3 BGB 
vergleichbaren Anfechtungsausschluss schützen. Auch der dem Kindes-
wohl dienende Ausschluss der Anfechtung in den Fällen der Eizell- und 
Embryospende kann, dem Vorbild von § 1600 Abs. 4 BGB entsprechend, 
auf diese Fälle beschränkt werden. Die klare Zuordnung des Kindes nach 
der Geburt erfordert ebenfalls nicht die Unanfechtbarkeit; eine anfecht-
bar ausgestaltete Vermutungsregelung ist insoweit als milderes Mittel aus-
reichend1845. 

Hinsichtlich des mit § 1591 BGB intendierten präventiven Schutzes 
der Leihmutter muss differenziert werden. Im Inland ist aus Sicht der 
Wunscheltern bereits ein milderes Mittel in Form der die Leihmutter-
schaft unter Strafe stellenden Vorschriften aus dem Embryonenschutz-
gesetz und dem Adoptionsvermittlungsgesetz (§§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 6 und 
7 ESchG sowie §§ 13a – 13d, 14b AdVermiG) vorhanden. Vor allem die 
an Ärzte und andere Angehörige der Heilberufe gerichteten Vorschriften 
des Embryonenschutzgesetzes machen es Wunscheltern praktisch un-
möglich, die in jedem Fall der Leihmutterschaft erforderliche ärztliche 
Hilfe erlangen zu können. Mit der Herausnahme der Wunscheltern aus 
der Strafbarkeit (§ 1 Abs. 3 ESchG und 14b Abs. 3 AdVermiG) haben sie 
außerdem keine über die vorbenannten Auswirkungen hinausgehenden 
Nachteile zu befürchten. Im Ausland existieren, soweit dort die Leihmut-
terschaft zugelassen ist, vergleichbare Strafvorschriften nicht. Die inländi-
schen Normen erfassen de lege lata keine Auslandstaten von potentiellen 
Wunscheltern. Deshalb wird § 1591 BGB auch als die einzige Möglich-
keit erachtet, dem Fortpflanzungstourismus in das Ausland generalprä-
ventiv entgegenzuwirken1846. Allerdings erstrecken sich die sich aus den 
Grundrechten ergebenden Schutzpflichten auf ausländische Staatsbürger 
so lange nicht, wie sie mit der Territorialhoheit des deutschen Staats nicht 
in Berührung gelangen1847. Für das mehrpolige Verfassungsverhältnis, 

1844	 Vgl. oben H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.
1845	 Oben H.2.e.iv.(1), S. 223 ff.
1846	 Rauscher in: Staudinger, § 1591 BGB, Rn. 14; BGHZ 203, 350, 364 (Rn. 46).
1847	 Oben H.II.e.iv.(2)(b)(i) und (ii), S. 227 ff.
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welches zwischen dem Störer (in unserem Fall den deutschen Wunsch-
eltern), dem Opfer (der ausländischen Leihmutter) und dem Staat als 
Grundrechtsverpflichteten besteht, folgt daraus, dass ein Eingriff in die 
Grundrechte des Störers nicht mit gegenüber dem Opfer bestehenden 
Schutzpflichten gerechtfertigt werden kann, wenn das Opfer selbst nicht 
Grundrechtsträger ist und sich deshalb gegenüber dem deutschen Staat 
nicht auf Schutzpflichten berufen kann. Schutz muss insoweit der Hei-
matstaat der Leihmutter gewähren; denn auch die deutschen Wunsch-
eltern unterliegen, solange sie sich dort aufhalten, seiner Territorialho-
heit1848. Abgesehen davon steht als milderes Mittel de lege ferenda die 
Schaffung einer Strafnorm, welche die Inanspruchnahme einer Leihmut-
ter durch die Wunscheltern unter Strafe stellt, und eine mit § 5 Nr. 9 b 
StGB vergleichbare Erstreckung dieser Strafnorm auf Auslandstaten zur 
Verfügung, auch wenn dieser Weg auf ähnliche Bedenken stößt, wie sie 
der generalpräventiven Wirkung von §  1591 BGB ins Ausland hinein 
entgegenstehen1849. 

Nicht aufgrund einer Verletzung von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG1850, aber 
wegen einer ansonsten nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung, ist 
dem im Wege einer Eizell- und Embryospende gezeugten Kind (anders 
als seinen rechtlichen und genetischen Eltern) außerdem ein mit § 1600 
Abs.  1 Nr.  4, Abs.  4 BGB vergleichbares Anfechtungsrecht in Bezug 
auf die Mutterschaft einzuräumen1851. Im Übrigen ergibt sich die Ver-
fassungswidrigkeit des Anfechtungsausschlusses in den Fällen der Leih-
mutterschaft nicht nur aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, sondern auch aus den 
Gleichheitsrechten1852. 

II. Zur statusfolgenlosen Feststellung der 
genetischen Mutterschaft durch das Kind

Abgesehen von der bei Eizell- und Embryospenden allein unter Gleich-
heitsgesichtspunkten notwendigen Einräumung eines Anfechtungsrechts 
für das Kind hinsichtlich der Mutterschaft liegt der Schwerpunkt auf die-

1848	 Oben H.II.e.iv.(2)(b)(iii) und (iv), S. 230 ff.
1849	 Eingehend oben H.II.2.e.iv.(2)(b)(v), S. 232 ff.
1850	 Vgl. oben H.II.2.d.i., S. 211.
1851	 Oben H.III.3.b., S. 247 ff.; lediglich im Zusammenhang mit Eizell- und Embryospen-

den ausdrücklich erwogen und verworfen wurde die Einführung einer Anfechtungsre-
gelung durch: BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 36, These 4.

1852	 Oben H.III.3.d. und e., S. 255 ff.
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sem Gebiet der medizinisch assistierten Reproduktion bei dem Recht des 
Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung. Dem der Wunschmutter zu-
geordneten Kind muss die Möglichkeit eröffnet werden, seine genetische 
Mutter zu kennen. Dazu dienen Auskunftsansprüche, welche gegenüber 
der rechtlichen Wunschmutter und dem Arzt geltend gemacht werden 
können. Diese bieten allerdings bei weitem keine ausreichende Sicher-
heit1853. Deshalb muss es dem Kind möglich sein, von Frauen, welche 
nach der Auskunft als genetische Mutter in Betracht kommen, die Ein-
willigung in eine genetische Untersuchung zur Klärung der Abstammung 
zu verlangen. Gezeigt wurde, dass mit dem Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung entsprechende Schutzpflichten einhergehen, aus denen 
sich eine Verpflichtung des Gesetzgebers ergeben kann, dem Kind einen 
entsprechenden Klärungsanspruch zur Verfügung zu stellen. Die insoweit 
erforderliche Abwägung zwischen dem Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung auf Seiten des Klärungsberechtigten und den grundrecht-
lich geschützten Interessen des Klärungsverpflichteten führt allerdings 
nur in Ausnahmefällen zu einer Verengung des dem Gesetzgeber einge-
räumten Gestaltungsspielraums dergestalt, dass Handlungspflichten der 
Legislative hervorgerufen werden. Bejaht hatte das Bundesverfassungs-
gericht eine entsprechende Verpflichtung des Gesetzgebers, soweit es um 
die Klärung der Abstammung eines Kindes von dem rechtlichen Vater 
ging1854, verneint hingegen für die umgekehrte Konstellation, in der ein 
Kind von dem vermuteten genetischen, aber nicht rechtlichen Vater die 
Einwilligung in die Abstammungsuntersuchung begehrte1855. Eingehend 
nachgewiesen wurde, dass dem Klärungsinteresse des Kindes in den Fäl-
len der Eizell-, Embryo- und Samenspende aufgrund der Verlagerung 
der Fortpflanzung in den medizinischen Bereich keine vergleichbar ge-
wichtigen Interessen auf Seiten der vermuteten genetischen Elternteile 
gegenüberstehen und deshalb eine Verpflichtung des Gesetzgebers be-
steht, § 1598a BGB so zu erweitern, dass mit Methoden der assistierten 
Fortpflanzung gezeugte Kinder von den Gametenspendern, welche sie als 
leibliche Eltern vermuten, die Einwilligung in eine genetische Untersu-
chung zur Klärung der leiblichen Abstammung verlangen können1856. 

1853	 Oben I.I.8.b.iii.(2), S. 333 ff.
1854	 BVerfGE 117, 202.
1855	 BVerfGE 141, 186.
1856	 Oben I.I.8.b.iii., S. 330 ff.; Dieses Ergebnis entspricht den Empfehlungen des Arbeits-

kreises Abstammungsrecht (BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, 
S. 86, Thesen 84 und 86).
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K.  Die Rechtslage de lege ferenda

Ausgehend von den herausgearbeiteten Ergebnissen muss entschieden 
werden, wie die Rechtslage de lege ferenda unter Berücksichtigung der 
Interessen aller jeweils Beteiligten ausgestaltet werden soll. Zu den drei 
wesentlichen Erkenntnissen sollen deshalb entsprechende Vorschläge he-
rausgearbeitet werden. Jenseits der verfassungsrechtlichen Vorgaben aus 
der Analyse des bestehenden Rechts soll auch darüber nachgedacht wer-
den, ob aus rechtspolitischen Erwägungen heraus weitere Änderungen 
der Gesetzeslage angezeigt sind. 

I. 	Die Erweiterung von Art. 19 Abs. 1 S. 1 
EGBGB um den einfachen Aufenthalt

Die für notwendig befundene Erweiterung von Art.  19 Abs.  1 S.  1 
EGBGB um den „einfachen“ oder „schlichten“ Aufenthalt, wie er in 
Art. 5 Abs. 2 a.E. EGBGB verwendet wird1857, bereitet gesetzestechnisch 
wenig Schwierigkeiten. Die Formulierung aus Art. 5 Abs. 2 a.E. EGBGB 
kann ohne inhaltliche Änderungen aufgegriffen werden, so dass Art. 19 
Abs. 1 S. 1 EGBGB folgende Fassung erhalten könnte1858:

„Die Abstammung eines Kindes unterliegt dem Recht des Staates, in 
dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt oder, mangels eines solchen, 
seinen Aufenthalt hat.“

Innerhalb des Satzes 1 wäre der gewöhnliche Aufenthalt im Verhält-
nis zum schlichten Aufenthalt – ebenso wie bei Art. 5 Abs. 2 EGBGB1859 
– vorrangig anwendbar. Am Verhältnis der Gleichrangigkeit von S. 1 zu 
den Anknüpfungen in S. 2 und 3 änderte sich aber nichts, selbst wenn 
innerhalb des ersten Satzes nur der schlichte Aufenthalt zur Anwendung 
gelangen sollte. Dementsprechend wäre unter den drei Möglichkeiten die 
anwendbare Anknüpfung nach dem am Kindeswohl orientierten Güns-
tigkeitsprinzip auszuwählen, wenn diese auf unterschiedliche Rechtsord-
nungen verweisen, die zu unterschiedlichen Ergebnissen führen1860. We-

1857	 Verwendung findet diese Ersatzanknüpfung etwa auch in Art. 12 Abs. 1 des Staatenlo-
senübereinkommens und Art. 12 der Genfer Flüchtlingskonvention (v. Hein in: MüKo7, 
Art. 5 EGBGB, Rn. 121). 

1858	 Änderungen im Verhältnis zur bestehenden Rechtslage sind kursiv hervorgehoben.
1859	 Vgl. von Hein in: MüKo7, Art. 5 EGBGB, Rn. 103.
1860	 Vgl. zur geltenden Rechtslage: Helms in: MüKo7, Art. 19 EGBGB, Rn. 13; zum Ein-

fluss des Kindeswohls auf das Günstigkeitsprinzip: OLG Karlsruhe, StAZ 2015, 182, 
183; BayOblG, NJW-RR 2002, 1009, 1010; OLG Schleswig, NJW-RR 2003, 581, 582; 
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gen der nur relativen Anwendbarkeit der in den S. 2 und 3 enthaltenen 
Anknüpfungen auf die jeweils als Mutter in Betracht kommende Frau 
(Geburtsmutter oder Wunschmutter) und der mehrfach dargestellten 
Konsequenz, dass die Anwendung des Heimatrechts von Wunsch- und 
Leihmutter nicht selten dazu führen wird, dass keiner der beiden Frauen 
die Mutterschaft positiv zugewiesen wird, verbliebe es aus Kindeswohl-
gründen bei der Anwendung von S. 1, der aufgrund seiner Erweiterung 
sicherstellte, dass das Recht des Geburtsstaats zur Anwendung gelangen 
kann. Dass es sich dabei in der Regel um ein Land handeln wird, in dem 
die Leihmutterschaft erlaubt ist und deshalb häufig die Wunschmutter 
als rechtliche Mutter des Kindes gelten wird1861, ist eher zufällige Folge 
der Notwendigkeit, dem Kind überhaupt eine rechtliche Mutter zur Seite 
zu stellen, die dazu noch im In- als auch im Ausland als solche rechtlich 
anerkannt ist.

II. Die Neuregelung der Mutterschaftsanfechtung

1. 	Die grundsätzlichen Vorgaben für die gesetzliche 
Ausgestaltung der Mutterschaftsanfechtung

Festgestellt wurde, dass § 1591 BGB in den Fällen der Leihmutterschaft 
durch die Unanfechtbarkeit der rechtlichen Zuordnung des Kindes zur 
Leihmutter die Rechte des Kindes und der genetischen Mutter aus Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG1862 sowie Art. 3 Abs. 1 und 3 GG1863 verletzt. Darüber 
hinaus ist Art. 3 Abs. 1 GG auch verletzt, soweit es Kindern aus Eizell- 
und Embryospenden nicht gestattet ist, die Mutterschaft anzufechten, 
obwohl die Anfechtung der Vaterschaft in den Fällen der Samen- und 
Embryospende möglich ist (§ 1600 Abs. 4 BGB)1864. Dementsprechend 
muss über die Schaffung eines Anfechtungs- und Feststellungsverfahrens 
auch in Bezug auf die Mutterschaft nachgedacht werden. Auf der Grund-

vgl. noch zur alten Rechtslage BT-Drs. 10/5632, S. 43 zu Art. 20 EGBGB; Kropholler, 
Internationales Privatrecht, § 48 IV 1. f ).

1861	 Für eine entsprechende Reform mit diesem ausdrücklichen Ziel: Helms, FamRZ 2015, 
245, 246; vgl. auch: BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 38 f., 
wonach für im Ausland rechtmäßig durchgeführte Leihmutterschaften zu regeln sei, 
unter welchen Voraussetzungen dem Kind im Inland der ihm nach ausländischem Recht 
zugeordnete Elternteil erhalten bleiben soll (These 6).

1862	 Oben H.II.2., S. 204 ff.
1863	 H.III.3.d. und e., S. 255 ff. sowie 4., S. 259.
1864	 H.III.3.b., S. 247 ff.
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lage der auf diesem Gebiet bereits zur Vaterschaft bestehenden Rechts-
lage und den bisher gewonnenen Erkenntnissen wird ein Regelungsvor-
schlag erarbeitet.

a. Die gesetzestechnische Ausgestaltung  
der Vermutungsregelung

Gesetzestechnisch muss zunächst Beachtung finden, dass die gegenwär-
tige Regelung in §  1591 BGB keine Mutterschaftsvermutung enthält, 
sondern die Mutterschaft von vornherein und unverrückbar feststellt („ist 
die Frau“)1865. Eine Abänderung müsste die Zuordnung der Mutterschaft 
deshalb zunächst auf dem Vermutungsweg regeln, bevor über eine An-
fechtung der so begründeten rechtlichen Mutterschaft nachgedacht wer-
den kann. Ob dafür allerdings tatsächlich eine Änderung des in § 1591 
BGB enthaltenen Gesetzestexts erforderlich ist, erscheint angesichts der 
insoweit nicht weniger definitiven Zuweisungen der Vaterschaft durch 
§  1592 BGB („ist der Mann“) zweifelhaft. In Anlehnung an §  1600c 
Abs. 1 BGB genügt es deshalb, die Vermutung, dass das Kind von der 
Frau abstammt, die es geboren hat, im Zusammenhang mit dem zu re-
gelnden Anfechtungsverfahren festzuschreiben. Die Ausgestaltung der 
Mutterschaft als anfechtbare Vermutungsregelung ergäbe sich darüber 
hinaus auch aus einer de lege ferenda zu schaffenden § 1599 Abs. 1 BGB 
entsprechenden Regelung, wonach § 1591 BGB nicht gelten solle, wenn 
aufgrund einer Anfechtung rechtskräftig festgestellt sei, dass die Frau 
nicht die Mutter des Kindes ist. Am bestehenden Wortlaut von § 1591 
BGB kann deshalb trotz der intendierten Einführung eines Anfechtungs- 
und Feststellungsverfahrens festgehalten werden.

b. Zur Aufnahme einer Anerkennungsregelung 
in Fällen der Leihmutterschaft

Zum Teil wird für Leihmutterschaften, welche im Ausland rechtmäßig 
durchgeführt wurden, eine Einschränkung von §  1591 BGB gefordert, 
mit der ohne den Umweg über eine Mutterschaftsanfechtung eine sofor-
tige Zuordnung des Kindes zur Wunschmutter erreicht werden könne, 
so wie sie sich regelmäßig auch bei der Anwendung des ausländischen 

1865	 BT-Drs. 13/4899, S. 82; Gaul, FamRZ 1997, 1441, 1463.
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Rechts über Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB ergäbe. Erreicht werden könnte 
dieses Ziel durch eine auf Leihmutterschaftsfälle beschränkte Anerken-
nungsregelung1866. Mit den Interessen des Kindes an einer unmittelbar 
nach der Geburt erfolgenden klaren Zuordnung der Mutterschaft, wel-
che vor allem die nachgeburtliche Betreuung durch die gebärende und 
anwesende Frau sicherstellen soll1867, ist eine Anerkennungsregelung, die 
zusätzlich noch an die Überprüfung der Rechtmäßigkeit der im Ausland 
durchgeführten Leihmutterschaft nach dortigen Maßstäben anknüp-
fen soll1868, aber nicht vereinbar1869. Verfassungsrechtlich geboten ist sie 
ebenfalls nicht, weil der Gesetzgeber die Zuweisung der Mutterschaft auf 
Vermutungen, wie die Publizität der Geburt, stützen kann, die zwar regel-
mäßig, aber nicht immer zu einem Zusammentreffen von leiblicher und 
rechtlicher Mutterschaft führen1870. Lediglich eine Korrektur auf dem 
Anfechtungsweg muss auch in Bezug auf die Mutterschaft möglich sein. 

Zum Teil wird vorgeschlagen, Vorschriften zu schaffen, welche vorab 
eine Genehmigung der konkret durchgeführten Leihmutterschaft durch 
deutsche Behörden oder Gerichte und auch eine notarielle Beurkundung 
des Leihmuttervertrags vorsehen, um auf dieser Grundlage gleich nach 
der Geburt eine Zuordnung des Kindes zur Wunschmutter gewährleisten 
zu können1871. Die oben beschriebenen Unsicherheiten ließen sich da-
durch vermeiden, statusrechtliche Klarheit wäre gewährleistet. Derartige 
Regelungsmodelle scheiterten de lege lata aber am Verbot der Leihmut-
terschaft, weil sich die behördlichen oder gerichtlichen Genehmigungs-
akte in Widerspruch zu den Verbotsnormen des ESchG setzten1872. In 
der Konsequenz müsste dafür auch die Leihmutterschaft legalisiert wer-
den1873, eine Option, die wenig erstrebenswert ist1874.

1866	 Mayer, IPRax 2014, 57, 62 a.E.; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 59; etwas 
allgemeiner Helms, FamRZ 2015, 245, 246: Einschränkung von § 1591 BGB. 

1867	 Vgl. oben E.II., S. 89 f. und H.II.2.e.iv.(1), S. 224 f.
1868	 So Helms, FamRZ 2015, 245, 246.
1869	 Vgl. zu den weiteren Problemen, welche die Einführung einer Anerkennungsregelung 

nach sich zöge unten K.II.1.g., S. 359 f.
1870	 Vgl. BVerfGE 79, 256, 267; 108, 82, 100; BVerfG, NJW 2009, 423.
1871	 Helms in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Band 1, S. F 7, F 53; für eine 

mit Art. 1464 ZGB-Griechenland vergleichbare Regelung: Kaiser in: FS Brudermüller, 
S. 357, 367 f.; vgl. auch Dethloff in: Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 19, 27 f.

1872	 Helms in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Band 1, S. F 7, F 54.
1873	 Vgl. den Regelungsvorschlag in § 8 Abs. 1 AME-FMedG bei Gassner/Kersten/Krüger/

Lindner/Rosenau/Schroth, Fortpflanzungsmedizingesetz Augsburg-Münchener-Ent-
wurf (AME-FMedG), S. 6 f. und 37. 

1874	 Gegen die Einführung von Regelungen der initialen rechtlichen Zuordnung des Kindes 
zur intendierten Mutter aus diesem Grund auch: BMJV, Arbeitskreis Abstammungs-
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c. Die zu beachtenden Rechte und Interessen des Kindes

Bei der Ausgestaltung einer Neuregelung sind die Vorgaben zu beachten, 
welche im Zusammenhang mit der verfassungsrechtlichen Überprüfung 
der geltenden Rechtslage herausgearbeitet wurden. Von besonderer Re-
levanz sind insoweit vor allem die im Zuge der Verhältnismäßigkeits-
prüfung auf der Ebene der Erforderlichkeit angesprochenen Interessen 
und Rechte, für deren Schutz jeweils ein milderes Mittel zur Verfügung 
steht1875. Dazu gehören für die Fälle der Leihmutterschaft der Schutz 
einer zwischen Kind und Leihmutter bestehenden sozial-familiären Be-
ziehung und in den Konstellationen der Eizell- und Embryospende der 
Schutz des Kindes vor Abbruch von zwischen ihm und der Wunschmut-
ter bestehenden familiären Bindungen sowie vor Verlust von Unterhalts- 
und Erbrechtsansprüchen durch die nicht vom Kind selbst initiierte An-
fechtung der Mutterschaft1876. In der Konsequenz sollte die Anfechtung 
zum Schutz der vorbenannten Rechte und Interessen des Kindes nach 
dem Vorbild von § 1600 Abs. 2 – 4 BGB ausgeschlossen sein (vgl. die vor-
geschlagene Neuregelung § 1591b Abs. 2 – 4 BGB-E1877). 

d. Der Kreis der Anfechtungsberechtigten

Eng mit den im Rahmen der gesetzlichen Ausgestaltung zu beachtenden 
Rechten der Beteiligten verknüpft ist die Frage, wer zum Kreis der An-
fechtungsberechtigten gehören soll. Insoweit ist zwischen den Fällen der 
Eizell- und Embryospende auf der einen und denjenigen der Leihmutter-
schaft auf der anderen Seite zu unterscheiden. 

i. Die Anfechtungsberechtigten bei der Eizell- und Embryospende

In den erstgenannten Konstellationen kann – ebenso wie bei der hetero-
logen Samenspende – grundsätzlich nur das Kind anfechtungsberechtigt 
sein (vgl. § 1600 Abs. 4 BGB)1878. Anfechtungen durch die Wunschmut-

recht, Abschlussbericht, S. 38 (These 5); zur Legalisierung der Leihmutterschaft vgl. 
unten K.IV.5., S. 383 ff.

1875	 Oben H.II.2.e.iv.(1), S. 223 ff.
1876	 Oben H.II.2.e.iv.(1), S. 223 ff.; vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1600 BGB, 56 f.
1877	 Unten K.II.2.b., S. 364 f.
1878	 Auch die Eizell- und Embryospenderin verzichten – ebenso wie der Samenspender (vgl. 

BGHZ 197, 242, 247 (Rn. 21 f.)) – konkludent auf ihr Anfechtungsrecht und können 
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ter und den Wunschvater müssen zum Schutz des Kindes ausscheiden1879. 
Anfechtungen durch die rechtlichen Eltern als gesetzliche Vertreter des 
Kindes sollten ebenso wie bei der Vaterschaftsanfechtung nur zugelassen 
werden, wenn sie dem Kindeswohl dienen (vgl. § 1600a Abs. 4 BGB), 
damit der Anfechtungsausschluss für die rechtlichen Wunscheltern nicht 
durch eine Anfechtung im Namen des Kindes umgangen werden kann1880.

ii. Die Anfechtungsberechtigten bei der Leihmutterschaft

(1) Die Anfechtungsberechtigung von genetischer 
Wunschmutter und Kind

Wegen des herausgearbeiteten, durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützten 
und von der gegenwärtigen Rechtslage verletzten Interesses von geneti-
scher, aber nicht rechtlicher Mutter und ihrem Kind, einander zugeordnet 
zu werden, ist beiden eine Berechtigung zur Anfechtung der rechtlichen 
Mutterschaft der Leihmutter einzuräumen1881. Die Anfechtbarkeit der 
Mutterschaft durch die genetische Wunschmutter ist aber nach dem Vor-
bild von § 1600 Abs. 2 und 3 BGB einzuschränken, damit das Kind und 
die Leihmutter ausreichend vor dem Abbruch von sozial-familiären Bin-
dungen geschützt werden. Das Anfechtungsrecht des Kindes bedarf – an-
ders als das Anfechtungsrecht der genetischen Mutter – allerdings keiner 
vergleichbaren Einschränkung; denn auch bei der Vaterschaftsanfechtung 
besteht eine entsprechende Beschränkung nicht. Dem volljährigen Kind 
muss also selbst bei Fortbestand einer sozial-familiären Bindung zur 
Leihmutter die Anfechtung der rechtlichen Mutterschaft möglich sein. 

deshalb selbst ohne eine entsprechende gesetzliche Einschränkung – ebenso wie bei der 
Vaterschaft – grundsätzlich nicht anfechtungsberechtigt sein. Konstellationen der priva-
ten Samenspende, die ausnahmsweise doch zu einer Anfechtbarkeit durch den Spender 
führen können (BGH a.a.O.), sind wegen der im Bereich von Eizell- und Embryo-
spende immer erforderlichen medizinischen Assistenz, die im Inland dazu noch den 
Verboten aus § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 7 ESchG unterfiele, kaum denkbar. 

1879	 Zur intendierten Neuregelung vgl. unten K.II.2.b., S. 364 f., § 1591b Abs. 4 BGB-E.
1880	 Vgl. Wellenhofer in MüKo7, § 1600 BGB, Rn. 67, zur Parallelproblematik bei der Vater-

schaftsanfechtung; der entsprechende Regelungsvorschlag findet sich unten K.II.2.c., 
S. 366, § 1591c Abs. 4 BGB-E.

1881	 Zum Regelungsvorschlag s. unten K.II.2.b., S. 364 f., § 1591b Abs. 1 Nr. 2 und 4 BGB-E.
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(2) Die Anfechtungsberechtigung der Geburtsmutter

Größere Probleme als das Anfechtungsrecht von genetischer Wunsch-
mutter und Kind bereitet das Anfechtungsrecht der Leihmutter selbst. 
Auf den ersten Blick scheint eine Gleichstellung mit dem rechtlichen, 
aber nicht genetischen Vater (vgl. § 1600 Abs. 1 Nr. 1 BGB) angezeigt 
zu sein1882. Bei genauerer Betrachtung ist die Einführung eines Anfech-
tungsrechts der Leihmutter und damit der rechtlichen Mutter selbst aber 
abzulehnen; denn mit der Übernahme der Schwangerschaft hat die Leih-
mutter auch die Verantwortung für das Kind übernommen1883. Geburts-
mutter und Kind bilden infolgedessen eine Schicksalsgemeinschaft1884. 
Vor allem aber könnte das Kind durch eine von der Leihmutter initiier-
te Anfechtung der Mutterschaft mutterlos enden, wenn die genetische 
Wunschmutter nicht bereit ist, einzuspringen und ihre rechtliche Mutter-
schaft feststellen zu lassen1885. Denkbar sind solche Fälle vor allem im 
Zusammenhang mit der Geburt behinderter Kinder, deren Übernahme 
die Wunscheltern verweigern. Die Interessen der rechtlichen Mutter wer-
den auf diese Weise auch nicht mehr als nötig eingeschränkt; denn die 
Möglichkeit, das Kind zur Adoption freizugeben, besteht unabhängig von 
einem Anfechtungsrecht1886. 

Lediglich in Fällen, in denen der zur Geburt des Kindes führende 
Embryotransfer gegen oder ohne den Willen der Geburtsmutter – etwa 
aufgrund einer Verwechselung von Embryonen – erfolgt ist, wird die Ein-
räumung einer Anfechtungsmöglichkeit für erforderlich gehalten1887. Ob 
de lege lata die Feststellung des Nichtbestehens eines Rechtsverhältnisses 
zwischen Mutter und Kind in solchen Konstellationen auch schon auf 
der Grundlage von § 169 Nr. 1 FamFG erfolgen kann, darf bezweifelt 
werden1888, weil nach dieser Vorschrift klärungsfähig nur die Vorausset-
zungen sind, welche § 1591 BGB gegenwärtig für die Begründung der 
rechtlichen Mutterschaft vorsieht. Dafür kommt es lediglich darauf an, 

1882	 Für ein Anfechtungsrecht: Muscheler, Familienrecht, Rn. 530; vgl. auch Coester-Walt-
jen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 113 f., wonach 
der Gebärenden sogar bei der Eizellspende ein Anfechtungsrecht eingeräumt werden 
sollte.

1883	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 56; Helms, FuR 1996, 178, 188.
1884	 Mutschler, FamRZ 1994, 65, 69.
1885	 Helms, FuR 1996, 178, 188.
1886	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 56.
1887	 Mutschler, FamRZ 1994, 65, 69; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 57.
1888	 Dafür aber Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 57. 
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ob ein Kind durch eine bestimmte Frau geboren wurde1889. Die Fälle der 
insoweit nach § 169 Nr. 1 FamFG beachtlichen Kindsverwechselungen 
nach der Geburt1890 sind nicht mit denjenigen vergleichbar, in denen es 
eine Verwechselung des Embryos vor dessen Implantation gegeben hat. 
Letztere führen schlicht nicht dazu, dass sich an der nach § 1591 BGB 
allein maßgeblichen Tatsache der Geburtsmutterschaft etwas ändert. In-
soweit ist die Einführung einer Anfechtungsberechtigung der Geburts-
mutter mit Blick auf ihre fehlende Mitwirkung an der Verwechselung und 
erst recht bei einem unter Zwang erfolgten Embryotransfer angezeigt1891. 

Auch an dieser Stelle muss durch eine § 1600a Abs.  4 BGB ent-
sprechende Regelung sichergestellt werden, dass der grundsätzliche Aus-
schluss der rechtlichen Geburtsmutter von der Anfechtbarkeit der Mut-
terschaft nicht durch eine im Namen des Kindes erfolgende Anfechtung 
umgangen werden kann1892.

(3) Die Anfechtungsberechtigung des rechtlichen Vaters

In den Fällen der Leihmutterschaft können abhängig von den Umstän-
den des Einzelfalls verschiedene Männer die rechtliche Vaterposition ein-
nehmen. Ist die Leihmutter verheiratet, wird das Kind – die Anwend-
barkeit deutschen Rechts vorausgesetzt – durch § 1592 Nr. 1 BGB dem 
Ehemann der Leihmutter zugeordnet. Bei unverheirateten Leihmüttern 
kann im Anerkennungsweg (§§ 1592 Nr. 2, 1594 – 1598 BGB) auch der 
Wunschvater die rechtliche Vaterschaft erwerben. 

Nach § 1600 Abs. 1 Nr. 3 BGB ist die Mutter im Hinblick auf die 
rechtliche Vaterschaft anfechtungsberechtigt. Dementsprechend scheint 
es nahezuliegen, dem rechtlichen Vater ebenfalls eine Anfechtungsbe-
rechtigung hinsichtlich der Mutterschaft einzuräumen. Aufgrund der un-
terschiedlichen Interessenlagen ist aber zu differenzieren: Das der Mutter 
zugestandene auf die rechtliche Vaterschaft bezogene Anfechtungsrecht 
wurde durch den Gesetzgeber damit begründet, dass die erfolgreiche 
Anfechtung der Vaterschaft ganz erhebliche mittelbare Wirkungen auf 
deren Rechtsstellung, vor allem im Zusammenhang mit dem Sorge-

1889	 Coester-Waltjen/Hilbig-Lugani in: MüKo3, § 169 FamFG, Rn. 7.
1890	 Für eine Anwendbarkeit von § 169 Abs. 1 FamFG auf solche Fälle: Brudermüller in: 

Palandt, § 1598a BGB, Rn. 6; Löhnig in: Bork/Jacoby/Schwab, § 169 FamFG, Rn. 4.
1891	 Zum Regelungsvorschlag s. unten K.II.2.b., S. 364 f., § 1591b Abs. 1 Nr. 1 BGB-E.
1892	 Der entsprechende Regelungsvorschlag findet sich unten K.II.2.c., S. 366, §  1591c 

Abs. 4 BGB-E.
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recht für das Kind entfalte1893. Vergleichbares gilt auch umgekehrt für 
die Rechtsstellung des rechtlichen Vaters. Die erfolgreiche Anfechtung 
der Mutterschaft hätte mit der Aufhebung des Eltern-Kind-Verhältnisses 
den Wegfall des Sorgerechts der Leihmutter zur Folge1894. Rechtserheb-
lich ist diese Konsequenz allerdings nur für den Wunschvater, der nach 
der Geburt des Kindes die Vaterschaft anerkannt hat. Dem Ehemann der 
Leihmutter, der gemäß § 1592 Nr. 1 BGB als rechtlicher Vater gilt, wird 
es dagegen primär um die Beseitigung seiner eigenen rechtlichen Vater-
schaft gehen. Insoweit kann er auf die Regeln zur Vaterschaftsanfechtung 
verwiesen werden, eine Anfechtung der Mutterschaft der Leihmutter ist 
dafür nicht erforderlich und letztlich auch nicht geboten. Denn der zum 
Schutz des Kindes notwendige Ausschluss des Anfechtungsrechts der 
rechtlichen Geburtsmutter darf nicht durch ein Anfechtungsrecht ihres 
Ehemanns umgangen werden können. 

Will der Ehemann der Leihmutter im Einzelfall ausnahmsweise die 
Vaterrolle übernehmen, weil sich zwischen der Leihmutter, ihm selbst 
und dem Kind eine sozial-familiäre Beziehung herausgebildet hat, bedarf 
es dagegen keines auf die Mutterschaft bezogenen Anfechtungsrechts. 

Anstatt die Anfechtung der Mutterschaft durch den Vater, dessen 
Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 BGB begründet wurde, an Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) scheitern zu lassen1895, sollte er deshalb von vornherein 
nicht mit in den Kreis der Anfechtungsberechtigten aufgenommen wer-
den1896. 

Etwas anderes gilt für den Wunschvater, der die Vaterschaft für 
das im Wege der Leihmutterschaft geborene Kind nach §§ 1592 Nr. 2, 
1594 – 1598 BGB anerkannt hat. Für die Ausübung des ihm zustehen-
den Sorgerechts spielt es eine erhebliche Rolle, ob neben ihm auch die 
Leih- oder aber die Wunschmutter sorgeberechtigt ist. Eine durch ihn 
erfolgende Anfechtung der Geburtsmutterschaft hätte außerdem nicht 
die Elternlosigkeit des Kindes zur Folge. Neben dem Fortbestand seiner 
Vaterschaft käme es den Wunscheltern nämlich regelmäßig darauf an, im 
Nachgang der Anfechtung die Wunschmutter als rechtliche Mutter fest-
stellen zu lassen, damit beide Wunscheltern als rechtliche und gemeinsam 
sorgeberechtigte Elternteile fungieren können. 

1893	 BT-Drs. 13/4899, S. 54.
1894	 Vgl. zum Wegfall des Sorgerechts des Vaters nach erfolgreicher Anfechtung: Wellen-

hofer in: MüKo7, § 1599 BGB, Rn. 64.
1895	 Dafür noch: Wellenhofer in: MüKo6, § 1591 BGB, Rn. 38.
1896	 Der entsprechende Ausschluss der Anfechtbarkeit kann durch die in § 1591b Abs. 5 

BGB-E vorgeschlagene Regelung erreicht werden (unten K.II.2.b., S. 364 f.).
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e. Die Anfechtungsfrist

Grundsätzlich können die zur Vaterschaftsanfechtung bestehenden Re-
gelungen aus § 1600b BGB auf die Mutterschaftsanfechtung übertragen 
werden. Spezielle Bezüge zu den Vorschriften über die Vaterschaft kraft 
Anerkennung (§ 1600b Abs. 2 S. 1 a.E. und S. 2 BGB), die im Bereich der 
Mutterschaftszuordnung keine Rolle spielen, können entfallen. Außer-
dem werden die Beteiligten aufgrund der Besonderheiten der artifiziellen 
Reproduktion zumeist von Beginn an Kenntnis von der abweichenden 
Abstammung des Kindes haben. Das Kind selbst muss von seinen recht-
lichen Eltern aber nicht zwangsläufig über seine wahre Abstammung un-
terrichtet worden sein, so dass an dem Merkmal der Kenntniserlangung 
für den Fristbeginn festgehalten werden kann1897.

f. Die Rechtsfolgen der Anfechtung

Ebenso wie bei der Vaterschaftsanfechtung1898 sollte das Nichtbestehen 
der Mutterschaft durch rechtsgestaltenden Beschluss mit Wirkung inter 
omnes festgestellt werden können. Im Zusammenhang mit der Mutter-
schaftsanfechtung problematisch wäre aber die Rückwirkung des Be-
schlusses auf den Tag der Geburt des Kindes, so wie sie bei erfolgrei-
cher Vaterschaftsanfechtung gilt1899. Denn der rückwirkende Wegfall der 
Mutterschaft ließe grundsätzlich auch die nach § 1592 Nr. 1 oder 2 BGB 
begründete Vaterschaft entfallen. Für § 1592 Nr. 1 BGB ergäbe sich diese 
Konsequenz daraus, dass die Frau, mit welcher der rechtliche Vater des 
Kindes verheiratet ist, rückwirkend nicht mehr als Mutter des Kindes gilt, 
so dass die Vaterschaft nicht mehr aus der zu dieser Frau bestehenden Ehe 
abgeleitet werden kann. Bei einer im Anerkennungsweg begründeten Va-
terschaft entfiele die nach § 1595 Abs. 1 BGB erforderliche Zustimmung 
der rechtlichen Mutter aus den gleichen Gründen. Zumindest letzteres 
wäre aus Sicht der rechtlichen Wunscheltern und des Kindes, das in aller 
Regel auch tatsächlich vom Wunschvater abstammt, eine unerwünschte 
Wirkung der Mutterschaftsanfechtung. Auf dem Anerkennungsweg neu 
begründet werden könnte die Vaterschaft dann erst, nachdem die Mut-

1897	 Vgl. den Regelungsvorschlag in § 1591d BGB-E (unten K.II.2.d., S. 367 f.).
1898	 Vgl. Rauscher in: Staudinger, § 1599 BGB, Rn. 25; Brudermüller in: Palandt, § 1599 

BGB, Rn. 8.
1899	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1599 BGB, Rn. 55; Brudermüller in: Palandt, § 1599 BGB, 

Rn. 8; Rauscher in: Staudinger, § 1599 BGB, Rn. 25.
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terschaft der genetischen Wunschmutter festgestellt wurde. Alternativ 
möglich wäre lediglich die Einleitung eines Feststellungsverfahrens nach 
§ 1600d BGB. Bis zu dem Abschluss der eingeleiteten Anfechtungs- und 
Feststellungsverfahren wäre das Kind elternlos, eine mit dem Kindeswohl 
nicht in Einklang zu bringende Wirkung der Mutterschaftsanfechtung, 
die es zu vermeiden gilt. Deshalb spricht viel dafür, die Anfechtung der 
Mutterschaft, anders als bei der Vaterschaft, nur mit ex-nunc Wirkung 
zuzulassen1900. 

g. Zur Möglichkeit der Anerkennung der rechtlichen 
Mutterschaft durch die Wunschmutter nach erfolgreicher 
Anfechtung der Geburtsmutterschaft der Leihmutter

Ist die rechtliche Mutterschaft der Leihmutter angefochten, stellt sich die 
Frage, ob die Mutterschaft der Wunschmutter – wie bei der Vaterschaft – 
nicht nur im Wege der gerichtlichen Feststellung, sondern auch auf dem 
Anerkennungsweg begründet werden kann1901.

Die Beschreitung des Anerkennungswegs bereitet im Zusammen-
hang mit der Mutterschaft indessen nicht unerhebliche Schwierigkeiten: 
Gemäß § 1595 Abs. 1 BGB ist bei der Vaterschaftsanerkennung grund-
sätzlich die Zustimmung der Mutter erforderlich. Sie handelt dabei aus 
eigenem Recht, soll aber gleichzeitig auch das Wohl des Kindes im Auge 
behalten1902, der Anerkennende soll der Mutter und dem Kind nicht auf-
gezwungen werden können1903. 

Die Schaffung einer vergleichbaren auf die Mutterschaft bezogenen 
Anerkennungsregelung wäre insoweit problematisch, als sie spiegelbild-
lich die Zustimmung des rechtlichen Vaters voraussetzte. Denn rechtli-
cher Vater kann nicht nur der genetische Wunschvater sein, welcher zuvor 
die Vaterschaft selbst – mit Zustimmung der zu diesem Zeitpunkt noch 
als rechtlicher Mutter fungierenden Leihmutter – anerkannt hat, sondern 

1900	 Für diesen Weg auch in Bezug auf die Vaterschaftsanfechtung mit beachtlichen Grün-
den: Heiderhoff, FamRZ 2010, 8, 14 ff. Im ersten Lebensjahr soll die Vaterschaftsan-
fechtung aber auch ihrem Vorschlag nach mit Wirkung ex tunc möglich sein. Zum Re-
gelungsvorschlag vgl. unten K.II.2.a., S. 363 f., § 1591a Abs. 2 BGB-E.

1901	 Dafür Kaiser in: FS Brudermüller, S. 357, 366.
1902	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1595 BGB, Rn. 2, 9.
1903	 Brudermüller in: Palandt, § 1595 BGB, Rn. 1; sehr kritisch zur aktuellen Rechtslage, 

die es der Mutter ermögliche, eine durch eigene Interessen beeinflusste Zustimmung zu 
einer unrichtigen Vaterschaftsanerkennung zu erteilen: Rauscher in: Staudinger, § 1595 
BGB, Rn. 5 ff.; vgl. auch BVerfG, FamRZ 2008, 2257.
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über §  1592 Nr. 1 BGB auch der mit der Leihmutter zum Zeitpunkt 
der Geburt des Kindes verheiratete Ehemann. Ist dessen rechtliche Va-
terschaft noch nicht wirksam angefochten und wäre er deshalb zustim-
mungsberechtigt, kann nicht zwangsläufig davon ausgegangen werden, 
dass er bei Erteilung seiner Zustimmung zur Anerkennung im gleichen 
Maße wie der Wunschvater die Interessen des Kindes berücksichtigt. Vor 
allem aber muss dem Kind nicht zwangsläufig überhaupt ein rechtlicher 
Vater zugeordnet sein; sei es, dass die Leihmutter unverheiratet ist oder 
die rechtliche Vaterschaft des Ehemanns der Leihmutter wirksam ange-
fochten wurde und der Wunschvater die Vaterschaft jeweils (noch) nicht 
anerkannt hat. 

Im Zusammenhang mit der Vaterschaftsanerkennung sind Fälle, in 
denen keine rechtliche Mutter existiert, welche die Zustimmung erklä-
ren kann, selten und auf Konstellationen begrenzt, in denen die Mut-
ter verstorben ist1904. Für diese Konstellationen ist umstritten, ob nur 
noch ein gerichtliches Feststellungsverfahren in Betracht kommen1905 
oder der Weg über die Anerkennung dennoch weiter beschreitbar sein 
soll1906. Der Gesetzgeber selbst stuft in solchen Fällen das gerichtliche 
Feststellungsverfahren wegen der größeren Sicherheit für das Kind als 
günstiger ein1907. Diese Wertung lässt sich mit Blick auf die dargelegten 
Unsicherheiten, welche in der Folge der Einführung eines auf die Mut-
terschaft bezogenen Anerkennungsverfahrens aufträten, übertragen. Die 
Einführung einer nach erfolgreicher Anfechtung der Mutterschaft grei-
fenden Anerkennungsregelung kann deshalb ebenso wenig befürwortet 
werden, wie zuvor schon eine Anerkennungsregelung, mit deren Hilfe die 
Wunschmutter auch ohne Anfechtung der Geburtsmutterschaft das Kind 
zugeordnet erhalten kann1908. 

1904	 Davon zu unterscheiden sind die Fälle, in denen der Mutter das elterliche Sorgerecht 
insoweit – also bezogen auf Abstammungsfragen – nicht zusteht. Diese Konstellationen 
lösen gemäß § 1595 Abs. 2 BGB zusätzlich die Zustimmungsbedürftigkeit durch das 
Kind aus (Schwab, Familienrecht, Rn. 675).

1905	 LG Koblenz, StAZ 2003, 303.
1906	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1595 BGB, Rn. 14: Für das minderjährige Kind könne die 

Zustimmung durch den Vormund erteilt werden.
1907	 BT-Drs. 13/4899, S. 54. 
1908	 Oben K.II.1.b., S. 351 f.
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h. Zur gerichtlichen Feststellung der Mutterschaft

Für die gerichtliche Feststellung der Mutterschaft kann entsprechend auf 
die Vorgaben für die Vaterschaftsfeststellung aus § 1600d BGB zurück-
gegriffen werden. 

i. Die Antragsberechtigten

Der Kreis der Antragsberechtigten ist bei der Vaterschaftsfeststellung im 
BGB nicht ausdrücklich geregelt. Zugestanden wird die Antragsbefugnis 
und damit das Feststellungsrecht in Anlehnung an § 1600 Abs. 1 BGB 
und § 172 FamFG dem potentiellen Vater, der Mutter und dem Kind, 
wobei das minderjährige Kind durch seine allein sorgeberechtigte Mut-
ter, einen gesetzlichen Beistand, Vormund oder Pfleger vertreten werden 
kann1909. 

Daran anknüpfend sollten bei der Mutterschaftsfeststellung die po-
tentielle Mutter und das Kind in den Kreis der Antragsberechtigten auf-
genommen werden. Für den rechtlichen Vater, dem im Feststellungsver-
fahren spiegelbildlich die gleiche Rolle zukommen müsste wie der Mutter 
bei der Vaterschaftsfeststellung, gilt das hingegen nur, soweit es sich um 
den leiblichen Wunschvater handelt, dessen Vaterschaft auf dem Aner-
kennungsweg oder nach § 1600d BGB festgestellt wurde. Für ein eigenes 
Beteiligungsrecht des Ehemanns der Leihmutter, der gemäß § 1592 Nr. 1 
BGB als Vater gilt, besteht ebenso wie im Zusammenhang mit der An-
fechtungsberechtigung1910 keine Veranlassung. Dieses Ergebnis wird sich 
allerdings nur im Wege der Auslegung herleiten lassen, wenn, wie bei der 
Vaterschaftsfeststellung nach § 1600d BGB, auf eine ausdrückliche Rege-
lung der Antragsberechtigten verzichtet wird.

ii. Die Feststellung der genetischen Mutter als rechtlicher Mutter

Die Möglichkeit der Feststellung der genetischen Wunschmutter eines 
im Wege der Leihmutterschaft gezeugten Kindes als rechtlicher Mutter 
war erklärtes Ziel der Einführung eines auf die Mutterschaft bezogenen 
Anfechtungsverfahrens. Es dient der Verwirklichung ihres durch Art. 6 

1909	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1600d BGB, Rn. 13 f.
1910	 Oben K.II.1.d.ii.(3), S. 356 f.
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Abs. 2 S. 1 GG geschützten Interesses, die Mutterposition zu erlangen 
und vor allem auch dem korrespondierenden Interesse des Kindes, sie als 
Mutter rechtlich zugeordnet zu erhalten1911. 

Bei Kindern aus Eizell- und Embryospenden soll de lege ferenda 
in Anknüpfung an die zur Vaterschaft bestehende Regelung in § 1600 
Abs. 4 BGB zwar lediglich dem Kind selbst ein Anfechtungsrecht ge-
währt werden. Das schließt die nachfolgende Feststellung der Eizell- oder 
Embryospenderin als rechtlicher Mutter aber nicht von vornherein aus.

Allerdings ist die Feststellung des Samenspenders als Vater des 
Kindes seit 1.7.2018 unter der Voraussetzung, dass das Kind durch eine 
ärztlich unterstützte künstliche Befruchtung in einer Einrichtung der 
medizinischen Versorgung im Sinne von § 1a Nr. 9 TPG unter hetero-
loger Verwendung von Samen gezeugt worden ist, der vom Spender einer 
Entnahmeeinrichtung im Sinne von § 2 Abs. 1 S. 1 SaRegG zur Verfü-
gung gestellt wurde, nicht mehr möglich (§ 1600d Abs. 4 BGB n.F.)1912. 
Hintergrund ist, dass der Wunschvater die elterliche Verantwortung für 
das Kind übernehmen wolle und eine Zuordnung des Kindes zu ihm dem 
Kindeswohl am besten diene. Die Feststellung der rechtlichen Vaterschaft 
des Samenspenders sei wegen des dem Kind zustehenden Anspruchs auf 
Auskunft aus dem Samenspenderregister (§ 10 SaRegG1913) außerdem 
nicht zur Verwirklichung seines Rechts auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung erforderlich und auch die Bereitschaft des Samenspenders, mit 
dem Kind in Kontakt zu treten, werde gefördert, wenn er nicht befürchten 
müsse, auf Zahlung von Unterhalt in Anspruch genommen zu werden1914. 
Unter diesen Prämissen scheint es erwägenswert zu sein, in Zukunft auch 
die Feststellung der Eizell- oder Embryospenderin als rechtlicher Mut-
ter auszuschließen. Anders als bei der heterologen Samenspende wird 
es – auch wegen der insoweit fortbestehenden strafrechtlichen Verbote 
aus dem Embryonenschutzgesetz – aber kein vergleichbares Register für 
Eizellspenden geben, das dem Kind Auskunft über seine Abstammung 
erteilen könnte. Die durch das Netzwerk Embryospende dem Kind ge-
währten Auskunftsmöglichkeiten1915 haben keine Gesetzesqualität und 
sind auf den Teilbereich der in Deutschland zulässigen Embryospende 

1911	 Vgl. nochmals BVerfGE 108, 82, 108 zum vergleichbaren auf die Vaterschaft bezogenen 
Recht des Kindes.

1912	 BGBl. I 2017, 2513, 2518.
1913	 BGBl. I 2017, 2513, 2516.
1914	 BT-Drs. 18/11291, S. 35.
1915	 Oben G.I.3.d., S. 172 f.; http://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestell-

te_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf, S. 4, eingesehen am 25.1.2018.
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begrenzt. Die Feststellung der Eizell- und auch der Embryospenderin als 
rechtlicher Mutter könnte dementsprechend nur ausgeschlossen werden, 
wenn es zu einer Legalisierung der Eizellspende käme und mit dem Sa-
RegG vergleichbare Regelungen existierten. 

2. Der Regelungsvorschlag

Auf der Grundlage der vorstehenden Erörterungen wird eine Ergänzung 
des BGB um folgende Vorschriften vorgeschlagen:

a. § 1591a Nichtbestehen der Mutterschaft

(1) § 1591 gilt nicht, wenn aufgrund einer Anfechtung rechtskräf-
tig festgestellt ist, dass die Frau nicht Mutter des Kindes ist. 

(2) Die Rechtswirkungen der Anfechtung können erst mit der 
Rechtskraft des der Anfechtung stattgebenden Beschlusses gel-
tend gemacht werden.

Abs. 1 der Vorschrift ist an § 1599 Abs. 1 BGB angelehnt. Die dort vor-
gesehene Möglichkeit der Anfechtung von nicht auf gerichtlicher Fest-
stellung beruhenden Vaterschaften wird auf den Bereich der Mutterschaft 
übertragen. Daraus folgt zugleich, dass die Zuweisung der Mutterschaft 
durch § 1591 BGB nur auf der Grundlage einer an die Geburt des Kindes 
geknüpften Vermutung erfolgt. Für die Aufnahme einer § 1599 Abs. 2 
BGB entsprechenden Vorschrift bestand keine Veranlassung, weil sich in 
§ 1591 BGB für die Begründung der rechtlichen Mutterschaft keine mit 
§ 1592 Nr. 1 und 2 BGB vergleichbaren Regelungen finden. Stattdessen 
begrenzt der Entwurf von Abs. 2 die Rechtswirkungen der Anfechtung 
auf die Zeit ab der Rechtskraft des der Anfechtung stattgebenden Be-
schlusses. Dadurch soll primär verhindert werden, dass eine zuvor nach 
§ 1592 Nr. 1 oder 2 BGB begründete Vaterschaft als Folge der Mutter-
schaftsanfechtung ebenfalls entfällt1916. Alternativ käme eine Regelung in 
Betracht, die zwar an der grundsätzlichen Rückwirkung der Anfechtung 

1916	 Dazu oben K.II.1.f., S. 358 f.
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nichts ändert, aber nach § 1592 Nr. 1 oder 2 BGB begründete Vaterschaf-
ten in ihrem Fortbestand schützt1917.

b. § 1591b Anfechtungsberechtigte

(1) Berechtigt, die Mutterschaft anzufechten, sind:

1. �die Frau, deren Mutterschaft nach § 1591 BGB besteht, nur in-
soweit, wie der Transfer einer fremden Eizelle oder eines frem-
den Embryos auf sie ohne oder gegen ihren Willen erfolgt ist,

2. �die Frau, von der die Eizelle stammt, aus der das Kind entstan-
den ist, 

3. �der Vater und 

4. �das Kind.

(2) Die Anfechtung nach Absatz 1 Nr. 2 setzt voraus, dass zwi-
schen dem Kind und seiner Mutter im Sinne von Absatz 1 Nr. 1 
keine sozial-familiäre Beziehung besteht oder im Zeitpunkt ihres 
Todes bestanden hat und dass die Anfechtende leibliche Mutter 
des Kindes ist.

(3) Eine sozial-familiäre Beziehung nach Absatz 2 besteht, wenn 
die Mutter im Sinne von Absatz 1 Nr. 1 zum maßgeblichen Zeit-
punkt für das Kind tatsächliche Verantwortung trägt oder getragen 
hat. Eine Übernahme tatsächlicher Verantwortung liegt in der Re-
gel vor, wenn die Mutter im Sinne von Absatz 1 Nr. 1 mit dem Kind 
längere Zeit in häuslicher Gemeinschaft zusammengelebt hat.

(4) Ist das Kind mit Einwilligung der Mutter im Sinne von Ab-
satz 1 Nr. 1 und dem Vater durch künstliche Befruchtung mittels 
Eizell- oder Embryospende von Dritten gezeugt worden, so ist 
die Anfechtung der Mutterschaft durch den Vater ausgeschlossen.

(5) Wurde das Kind durch eine Leihmutter geboren, so ist die An-
fechtung der Mutterschaft durch den Vater im Sinne von § 1592 
Nr. 1 ausgeschlossen.

1917	 Danach könnte Abs. 2 folgenden Wortlaut erhalten: „Der Bestand einer nach § 1592 
Nr. 1 oder 2 BGB begründeten Vaterschaft wird durch die Anfechtung der Mutterschaft 
nicht berührt.“
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Die Vorschrift wurde nach dem Muster von § 1600 BGB und unter Be-
rücksichtigung der Erörterungen zu den maßgeblichen Rechten und In-
teressen des Kindes1918 und dem Kreis der Anfechtungsberechtigten1919 
entworfen. Abs.  1 Nr. 1 schließt die Anfechtbarkeit der Mutterschaft 
durch die rechtliche Mutter außer in den Fällen von Embryoübertragun-
gen, welche ohne oder gegen ihren Willen erfolgt sind, aus1920. Abs.  1 
Nr. 2 und 4 setzen das von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützte Interesse von 
genetischer Mutter und Kind auf Schaffung eines Verfahrens, welches die 
gegenseitige Zuordnung ermöglicht, um1921. Das in Abs. 1 Nr. 3 enthal-
tene Anfechtungsrecht des rechtlichen Vaters entspricht spiegelbildlich 
dem Anfechtungsrecht der Mutter bei der Vaterschaftsanfechtung aus 
§ 1600 Abs. 1 Nr. 3 BGB. In den Fällen der Leihmutterschaft wird der 
Ehemann der Leihmutter aber aus den dargelegten Gründen1922 aus dem 
Kreis der Anfechtungsberechtigten herausgenommen (Abs. 5). Die Ab-
sätze 2 und 3 schränken das Anfechtungsrecht der genetischen Wunsch-
mutter nach dem Muster von § 1600 Abs. 2 und 3 BGB zum Schutz von 
zwischen Kind und Geburtsmutter bestehenden sozial-familiären Bezie-
hungen ein1923. Abs.  4 dient ebenso wie das Vorbild in § 1600 Abs.  4 
BGB dem Schutz des Kindes vor Verlust von Bindungen zur rechtlichen 
Mutter sowie von unterhalts- und erbrechtlichen Ansprüchen in den Fäl-
len der Eizell- und Embryospende. Die Aufnahme der „Mutter im Sinne 
von Absatz 1 Nr. 1“1924 war an dieser Stelle nicht mehr erforderlich, weil 
Abs. 1 Nr. 1 eine Anfechtung durch die Geburtsmutter ohnehin nur in 
den Fällen einer ohne oder gegen ihren Willen erfolgten Embryonen-
übertragung zulässt. An einer entsprechenden Anfechtungsmöglichkeit 
in diesen Konstellationen soll auch für den Bereich der Eizell- und Em-
bryospende festgehalten werden. Die Interessen der Geburtsmutter sind 
insoweit nicht weniger schutzwürdig als bei der Leihmutterschaft. 

1918	 Oben K.II.1.c., S. 353.
1919	 Oben K.II.1.d., S. 353 ff.
1920	 Zu den Gründen s. oben K.II.1.d.ii.(2), S. 355 f.
1921	 Oben K.II.1.d.ii.(1), S. 354.
1922	 Vgl. K.II.1.d.ii.(3), S. 356 f.
1923	 Oben K.II.1.c., S. 353 und d.ii.(1), S. 354; nach der Rechtsprechung des BGH wäre die 

Anfechtung beim Fortbestand einer sozial-familiären Beziehung zwischen Leihmutter 
und Kind selbst dann ausgeschlossen, wenn sich zwischen der genetischen Wunsch-
mutter und dem Kind ebenfalls eine sozial-familiäre Beziehung entwickelt hätte: vgl. zur 
Vaterschaft BGH, NZFam 2018, 76.

1924	 Vgl. § 1600 Abs. 4 BGB, der die Anfechtung der Vaterschaft durch „den Mann oder die 
Mutter“ ausschließt.
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c. § 1591c Persönliche Anfechtung; Anfechtung bei 
fehlender oder beschränkter Geschäftsfähigkeit

(1) Die Anfechtung kann nicht durch einen Bevollmächtigten er-
folgen.

(2) Die Anfechtungsberechtigten im Sinne von §  1591b Abs.  1 
Nr. 1 bis 3 können die Mutterschaft nur selbst anfechten. Dies gilt 
auch, wenn sie in der Geschäftsfähigkeit beschränkt sind; sie be-
dürfen hierzu nicht der Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters. 
Sind sie geschäftsunfähig, so kann nur ihr gesetzlicher Vertreter 
anfechten.

(3) Für ein geschäftsunfähiges oder in der Geschäftsfähigkeit be-
schränktes Kind kann nur der gesetzliche Vertreter anfechten.

(4) Die Anfechtung durch den gesetzlichen Vertreter ist nur zu-
lässig, wenn sie dem Wohl des Vertretenen dient.

(5) Ein geschäftsfähiger Betreuter kann die Mutterschaft nur selbst  
anfechten.

Die Regelung übernimmt § 1600a BGB nahezu unverändert. Lediglich 
durch die entsprechenden Bezüge wird klargestellt, dass sie auf den Be-
reich der Mutterschaftsanfechtung übertragen wurde. Eine Vorschrift, die 
lediglich die entsprechende Anwendung von § 1600a BGB vorschreibt, 
wäre dennoch nicht ausreichend gewesen, weil der Kreis der Anfech-
tungsberechtigten trotz des sich insoweit deckenden Wortlauts in Abs. 2 
(„§ 1600 Abs. 1 Nr. 1 bis 3“ und „§ 1591b Abs. 1 Nr. 1 bis 3“) in den zi-
tierten Vorschriften nicht deckungsgleich ist und deshalb eine ausdrück-
liche Regelung für erforderlich gehalten werden kann. Erwähnenswert 
ist schließlich § 1591c Abs. 4 BGB-E, der durch die Kindeswohlgebun-
denheit einer im Namen des Kindes durch einen gesetzlichen Vertreter 
erfolgenden Anfechtung sicherstellt, dass die in §  1591b Abs.  1 Nr. 1 
sowie Abs. 2 – 5 BGB-E enthaltenen Beschränkungen des Anfechtungs-
rechts der gesetzlichen Vertreter nicht zum Nachteil des Kindes unter-
laufen werden können1925. 

1925	 Vgl. oben K.II.1.d.i., S. 353 f. und ii.(2), S. 355 f. 
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d. § 1591d Anfechtungsfristen

(1) Die Mutterschaft kann binnen zwei Jahren gerichtlich ange-
fochten werden. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der 
Berechtigte von den Umständen erfährt, die gegen die Mutter-
schaft sprechen; das Vorliegen einer sozial-familiären Beziehung 
im Sinne des § 1591b Abs. 2 erste Alternative hindert den Lauf 
der Frist nicht.

(2) Die Frist beginnt nicht vor der Geburt des Kindes.

(3) Hat der gesetzliche Vertreter eines minderjährigen Kindes die 
Mutterschaft nicht rechtzeitig angefochten, so kann das Kind nach 
dem Eintritt der Volljährigkeit selbst anfechten. In diesem Falle 
beginnt die Frist nicht vor Eintritt der Volljährigkeit und nicht vor 
dem Zeitpunkt, in dem das Kind von den Umständen erfährt, die 
gegen die Mutterschaft sprechen.

(4) Hat der gesetzliche Vertreter eines Geschäftsunfähigen die 
Mutterschaft nicht rechtzeitig angefochten, so kann der Anfech-
tungsberechtigte nach dem Wegfall der Geschäftsunfähigkeit 
selbst anfechten. Absatz 3 Satz 2 gilt entsprechend.

(5) Die Frist wird durch die Einleitung eines Verfahrens nach 
§  1598a Abs.  2 gehemmt; §  204 Abs.  2 gilt entsprechend. Die 
Frist ist auch gehemmt, solange der Anfechtungsberechtigte wi-
derrechtlich durch Drohung an der Anfechtung gehindert wird. 
Im Übrigen sind § 204 Absatz 1 Nummer 4, 8, 13, 14 und Absatz 
2 sowie die §§ 206 und 210 entsprechend anzuwenden.

(6) Erlangt das Kind Kenntnis von Umständen, aufgrund derer die 
Folgen der Mutterschaft für es unzumutbar werden, so beginnt für 
das Kind mit diesem Zeitpunkt die Frist des Absatzes 1 Satz 1 
erneut.

Auch diese Norm greift den Wortlaut ihrer Parallelvorschrift zur Va-
terschaftsanfechtung (§  1600b BGB) nahezu unverändert auf. Die ge-
regelten Anfechtungsfristen werden auf den Bereich der Mutterschafts-
anfechtung übertragen. In § 1600b Abs. 2 BGB enthaltene Bezüge zur 
Vaterschaft kraft Anerkennung wurden gestrichen, weil es nach den dar-
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gestellten Vorgaben1926 eine Anerkennungsregelung bei der Mutterschaft 
nicht geben soll. 

e. § 1591e Mutterschaftsvermutung im Anfechtungsverfahren

In dem Verfahren auf Anfechtung der Mutterschaft wird vermu-
tet, dass das Kind von der Frau abstammt, die es geboren hat.

Mit der an § 1600c BGB angelehnten Regelung wird nicht nur erneut1927 
klargestellt, dass § 1591 BGB lediglich eine Vermutung der genetischen 
Mutterschaft ausspricht und diese nicht unverrückbar festschreibt, sie hat 
– ebenso wie bei der Vaterschaft1928 – vor allem den Zweck, den Bestand 
der sich aus § 1591 BGB ergebenden Mutterschaft zu schützen1929. Ge-
messen an dieser Schutzrichtung wird ihr allerdings in Anbetracht der 
vorhandenen modernen Begutachtungsmethoden und den im Abstam-
mungsverfahren geltenden Untersuchungsgrundsatz keine gesteigerte 
Bedeutung mehr zukommen1930.

f. § 1591f Gerichtliche Feststellung der Mutterschaft

(1) Besteht keine Mutterschaft nach §  1591, so ist die Mutter-
schaft gerichtlich festzustellen.

(2) Im Verfahren auf gerichtliche Feststellung der Mutterschaft 
wird die Frau als Mutter vermutet, die die Eizelle oder den Emb-
ryo zur Verfügung gestellt hat, deren oder dessen Übertragung auf 
eine andere Frau zur Geburt des Kindes geführt hat. Die Vermu-
tung gilt nicht, wenn schwerwiegende Zweifel an der Mutterschaft 
bestehen. 

(3) Die Rechtswirkungen der Mutterschaft können, soweit sich 
nicht aus dem Gesetz anderes ergibt, erst vom Zeitpunkt ihrer 
Feststellung an geltend gemacht werden. 

1926	 Oben K.II.1.b., S. 351 f. und h., S. 361 ff.
1927	 Vgl. oben § 1591a Abs. 1 BGB-E.
1928	 Vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1600c BGB, Rn. 1.
1929	 Zur verfahrensrechtlichen Bedeutung im Hinblick auf die objektive Beweislast im Va-

terschaftsanfechtungsverfahren vgl. Wellenhofer in: MüKo7, § 1600c BGB, Rn. 2.
1930	 Vgl. zu § 1600c BGB: Hammermann in: Erman, § 1600c BGB, Rn. 1 f.
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Die Neuregelung orientiert sich an §  1600d BGB zur gerichtlichen 
Feststellung der Vaterschaft. Dessen Absätze 1 und 4 finden sich in den 
Absätzen 1 und 3 des Entwurfs mit auf die Mutterschaftsfeststellung 
ausgerichteten Anpassungen entsprechend wieder. Abs.  2 enthält eine 
Vermutungsregelung, die anders als bei der Vaterschaft nicht an die Bei-
wohnung anknüpft, sondern daran, wer die Eizelle oder den Embryo zur 
Verfügung gestellt hat, deren bzw. dessen Übertragung auf eine andere 
Frau die Geburt des Kindes nach sich zog. Die hohe Wahrscheinlichkeit, 
mit der die Abstammung gutachtlich festgestellt werden kann, und die 
Verpflichtung des entscheidenden Gerichts, alle zur Verfügung stehenden 
Beweise zu erheben und damit auch ein entsprechendes Abstammungs-
gutachten einzuholen, lassen die Bedeutung der Vermutungsregelung ge-
ring erscheinen1931. Fälle der Beweisvereitelung, Nichterreichbarkeit der 
als Mutter vermuteten Frau oder auch Konstellationen, in denen eineiige 
Schwestern als Mutter in Betracht kommen, können aber nicht vollstän-
dig ausgeschlossen werden. Insoweit ist im Zusammenhang mit der Mut-
terschaftsfeststellung ebenfalls eine subsidiär anwendbare Vermutungsre-
gelung erforderlich. Für den Bereich der artifiziellen Reproduktion kann 
letztlich nur daran angeknüpft werden, wer die zur Geburt des Kindes 
führende Eizelle oder den Embryo dem behandelnden Arzt zum Zweck 
der Übertragung auf die Geburtsmutter zur Verfügung gestellt hat1932. 
Durch die in Abs. 2 S. 2 enthaltene Zweifelsregelung soll, wie bei der 
Vaterschaft auch, die Entkräftung der Vermutung erleichtert werden; es 
genügt, wenn mehr gegen als für die (nach Abs. 2 S. 1 vermutete) Mutter-
schaft spricht1933. Berücksichtigt werden können insoweit neben einem 

1931	 Zur Vaterschaft (§ 1600d Abs. 2 BGB): Hammermann in: Erman, § 1600d, Rn. 18; 
Wellenhofer in: MüKo7, § 1600d BGB, Rn. 82; Brudermüller in: Palandt, § 1600d BGB, 
Rn. 13.

1932	 Soweit die Zeugung des Kindes durch heterologe Samenspende erfolgt ist, wird im Zu-
sammenhang mit der Vaterschaftsfeststellung gemäß §  1600d Abs.  2 BGB ebenfalls 
derjenige als Vater vermutet, der den Samen übertragen hat. Die „Übertragung“ ist zwar 
keine Beiwohnung, wird dieser aber gleichgestellt (Wellenhofer in: MüKo7, §  1600d 
BGB, Rn. 85; Hammermann in: Erman, § 1600d BGB, Rn. 22; Brudermüller in: Pa-
landt, § 1600d BGB, Rn. 12; a. A. Rauscher in: Staudinger, § 1600d BGB, Rn. 50). Da 
die Eizelle oder der Embryo von der Spenderin (bzw. der Wunschmutter in den Fällen 
der Leihmutterschaft) nicht direkt auf die Geburtsmutter übertragen wird, sondern die 
Übertragung erst durch den behandelnden Arzt erfolgt, war der Wortlaut von § 1591f 
Abs. 2 BGB-E entsprechend anzupassen und nicht lediglich auf die „Übertragung“ der 
Eizelle oder des Embryos abzustellen.

1933	 Vgl. zur Vaterschaftsfeststellung im Einzelnen: BGHZ 61, 165; BGH, NJW 1976, 368; 
Hammermann in: Erman, § 1600d BGB, Rn. 23 – 29; Wellenhofer in: MüKo7, § 1600d 
BGB, Rn. 87 f.; Brudermüller in: Palandt, § 1600d BGB, Rn. 13. 
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geringen Grad an biostatistischer Wahrscheinlichkeit1934 auch nachge-
wiesene Verwechselungen von Eizellen oder Embryonen in der Klinik.

§  1600d BGB Abs.  3 BGB findet in dem Entwurf zur Mutter-
schaftsfeststellung aus in der Natur der Sache liegenden Gründen keine 
Entsprechung; die Empfängniszeit spielt für die Frage der Abstammung 
von der Mutter keine Rolle. 

Eine mit § 1600d Abs. 4 BGB in der ab 1.7.2018 gültigen Fassung 
vergleichbare Regelung kann im Zusammenhang mit der Mutterschafts-
feststellung aus den dargestellten Gründen1935 zumindest gegenwärtig 
nicht befürwortet werden. 

g. §§ 169 – 185 FamFG

Zusätzlich zu den Vorschriften des BGB müssen auch die das Verfahren 
in Abstammungssachen regelnden Normen des FamFG (§§  169 – 185) 
dergestalt angepasst und erweitert werden, dass sie die Mutterschaftsan-
fechtung und -feststellung miterfassen. 

III. �Die Erweiterung des in § 1598a BGB geregelten 
Anspruchs auf Einwilligung in eine genetische 
Untersuchung zur Klärung der leiblichen Abstammung

Die aus dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung resultierenden 
Schutzpflichten begründen eine Verpflichtung des Gesetzgebers, ein Ver-
fahren bereitzustellen, mit dem das Kind ohne Auswirkungen auf seinen 
rechtlichen Status von den vermuteten genetischen, aber nicht rechtlichen 
Eltern die Klärung der Abstammung verlangen kann. Diese Verpflich-
tung besteht allerdings aufgrund des weiten Spielraums, welcher dem Ge-
setzgeber bei dem Ausgleich widerstreitender Grundrechte zusteht, nicht 
in jedem Fall1936, sondern lediglich soweit die betroffenen Kinder unter 
Anwendung von Methoden assistierter Reproduktion durch Samen-, Ei-
zell- oder Embryospende gezeugt wurden1937. Auch im Hinblick auf die 
Einführung eines korrespondierenden Anspruchs der genetischen, aber 

1934	 Vgl. Hammermann in: Erman, § 1600d BGB, Rn. 28.
1935	 Oben K.II.1.h.ii., S. 361 ff.
1936	 BVerfGE 141, 186.
1937	 Eingehend oben I.I.8.b.iii., S. 330 ff.
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nicht rechtlichen Eltern gegenüber dem Kind lässt sich eine entsprechen-
de Verpflichtung des Gesetzgebers nicht begründen1938.

Folgende, auf die herausgearbeitete Verpflichtung des Gesetzgebers 
beschränkte Ergänzung von § 1598a BGB wird vorgeschlagen:

Abs. 1 ist um eine weitere Nummer zu ergänzen:

4. das Kind jeweils von dem vermuteten leiblichen, aber nicht 
rechtlichen Elternteil

Zusätzlich ist ein neuer Abs. 1a einzufügen1939:

(1a) Die Abstammungsklärung nach Abs. 1 Nr. 4 setzt voraus, dass 
das Kind durch eine ärztlich unterstützte künstliche Befruchtung 
unter heterologer Verwendung von Samen gezeugt oder infolge ei-
ner Eizell- oder Embryospende geboren worden ist und Umstände 
erkennbar sind, die auf die Möglichkeit der leiblichen Elternschaft 
des Mannes oder der Frau schließen lassen. 

An dem Begriff der „leiblichen“ Abstammung bzw. Elternschaft kann trotz 
seiner Mehrdeutigkeit im Bereich der Mutterschaft1940 festgehalten wer-
den. Aus dem systematischen Zusammenhang mit der in § 1598a Abs. 2 
BGB vorgesehenen genetischen Abstammungsuntersuchung ergibt sich, 
dass nur die Klärung der genetischen Abstammung und nicht auch dieje-
nige einer biologischen Verbindung, wie sie infolge von Schwangerschaft 
und Geburt zwischen Geburtsmutter und Kind entsteht1941, gemeint sein 
kann. 

Den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts1942 und den Ergeb-
nissen der eigenen Abwägung1943 entsprechend wurde der Anspruch auf 
Fälle beschränkt, in denen das Kind durch eine Samenspende gezeugt 
oder infolge einer Eizell- oder Embryospende geboren wurde. Von dem 

1938	 Oben I.I.9., S. 337; de lege ferenda einen entsprechenden Anspruch des mutmaßlichen 
genetischen Vaters (mit Ausnahme des Samenspenders bei der ärztlich assistierten Fort-
pflanzung) fordernd aber: BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, 
S. 87 f., Thesen 88–90.

1939	 Nach dem Vorbild der in § 1600 Abs. 2 BGB verwendeten Regelungstechnik.
1940	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 2; vgl. auch Quantius, FamRZ 1998, 1145, 

1150 zum Begriff der „biologischen“ Mutter.
1941	 Dazu oben I.I.8.a.i., S. 324 ff.
1942	 BVerfGE 141, 186.
1943	 Oben I.I.8.b.iii., S. 330 ff.
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Begriff der Embryospende mit erfasst sein soll die Spende von impräg-
nierten Eizellen im Pronukleusstadium, bei denen es noch nicht zu einer 
Kernverschmelzung gekommen ist1944. 

Ausdrücklich aufgenommen wurde die Voraussetzung des Einsatzes 
von Methoden der assistierten Reproduktion lediglich für den Bereich der 
Samenspende; denn sowohl die Eizell- als auch die Embryospende sind 
ohne ihren Einsatz nicht denkbar. Eine darauf bezogene Voraussetzung 
war deshalb entbehrlich. Der für die Fälle der Samenspende gewählte 
Wortlaut des Entwurfs („durch eine ärztlich unterstützte künstliche Be-
fruchtung unter heterologer Verwendung von Samen gezeugt“) orientiert 
sich an § 1600d Abs. 4 BGB. Auf die dort enthaltenen Bezüge zum TPG 
und SaRegG wurde aber verzichtet, weil es an dieser Stelle lediglich da-
rauf ankommt, von den Konstellationen der nicht ärztlich unterstützten 
künstlichen Befruchtung abzugrenzen. Das Feld privater Samenspenden 
wurde deshalb ausgespart, weil die Intimsphäre von den Beteiligten ge-
genüber dritten Personen nicht im gleichen Maße preisgegeben wird wie 
bei der Einbeziehung von medizinischem Personal und sich der insoweit 
immer mögliche Vorwurf, es sei doch zu geschlechtlichen Beziehungen 
gekommen, nicht in jedem Fall ausräumen lässt. Deshalb unterscheidet 
sich die Interessenlage der Beteiligten nicht zwangsläufig so wesentlich 
von derjenigen, welche der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 
vom 19.4.20161945 zugrunde lag, dass im Hinblick auf die Aufnahme 
dieser Fälle in § 1598a BGB von einer Verpflichtung des Gesetzgebers 
ausgegangen werden kann. Der dem Gesetzgeber insoweit zustehende 
Gestaltungsspielraum1946 ermöglichte ohne weiteres aber auch eine Auf-
nahme solcher Konstellationen in die Neuregelung1947. 

Anknüpfend an die Erwägungen des Bundesverfassungsgerichts ist 
die Geltendmachung des Klärungsanspruchs außerdem an das Vorliegen 
von Umständen geknüpft, die auf die Möglichkeit der genetischen Eltern-
schaft der in Anspruch Genommenen schließen lassen. Dadurch soll die 
Streubreite der Norm verringert werden; Abstammungsuntersuchungen 

1944	 Vgl. dazu oben B.II.5.b., S. 34 f.
1945	 BVerfGE 141, 186. 
1946	 Vgl. BVerfGE 141, 186, 216.
1947	 Abs.  1a des Entwurfs könnte mit dieser Prämisse einen Wortlaut erhalten, der voll-

ständig auf die Bezüge zur ärztlich unterstützten künstlichen Befruchtung verzichtet. 
Denkbar wäre folgende Fassung: Die Abstammungsklärung nach Abs.  1 Nr.  4 setzt 
voraus, dass das Kind unter heterologer Verwendung von Samen oder Eizellen gezeugt 
oder infolge einer Embryospende geboren worden ist und Umstände erkennbar sind, 
die auf die Möglichkeit der leiblichen Elternschaft des Mannes oder der Frau schließen 
lassen.
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sollen nicht „ins Blaue hinein“ erfolgen können. Das Bundesverfassungs-
gericht äußerte sich bezogen auf die natürliche Fortpflanzung insoweit 
dennoch skeptisch. Durch eine derartige Einschränkung des Anspruchs 
käme es zu einer Steigerung der Beeinträchtigung von Privat- und In-
timsphäre der Betroffenen, weil sich die insinuierten geschlechtlichen 
Beziehungen zwischen Vater und Mutter auch bei nicht nachgewiesener 
Abstammung des Kindes nicht mehr widerlegen ließen1948. Soweit es sich 
um eine Fortpflanzung im medizinischen Bereich handelt, bestehen der-
artige Bedenken nicht, weil von vornherein keine (außerehelichen) ge-
schlechtlichen Beziehungen im Raum stehen. Zu den Umständen, die 
auf die Möglichkeit der leiblichen Vaterschaft des Mannes oder der Frau 
schließen lassen, gehören unter anderem erteilte Auskünfte der rechtli-
chen Eltern, des behandelnden Arztes oder eines Spenderregisters sowie 
entsprechende Unterlagen, Aufzeichnungen oder Urkunden, aus denen 
sich die Möglichkeit der Elternschaft des in Anspruch genommenen ver-
muteten Elternteils ergibt. Darüber hinaus einen substantiierten Vortrag 
dahingehend zu fordern, dass Umstände vorliegen müssen, aus denen 
sich die Unrichtigkeit der Auskunft ergibt, ist zu weitgehend1949. Denn 
das Kind hat – abgesehen von offensichtlichen phänotypischen Unter-
schieden zum vermuteten genetischen Elternteil – für gewöhnlich keine 
Möglichkeit, in der Sphäre des Registers liegende Dokumentationsfehler 
zu erkennen oder nachzuweisen. Es muss genügen, dass es sich die Rich-
tigkeit der Auskunft bestätigen lassen möchte. „Ins Blaue hinein“ erfolgt 
die Abstammungsklärung auch unter diesen Voraussetzungen nicht, die 
Streubreite ist begrenzt.

Nicht unmittelbar aus dem Wortlaut, wohl aber aus dem Sinn und 
Zweck der vorgeschlagenen Regelung ergibt sich die Einschränkung, dass 
bei der Samenspende lediglich der als Spender vermutete Mann und bei 
der Eizellspende die als Spenderin vermutete Frau und nicht auch der 
jeweils andere Elternteil in Anspruch genommen werden kann. Auf eine 
im Gesetzestext verankerte Differenzierung wurde zugunsten einer bes-
seren sprachlichen Verständlichkeit verzichtet. Die Klärung der Abstam-
mung von dem jeweils anderen Elternteil wird in der Praxis aber ganz 
überwiegend auch gar nicht nötig sein, weil dem Kind die Mutter in den 
Fällen der Samen- und der Vater in den Fällen der Eizellspende regel-
mäßig bekannt sein dürfte. Kumulative Eizell- und Samenspenden sowie 

1948	 BVerfGE 141, 186, 213.
1949	 So aber BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 86, These 85.
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Embryospenden lösen wiederum Klärungsansprüche gegenüber beiden 
als Spender vermuteten genetischen Elternteilen aus.

Sollte sich der Gesetzgeber im Rahmen seines ihm insoweit zuste-
henden Gestaltungsspielraums1950 und mit Blick auf die geäußerte Kritik 
an der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts1951 dazu entschlie-
ßen, dem Kind die isolierte Abstammungsklärung auch ohne eine Be-
schränkung auf die Bereiche der Samen-, Eizell- oder Embryospende 
zuzubilligen1952, könnte Abs. 1a des obigen Entwurfs folgende Fassung 
erhalten:

Die Abstammungsklärung nach Abs.  1 Nr. 4 setzt voraus, dass 
Umstände erkennbar sind, die auf die Möglichkeit der leiblichen 
Elternschaft des Mannes oder der Frau schließen lassen. 

Diese Regelung hätte lediglich eine Begrenzung der personellen Streu-
breite zur Folge1953.

IV. Nebenfragen

Nur mittelbar mit dem Thema der Mutterschaftsanfechtung und Mutter-
schaftsfeststellung verknüpft sind weitere Fragen, namentlich diejenigen 
nach einer Legalisierung der Eizellspende und der Leihmutterschaft in 
Deutschland. 

1. Die Legalisierung der Eizellspende

a. Die Position des Gesetzgebers

Befürwortet wurde das gegenwärtig bestehende Verbot1954 bei seiner Ver-
abschiedung, weil sich die Eizellspende von der natürlichen Fortpflan-
zung im Gegensatz zur Samenspende, die nur einen natürlichen Vorgang 

1950	 Vgl. BVerfGE 141, 186, 216.
1951	 Oben I.I.7.c.viii.(2), S. 321 ff.
1952	 Dafür ausdrücklich: Wellenhofer in: MüKo7, §  1598a BGB, Rn.  25; §  1591 BGB, 

Rn. 58.
1953	 Vgl. aber zu den Implikationen, welche sich Einengung des Kreises der Betroffenen bei 

der natürlichen Fortpflanzung ergeben und den damit verbundenen befürchteten zusätz-
lichen Beeinträchtigungen ihrer Privat- und Intimsphäre: BVerfGE 141, 186, 213.

1954	 Dazu eingehend oben: C.I., S. 45 ff.
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nachahme, weit entferne. Die gespaltene Mutterschaft stelle nicht nur 
einen tiefen Einbruch in das menschliche und kulturelle Selbstverständ-
nis dar, zu dem die Eindeutigkeit der Mutterschaft gehöre, sondern führe 
beim Kind auch zu erheblichen Problemen im Zusammenhang mit der 
Identitätsfindung. Es sei außerdem nicht auszuschließen, dass die Eizell-
spenderin Anteil an dem Schicksal des von der anderen Frau geborenen 
Kindes nehme und damit erhebliche seelische Konflikte auslöse1955. 

b. Das Recht auf Fortpflanzung

Inzwischen sprechen sich mehrere Autoren für eine Legalisierung der Ei-
zellspende aus1956. Ihre Forderung nach der Abschaffung des im ESchG 
enthaltenen Verbots wird teilweise mit einem Grundrecht auf Fortpflan-
zung oder reproduktive Selbstbestimmung begründet. Das Verbot der Ei-
zellspende stelle insoweit zu Lasten fortpflanzungswilliger Eltern einen 
im Ergebnis nicht zu rechtfertigenden Grundrechtseingriff dar1957. Diese 
Einschätzung vermag auf den ersten Blick deshalb nicht zu überzeugen, 
weil Frauen, die aufgrund einer Erkrankung eigene Eizellen nicht ausbil-
den können, sich mit gespendeten Eizellen nicht selbst fortpflanzen oder 
reproduzieren1958. Denn Fortpflanzung setzt ihrer Definition nach voraus, 
dass eine Zellteilung erfolgt, mit der die Weitergabe der eigenen geneti-
schen Informationen gewährleistet wird1959. Auch der Partner kann sich 
unter dieser Prämisse nicht auf ein Recht auf Fortpflanzung mit seiner 
Frau berufen. Ebenso, wie mit der mehr oder weniger beliebig ausgewähl-

1955	 BT-Drs. 11/5460, S. 7; 11/5710, S. 13; vgl. auch von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des 
Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse 
des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 164; Wol-
lenschläger, MedR 2011, 21, 22. 

1956	 Gassner, ZRP 2015, 126, Gassner/Kersten/Krüger/Lindner/Rosenau/Schroth, Fort-
pflanzungsmedizingesetz Augsburg-Münchener-Entwurf (AME-FMedG), S.  35  f.; 
Müller-Terpitz in: Spickhoff, Art. 6 GG, Rn. 12 – 15; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 
BGB, Rn. 45 – 50; Schewe, FamRZ 2014, 90, 92 f.; vgl. aber auch bereits: Kolhosser, JA 
1985, 553, 559; Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, 
Band 2, S. B 9, B 110 f.; Harder, JuS 1986, 505, 512. 

1957	 Gassner, ZRP 2015, 126, Gassner/Kersten/Krüger/Lindner/Rosenau/Schroth, Fort-
pflanzungsmedizingesetz Augsburg-Münchener-Entwurf (AME-FMedG), S.  33; 
Müller-Terpitz in: Spickhoff, Art.  6 GG, Rn.  12 – 15; Müller-Götzmann, Artifizielle 
Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, S. 285 – 288; vgl. auch Gutmann 
in: Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 63, 69 f.

1958	 Hüppe, ZRP 2015, 126.
1959	 Kompaktlexikon der Biologie, http://www.spektrum.de/lexikon/biologie-kompakt/fort-

pflanzung/4340, eingesehen am 25.1.2018.
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ten Eizellspenderin, könnte er auch mit jeder anderen Frau ein Kind zeu-
gen. Lediglich wenn die Wertungen des EGMR zum Recht auf Achtung 
des Privat- und Familienlebens i.S. von Art. 8 EMRK zugrunde gelegt 
werden und unter dem Recht auf Fortpflanzung allgemeiner die Ent-
scheidung eines Paares verstanden wird, ein Kind durch künstliche Be-
fruchtung zu zeugen, das von wenigstens einem Elternteil abstammt1960, 
können auch die Fälle der Eizell- und Samenspende vom Schutzbereich 
eines derartigen Rechts erfasst sein. Allerdings hatte der EGMR das im 
österreichischen Recht vorgesehene Verbot der Eizellspende insoweit als 
gerechtfertigt angesehen1961. 

c. Die Ungleichbehandlung von Samen- und Eizellspenden

Zum Teil wird aber auch eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung von legaler Samenspende und illegaler Eizellspende angenom-
men1962. Gemeinsamer Oberbegriff wäre derjenige der Gametenspende. 
An dieser Stelle geht es nicht um eine Ungleichbehandlung der aus Ei-
zell- und Samenspenden stammenden Kinder im Hinblick auf ihre in den 
§§ 1591 ff. BGB geregelte Abstammung und die rechtliche Zuordnung 
zu den Eltern1963, sondern um die Ungleichbehandlung von Paaren mit 
zeugungs- bzw. fortpflanzungsunfähigen Männern und Frauen. Wäh-
rend erstere mit Hilfe einer heterologen Gametenspende ein Kind durch 
künstliche Befruchtung zeugen können, ist diese Möglichkeit letzteren 
verwehrt. Eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung konnte zumin-
dest der EGMR in Bezug auf Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK aber ebenfalls 
nicht feststellen1964. 

1960	 EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a..), NJW 2012, 207.
1961	 EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a..), NJW 2012, 207, 

210 f. (Rn. 90 – 106).
1962	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 46; unter Rückgriff auf EGMR (1. Sektion) 

Urt. v. 1.4.2010 – 57813/00 (S. H. u. a.), FamRZ 2010, 957.
1963	 Dazu oben H.III.3.b., S. 247 ff.
1964	 Vgl. EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a.), NJW 2012, 207, 

213 (Rn. 119 f.): Das Gericht befand, den diesbezüglichen Beschwerdepunkten bereits 
im Rahmen der Prüfung von Art. 8 EMRK ausreichend Rechnung getragen zu haben; 
anders noch die Vorinstanz EGMR (1. Sektion) Urt. v. 1.4.2010 – 57813/00 (S. H. 
u. a.), FamRZ 2010, 957, bei der als Vergleichsgruppe zu Betroffenen, denen eine Eizell-
spende verwehrt wurde, allerdings Paare herangezogen wurden, die zwar auf Methoden 
assistierter Reproduktion, aber nicht zusätzlich auf eine Eizellspende angewiesen waren 
(vgl. Orientierungssatz 3a). Da sich die Rechtfertigungsmaßstäbe der freiheits- und der 
gleichheitsrechtlichen Perspektive kaum unterscheiden (Wollenschläger, MedR 2011, 
21, S. 25), brächte auch eine anders gelagerte Vergleichsgruppenbildung, die eine bessere 
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d. Die betroffenen Rechtsgüter und Interessen

Unabhängig davon, ob sich die Wertungen des EGMR zu den in Art. 8 
und 14 EMRK geregelten Menschenrechten auf die Beurteilung und 
Rechtfertigung etwaiger Beeinträchtigungen eines Rechts auf Fortpflan-
zung aus Art. 6 Abs. 1 GG und die Frage der Ungleichbehandlung von 
Eizell- und Samenspenden nach Art.  3 GG übertragen lassen, scheint 
eine Legalisierung der Eizellspende aus rechtspolitischen Erwägungen 
heraus zumindest wünschenswert zu sein. Klargestellt hat der EGMR in-
soweit, dass eine Regelung, welche die Eizellspende erlaubt, zulässig wäre. 
Er hat damit sogar die Einschätzung verbunden, dass dadurch (vielleicht) 
ein besserer Ausgleich der unterschiedlichen Interessen möglich wäre1965. 

i. Die gesundheitlichen Risiken für die Eizellspenderin

Zu den Interessen, welche in diesem Zusammenhang Berücksichtigung 
finden müssen, gehören vor allem die gesundheitlichen Risiken, denen 
sich die Eizellspenderin ausgesetzt sieht. Sie umfassen das mit der Ent-
nahme der Eizellen verbundene Verletzungs- und Infektionsrisiko, wo-
bei die Gefahr lebensbedrohlicher Komplikationen als äußerst gering 
eingestuft wird1966. Hinzu kommt die Möglichkeit des Auftretens eines 
ovariellen Überstimulationssyndroms. Bis zu einem Drittel der Patientin-
nen, denen in Vorbereitung der Entnahme von Eizellen entsprechende 
Medikamente verabreicht werden, kann an diesem Syndrom erkranken, 
etwa zwei Prozent der Eizellspenderinnen entwickelt eine schwere Ver-
laufsform. Allerdings ist die Erkrankung selbstbegrenzend und endet bei 
Nichteintritt der Schwangerschaft von allein1967. Soweit diese Risiken 
durch die Eizellspenderin nach entsprechender medizinischer Aufklä-
rung und Beratung freiwillig übernommen werden, sind Grundrechte der 
betroffenen Frauen, vor allem ihre Menschenwürde und ihr Recht auf 
körperliche Unversehrtheit, nicht verletzt1968. 

Gegenüberstellung der Illegalität der Eizellspende und der Legalität der Samenspende 
ermöglichte, aller Voraussicht nach kein anderes Ergebnis mit sich.

1965	 EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a.), NJW 2012, 207, 211 
(Rn. 106).

1966	 Oben B.II.4.a., S. 30 f.
1967	 Oben B.II.4.b., S. 31.
1968	 Vgl. zur Parallelproblematik bei der Leihmutterschaft: BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn. 49); 

bereits geklärt wurde, dass die Menschenwürde nicht der Disposition des Einzelnen ent-
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ii. Die Rechte des ungezeugten Kindes

Die Rechte des Kindes, das ohne die Eizellspende nicht existierte, sind 
ebenfalls von vornherein nicht betroffen1969. Selbst wenn Grundrechts-
schutz durch Existenzverhinderung des nondum conceptus zulässig 
wäre1970, kann nicht unbeachtet bleiben, dass zwischen der Wunschmutter 
und dem Kind aufgrund von Schwangerschaft und Geburt eine psycho-
soziale Bindung entsteht, auf welche im Vergleich dazu ein Wunschvater, 
der lediglich seine Zustimmung zu einer Samenspende erteilt, nicht zu-
rückgreifen kann1971. Vor allem aber böte die Legalisierung der Eizell-
spende die Möglichkeit, das Samenspenderregistergesetz zu einem Ga-
metenspenderegistergesetz zu erweitern und die Fälle der Eizellspende 
mit aufzunehmen. Dadurch könnte das Recht auf Kenntnis der eigenen 
Abstammung der betroffenen Kinder in einem viel größeren Umfang 
als bisher verwirklicht werden. Denn im Ausland ist zu einem nicht un-
erheblichen Teil die Anonymität der Spenderinnen vorgesehen oder die 
Vereinbarung der Anonymität zumindest möglich1972. In der Konsequenz 
haben Kinder deutscher Mütter, die im Ausland eine Eizellspende in An-
spruch nehmen, de lege lata nicht in jedem Fall die Aussicht, ihr Recht 
auf Kenntnis der eigenen Abstammung durchzusetzen1973. Die vom Ge-
setzgeber bei der Schaffung der Verbotsregelung befürchteten Probleme 
hinsichtlich der Identitätsfindung durch die betroffenen Kinder haben 
sich in Zeiten, in denen jährlich 4.000 Paare zu einer Fruchtbarkeits-
untersuchung mit dem überwiegenden Ziel der Inanspruchnahme einer 
Eizellspende ins Ausland reisen1974, ins Gegenteil verkehrt. Die insoweit 
auftretenden Schwierigkeiten der Kinder bei der Identitätsfindung resul-
tieren vielmehr aus einer Verbotsregelung, deren Folge vielfach die Un-
durchsetzbarkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist. 

zogen ist (eingehend oben: H.I.1.b., S. 197 ff. zur Leihmutterschaft und H.I.2., S. 201 
zur Eizellspende). 

1969	 Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, 
B 111; vgl. bezogen auf die Leihmutterschaft eingehend: oben H.I.1.a., S. 189 ff. und 
H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.

1970	 So Taupitz in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG, Rn. 8.
1971	 Schewe, FamRZ 2014, 90, 93; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 49; vgl. auch 

Kolhosser, JA 1985, 553, 559.
1972	 Zum spanischen Recht: Berg in: Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, S. 143, 145; 

zum belgischen Recht: Pennings, European Journal of Health Law 2007, 251, 255; zum 
griechischen Recht: Koutsouradis, FamRZ 2003, 1067.

1973	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 28.
1974	 Schewe, FamRZ 2014, 90, 92.
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Den ursprünglichen Bedenken des Gesetzgebers, die Eizellspenderin 
könne Anteil an dem Schicksal des von der anderen Frau geborenen Kin-
des nehmen und damit erhebliche seelische Konflikte auslösen1975, kann 
vorgebeugt werden. Ein Ausschluss von Auskunftsansprüchen der Eizell-
spenderin, welche die Identität des Kindes betreffen, ist nach dem Vorbild 
von § 11 Abs. 1 SaRegG ohne weiteres möglich1976. Unerwünschte, mög-
licherweise konfliktbeladene Kontakte zwischen Spenderin und Kind 
können so zuverlässig ausgeschlossen werden.

iii. Das kulturelle Selbstverständnis im Wandel

Auch das vom Gesetzgeber zur Begründung des Verbots herangezogene 
menschliche und kulturelle Selbstverständnis hat sich im Zuge des stetig 
zunehmenden Fortpflanzungstourismus gewandelt. Der Grundsatz der 
Eindeutigkeit der Mutterschaft kann in Anbetracht der Tatsache, dass die 
Eizellspende in den Konventionsstaaten der EMRK ganz überwiegend 
erlaubt ist1977, keine absolute Geltung mehr beanspruchen. Nach Ein-
schätzung des EGMR gebe es in den Konventionsstaaten eine Tendenz, 
die Spende von Gameten für eine IVF, und damit auch die Eizellspen-
de, zuzulassen. Ein europäischer Konsens zeichne sich ab1978. Viel spricht 
deshalb dafür, die Eizellspende zu legalisieren. Etwaigen Missbrauchs- 
und Ausbeutungsgefahren kann durch einen entsprechenden gesetzlichen 
Rahmen im ausreichenden Maß vorgebeugt werden1979. Zugelassen wer-

1975	 BT-Drs. 11/5460, S. 7; 11/5710, S. 13; vgl. auch von Sethe, Die Durchsetzbarkeit des 
Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung aus der Sicht des Kindes: eine Analyse 
des geltenden Rechts und Vorschläge für eine künftige Rechtsgestaltung, S. 164; Wol-
lenschläger, MedR 2011, 21, 22. 

1976	 Vgl. BT-Drs. 18/11291, S. 33.
1977	 Vgl. EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a.), NJW 2012, 

207, 210 (Rn. 95); zur zwischenzeitlich erfolgten Legalisierung der Eizellspende in Ös-
terreich vgl. § 3 Abs. 3 Fortpflanzungsmedizingesetz (vgl. das Fortpflanzungsmedizin-
rechts-Änderungsgesetz 2015, abgedruckt in: StAZ 2015, 316, 317).

1978	 EGMR (große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a.), NJW 2012, 207, 210 
(Rn. 96).

1979	 Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 48; vgl. zum Interessenausgleich auch EGMR 
(große Kammer) Urt. v. 3.11.2011 – 57813/00 (S. H. u. a.), NJW 2012, 207, 211 (Rn. 106).
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den sollte die Eizellspende aber lediglich bei medizinischen Indikatio-
nen1980. Fälle 65jähriger Mütter gilt es zu vermeiden1981. 

2. Die Spende mitochondrialer DNA 

Die Spende mitochondrialer DNA ist bereits de lege lata nicht verboten, 
wenn die sog. Spindelmethode zur Anwendung gelangt. Daran sollte fest-
gehalten werden1982. Identitätsprobleme der auf diese Weise gezeugten 
Kinder sind – anders als bei der Eizellspende – von vornherein nicht zu 
befürchten; denn das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung wird 
von der Spende mitochondrialer DNA nicht tangiert1983. Die Anwen-
dung der Methode des Vorkern-Transfers, welche schon de lege lata die 
Tatbestände von § 1 Abs. 2 und § 6 ESchG erfüllt1984, muss zum vorbeu-
genden Schutz menschlichen Lebens und der Menschenwürde1985 weiter 
ausgeschlossen bleiben. 

3. Die Ausgestaltung von Regelungen zur Embryospende

Bereits zulässig ist in Deutschland die (rettende) Embryospende in Fällen, 
in denen die genetische Mutter selbst aufgrund einer Erkrankung nicht 
mehr in der Lage oder nach erfolgreichem Abschluss der Behandlung 
nicht mehr willens ist, den bereits in vitro vorhandenen (überzähligen) 
Embryo selbst auszutragen1986. Eine Erweiterung auf Konstellationen, in 
denen Embryonen speziell zum Zweck der Spende in vivo oder in vitro 
gezeugt werden, erscheint aber problematisch. Vor allem müsste weiter an 
§ 2 Abs. 1 Fall 1 ESchG1987 festgehalten werden, um die Menschenwürde 
des Embryos, welcher droht, im Zuge einer Veräußerung zur Handelswa-
re degradiert zu werden, zu schützen. Denn auf die Wunscheltern über-

1980	 Vgl. zur heterologen Insemination: Hoppe/Scriba (Hrsg.), Richtlinie der Bundesärz-
tekammer zur Durchführung der assistierten Reproduktion, DÄBl 2006, 1392, 1394, 
Punkt 2.1.6. f.

1981	 https://www.welt.de/vermischtes/article139428177/Berliner-Lehrerin-erwar-
tet-mit-65-Jahren-Vierlinge.html, eingesehen am 25.1.2018.

1982	 Vgl. dazu oben C.III.6., S. 63.
1983	 Oben I.I.8.a.ii., S. 326 f.
1984	 Oben C.III.3., S. 60 und 5, S. 61 f.
1985	 Vgl. zum Schutzzweck von § 1 Abs. 2 ESchG: Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, § 1 

Abs. 1 ESchG, Rn. 4.
1986	 Oben C.II.6., S. 56.
1987	 Dazu oben C.II.4., S. 54 f.
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tragen werden in solchen Fällen nicht lediglich Gameten, sondern mit 
dem Embryo bereits ein konkretes Rechtssubjekt, das zumindest unter 
den Schutz der Menschenwürde und von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG fällt1988.

Mangels einer genetischen Verbindung zu wenigstens einem 
Wunschelternteil kann außerdem nicht ohne weiteres davon ausgegangen 
werden, dass die Wunscheltern von Natur aus berufen sind, die Verant-
wortung und Pflege für das Kind zu übernehmen1989. Nicht ohne Grund 
wird neben dem Begriff der Embryospende, soweit es um den Blickwinkel 
der annehmenden künftigen Eltern geht, von „Embryoadoption“ gespro-
chen1990. Zwar trägt die Wunschmutter das Kind – im Unterschied zu den 
in §§ 1741 ff. BGB geregelten Adoptionsfällen – selbst aus, wodurch häu-
fig bereits eine psychosoziale Bindung zwischen Geburtsmutter und Kind 
entsteht. Dennoch ist eine umfassendere gesetzliche Regelung auch der 
rettenden Embryospende erforderlich. Mit Blick auf das fehlende, Eltern 
und Kind einende genetische Band sollte vor allem eine § 1741 Abs. 1 S. 1 
BGB entsprechende Kindeswohlprüfung vorgesehen werden. Zwar lassen 
sich nicht alle in diesem Zusammenhang aufgestellten Voraussetzungen 
ohne Anpassungen auf den Bereich der Embryospende übertragen, weil 
das Kind noch nicht geboren ist. Kindbezogene Umstände können des-
halb nur in einer allgemeineren Form und nicht im gleichen Maß konkret 
individuell berücksichtigt werden. Umstände, welche auf die Adoptions-
bewerber bezogen sind1991, lassen sich aber umfassend prüfen. Die selbst-
gesetzten Regeln des Netzwerks Embryospende1992 sind insoweit nicht 
ausreichend. Im Übrigen wäre ebenso wie im Zusammenhang mit der 
Legalisierung der Eizellspende eine Integration auch der Embryospen-
de in den Rahmen eines Gametenspenderegistergesetzes1993 erforderlich, 
um die Durchsetzung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
durch das Kind auf gesetzlich gesicherter Grundlage zu ermöglichen1994.

1988	 Vgl. Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwor-
tung, S. 66.

1989	 Vgl. dazu BVerfGE 108, 82, 100 und eingehend oben: H.II.2.a., S. 204 f.
1990	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 

S. 9 und 13.
1991	 Vgl. Maurer in: MüKo7, §  1741 BGB, Rn.  83 – 103; Saar in: Erman, §  1741 BGB, 

Rn. 4 – 8.
1992	 Vgl. http://www.netzwerk-embryonenspende.de/index.html, eingesehen am 25.1.2018.
1993	 Das Gesetz könnte unter diesen Umständen auch Gameten- und Embryonenspendere-

gistergesetz genannt werden.
1994	 Vgl. zur Regelung des Netzwerks Embryospende: http://www.netzwerk-embryonen-

spende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf, S. 4, 
eingesehen am 25.1.2018.

https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
https://www.netzwerk-embryonenspende.de/Haeufig_gestellte_Fragen_zur_Embryonenspende_in_Deutschland.pdf
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4. Die Legalisierung der Spende von imprägnierten 
Eizellen im Pronukleusstadium

Anders als die Embryospende, die in Bezug auf überzählige Embryonen 
bereits de lege lata zulässig ist, scheitert die Spende von überzähligen 
kryokonservierten Eizellen im Pronukleusstadium an dem in § 1 Abs. 1 
Nr. 2 ESchG enthaltenen Verbot1995. Das erscheint vor dem Hintergrund, 
dass auch bei imprägnierten Eizellen im Pronukleusstadium das geneti-
sche Programm bereits feststeht1996, mit Blick auf die Vorwirkungen der 
Menschenwürde und den Lebensschutz bedenklich. In der Praxis werden 
imprägnierte Eizellen im Pronukleusstadium bereits durch das Netzwerk 
Embryonenspende vermittelt1997. Deshalb ist insoweit eine Anpassung 
der Rechtslage erforderlich. Der Gesetzgeber selbst sah auch impräg-
nierte Eizellen im Vorkernstadium als schutzwürdig an. Er hat bereits 
ihre Erzeugung zu einem anderen Zweck als die Herbeiführung einer 
Schwangerschaft der Frau, von der die Eizelle stammt, durch § 1 Abs. 2 
ESchG unter Strafe gestellt und sah die Gefahr, dass jederzeit Embryo-
nen entstehen können, die dem Absterben ausgesetzt wären1998. Konse-
quenterweise muss, soweit Vorkernstadien zur Verwendung in späteren 
Zyklen erlaubterweise erzeugt werden1999, ihre Spende unter den gleichen 
Voraussetzungen wie diejenige von Embryonen möglich sein, um sie vor 
dem Absterben oder der zeitlich unbeschränkt fortdauernden Kryokon-
servierung zu bewahren. 

1995	 Oben C.II.7., S. 57; Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser, §  1 Abs.  1 Nr.  2 ESchG, 
Rn. 15; Müller-Terpitz in: Spickhoff, § 1 ESchG, Rn. 10; Deutscher Ethikrat, Embryo-
spende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, S. 11 f., 37 ff.

1996	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 15; BT-Drs. 11/5460, S. 9.

1997	 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 
S. 18; dabei geht das Netzwerk selbst nicht von einer Strafbarkeit dieser Vermittlung 
aus: http://www.netzwerk-embryonenspende.de/verfahren/verfahren.html, eingesehen 
am 25.1.2018.

1998	 BT-Drs. 11/5460, S. 9.
1999	 Vgl. dazu Günther in: Günther/Taupitz/Kaiser. § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG, Rn. 3.
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5. Die Legalisierung der Leihmutterschaft

Ähnlich wie im Zusammenhang mit der Eizellspende wird von Teilen 
der Literatur auch eine Legalisierung der Leihmutterschaft gefordert2000. 
Grundlegende Erwägungen scheinen mit denen, welche zur Eizellspende 
angestellt werden, übereinzustimmen: Die Rechte des nondum concep-
tus werden durch die Leihmutterschaft nicht verletzt, weil Grundrechts-
schutz durch Existenzverhinderung unzulässig ist2001. Außerdem können 
Leihmütter nach entsprechender Aufklärung – ebenso wie bei der Ei-
zellspende – wirksam in die mit der Übernahme der Leihmutterschaft 
verbundenen Risiken einwilligen, ohne dass Grundrechtspositionen auf 
ihrer Seite, vor allem ihre Menschenwürde und ihr Recht auf körperliche 
Unversehrtheit, verletzt sind2002. Die in diesem Zusammenhang herauf-
beschworene Parallele zwischen der auch als „Schwangerschaftsspen-
de“ bezeichneten Leihmutterschaft und der Lebendorganspende2003 ist 
gleichwohl fehlgeleitet. Denn § 8 Abs. 1 Nr. 1c TPG setzt voraus, dass der 
Spender nach ärztlicher Beurteilung nicht über das Operationsrisiko hi-
naus gefährdet oder über die unmittelbaren Folgen der Entnahme hinaus 
gesundheitlich schwer beeinträchtigt wird. Diese Einschätzung kann vor 
der Übernahme der Leihmutterschaft nicht mit der gleichen Sicherheit 
erfolgen wie bei der Organspende. Das Ausmaß der mit der Schwanger-
schaftsübernahme verbundenen Risiken für die Frau zeigt sich endgültig 
nämlich erst nach Begründung der Schwangerschaft. Zuvor steht noch 
nicht fest, ob auf die Leihmutter die mit Mehrlingsschwangerschaften 
verbundenen zusätzlichen Risiken zukommen2004. Zu ihnen gehören auch 

2000	 Helms in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Band 1, S. F 7, F 53 f.; Wel-
lenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 51 – 55; Kaiser in: FS Brudermüller, S. 357, 364 
f.; „unter engen Voraussetzungen“: Mayer, IPRax 2014, 57, 62 a.E.; Dethloff in: Re-
gelungsaufgabe Mutterstellung, S. 19, 28; gegen ein gesetzliches Verbot auch bereits: 
Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 
79 – 82.

2001	 Coester-Waltjen in: Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band 2, S. B 9, B 
82; eingehend oben: H.I.1.a., S. 189 ff. und H.II.2.e.iii.(1), S. 220 f.

2002	 BGHZ 203, 350, 365 f. (Rn. 49); oben: H.I.1.b., S. 197 ff.
2003	 Kreß, FPR 2013, 240, 423; Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, Rn. 54; Duden, StAZ 

2014, 164, S. 169 f.
2004	 Die Wahrscheinlichkeit des Auftretens von Mehrlingsschwangerschaften ließe sich 

zwar durch den Transfer nur eines Embryonen verringern; bei einem Embryonentrans-
fer im Blastozystenstadium besteht aber dennoch eine erhöhte Inzidenz von monozy-
goten Zwillingsschwangerschaften (Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical Repro-
ductive Medicine and Surgery, Kap. 17.4.2, S. 311). Abgesehen davon ist in Deutschland 
wegen § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG der sog. elektive Einzelembryotransfer, der ausreichend 
hohe Schwangerschaftsraten auch bei der Übertragung nur eines Embryos gewährleis-
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für die Schwangere potentiell lebensbedrohende Erkrankungen, wie die 
Präeklampsie und die akute Fettleber, welche im Zusammenhang mit 
Mehrlingsschwangerschaften und allgemein in der Folge eines Embryo-
transfers vermehrt auftreten2005. Vor allem aber ist die Organentnahme 
nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 TPG nur zulässig, wenn dessen Übertragung auf 
den Empfänger geeignet ist, sein Leben zu erhalten, eine schwerwiegen-
de Krankheit zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhüten oder damit 
zusammenhängende Beschwerden zu lindern. Ein vergleichbarer Zweck 
kann bei der Leihmutterschaft nicht ausgemacht werden. Zwar haben 
die Gründe, welche die Betroffenen veranlassen, eine Leihmutter in An-
spruch zu nehmen, durchaus Krankheitswert2006, es handelt sich aber 
nicht um eine lebensbedrohende oder schwerwiegende Erkrankung, die 
durch eine Leihmutterschaft geheilt werden könnte. 

Auch der Vergleich mit der freiwilligen Ausübung der Prostitu-
tion2007 ist nicht treffend. Eine Prostituierte geht keine Risiken ein, wie 
sie mit der Übernahme einer Schwangerschaft verbunden sind, ganz ab-
gesehen davon, dass der Vergleich auch unter einem ethisch-moralischen 
Blickwinkel die Argumentation für die Zulassung der Leihmutterschaft 
nicht gerade erleichtert2008. 

Gegen eine Legalisierung der Leihmutterschaft spricht neben der 
mit einer Kommerzialisierung einhergehenden Gefahr der Ausbeutung 
von mittellosen Frauen2009 aber vor allem das Konfliktpotential, welches 
die Übernahme einer Schwangerschaft für Dritte birgt, namentlich die 
Gefahr von Streitigkeiten über einen aus medizinischen Gründen not-
wendig werdenden Schwangerschaftsabbruch2010. Die Behandlung der 
bereits erwähnten, im besonderen Maße mit Mehrlingsschwangerschaf-
ten einhergehenden Risiken der Präeklampsie besteht nämlich – nach 

ten könnte, gegenwärtig nicht zugelassen (oben B.II.5.c., S. 36 ff.). Deshalb bestünde bei 
in Deutschland durchgeführten Leihmutterschaften aus Sicht der Wunscheltern, welche 
die Kosten für mehrere erfolglose Behandlungszyklen scheuen, durchaus der Wunsch, 
dass zwei oder gar drei Embryonen auf die Leihmutter übertragen werden. 

2005	 Vgl. Pecks/Maass/Neulen, DÄBl 2011, 23; Mahany/Smith in: Falcone/Hurd, Clinical 
Reproductive Medicine and Surgery, Kap. 17.4.2, S. 311 f. und oben B.II.4.c.

2006	 Oben B.I., S. 27 f.
2007	 Duden, Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht: Abstammung 

und ordre public im Spiegel des Verfassungs-, Völker- und Europarechts, S. 163 – 168.
2008	 Letztlich sind unmittelbare Vergleiche aber auch nicht erforderlich, um feststellen zu 

können, dass die selbstbestimmte Einwilligung der Leihmutter Grundrechtsverletzun-
gen auf ihrer Seite ausschließt, vgl. oben H.I.1.b., S. 197 ff.

2009	 Vgl. Lagarde, ZEuP 2015, 233; Diese Gefahr ließe sich freilich dadurch bannen, dass die 
Entgeltlichkeit der Leihmutterschaft, von Aufwandsentschädigungen abgesehen, aus-
geschlossen wird (so etwa in Großbritannien: oben D.IV., S. 82).

2010	 Vgl. bereits: BT-Drs. 11/4154, S. 7.
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Ausschöpfung aller anderen medizinischen Maßnahmen – in der vorzei-
tigen Beendigung der Schwangerschaft2011. Im Fall des Auftretens dieser 
Komplikation stehen sich die Interessen der Leihmutter an einer mög-
lichst frühzeitigen Beendigung der Schwangerschaft und diejenigen der 
Wunscheltern, welche zur Vermeidung einer Frühgeburt an einer mög-
lichst langen Fortdauer der Schwangerschaft interessiert sind, diametral 
gegenüber. Eine Frau, die ihr eigenes Kind austrägt, kann die zusätzlichen 
Risiken, welche mit der Herauszögerung der Geburtseinleitung einherge-
hen, in Absprache mit ihrem Partner eigenverantwortlich eingehen. Eine 
Leihmutter wird unter den gleichen Umständen wenig geneigt sein, ihre 
Gesundheit und ihr Leben zu riskieren, um dem ungeborenen Kind die 
zusätzliche Zeit zu gewähren, welche im Einzelfall erforderlich sein kann, 
um die mit einer Frühgeburt verbundenen Mortalitäts- und Morbiditäts-
risiken2012 für das Kind auf ein erträgliches Maß zu senken. Derartige 
Konflikte lassen sich vorab zwar vertraglich und gegebenenfalls auch ge-
setzlich in der Form regeln, dass der Leihmutter die alleinige Entschei-
dung über den Fortbestand oder die Beendigung der Schwangerschaft 
übertragen wird. Eine Einflussnahme der Wunscheltern auf die Leihmut-
ter dergestalt, dass diese unter Inkaufnahme zusätzlicher Risiken für die 
eigene Gesundheit auf eine vorzeitige Entbindung – vielleicht sogar für 
ein unter der Hand gewährtes zusätzliches Entgelt – verzichten soll, kann 
dadurch aber trotzdem nicht ausgeschlossen werden. Entsprechende Ver-
suche der Wunscheltern wären aus menschlicher Sicht verständlich. Die 
beschriebene Konfliktlage muss nicht sehr häufig auftreten. Das bedeutet 
aber nicht, dass mit ihrem Eintritt nicht elementare Interessen und Rech-
te aller Beteiligten betroffen sein können. 

Schließlich ist – anders als im Zusammenhang mit der Eizellspen-
de – europaweit keine Tendenz zur Legalisierung der Leihmutterschaft 
erkennbar2013. Der Fortbestand des Verbots der Leihmutterschaft soll-
te nach allem deshalb nicht infrage gestellt werden. Zwar sind dadurch 

2011	 Pecks/Maass/Neulen, DÄBl 2011, 23, 29.
2012	 Vgl. dazu ebenfalls oben B.II.4.c., S. 32.
2013	 Im Gegensatz zur Eizellspende nicht zulässig ist die Leihmutterschaft in Öster-

reich, Dänemark, Spanien und Slowenien. In Belgien existieren keine Regelungen, die 
nicht-kommerzielle Leihmutterschaft wird geduldet. Zusätzlich zur Eizellspende zuge-
lassen ist die Leihmutterschaft unter anderem in Großbritannien, Griechenland und den 
Niederlanden (vgl. für eine aktuelle Übersicht: Wellenhofer in: MüKo7, § 1591 BGB, 
Rn. 32 – 38 m. w. N.; vgl. im Hinblick auf einen Konsens über die Rechtmäßigkeit von 
Leihmutterschatten auch: EGMR, Urt. v. 26.6.2014 – 65192/11 (Mennesson), NJW 
2015, 3211, 3214 f. (Rn. 78); Urt. v. 26.6.2014 – 65941/11 (Labassee), FamRZ 2014, 
1349 (Leitsatz), Rn. 57; zur Rechtslage in Spanien, Belgien, Griechenland und Groß-
britannien s. oben D., S. 77 ff.
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auch gesetzliche Regelungen ausgeschlossen, die vor der Durchführung 
der Leihmutterschaft eine behördliche oder gerichtliche Genehmigung 
vorsehen, um das Kind bereits mit der Geburt der Wunschmutter sicher 
zuordnen zu können2014. Der Einführung von Anfechtungsregelungen, 
wie sie oben vorgeschlagen wurden, steht ein Verbot aber ebenso wenig 
im Weg wie die gegenwärtige unanfechtbar ausgestaltete Zuordnung 
des Kindes zur Wunschmutter dem Verbot der Eizellspende. Denn aus 
einer zivilrechtlichen Regelung lässt sich keine Billigung einer „öffent-
lich-rechtlich“ verbotenen Methode der künstlichen Befruchtung ablei-
ten2015.

2014	 Vgl. Helms in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Band 1, S. F 7, F 53 f.
2015	 Vgl. zur Eizellspende und § 1591 BGB: BT-Drs. 13/4899, S. 82 f.; vgl. auch Lagarde, 

ZEuP 2015, 233, 240, der sich für die Aufrechterhaltung des Verbots der Leihmutter-
schaft in Deutschland und Frankreich ausspricht, aber den rechtlichen Status des Kindes 
schützen möchte.
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L.  Ergebnis und Ausblick

Das deutsche Abstammungsrecht weist im Umgang mit Methoden arti-
fizieller Reproduktion, die zur Behandlung weiblicher Sterilität und In-
fertilität eingesetzt werden können, namentlich der Eizell- und Embryo-
spende sowie der Leihmutterschaft, de lege lata erhebliche Defizite auf. 
Ungeachtet der insoweit bestehenden Verbote aus dem ESchG und dem 
AdVermiG sind die betreffenden Konstellationen mit Blick auf den zu-
nehmenden Fortpflanzungstourismus ins Ausland regelungsbedürftig. 

Zwei zentrale Fragen waren zu beantworten: Bezogen auf die Fälle 
der Leihmutterschaft musste geklärt werden, ob der Ausschluss der Mut-
terschaftsanfechtung gerechtfertigt ist. Für den Bereich der Eizell- und 
Embryospende stellte sich primär die Frage, ob dem Kind unter Erweite-
rung von § 1598a BGB ein Anspruch gegen die als Eizell- oder Embryo-
spenderin vermutete Frau auf Einwilligung in eine genetische Abstam-
mungsuntersuchung zu gewähren ist2016. Für das Kind streiten in beiden 
Konstellationen unterschiedliche Grundrechte. 

Im Bereich der Leihmutterschaft konnte ein in Art. 6 Abs. 2 S. 1 
GG verankertes Interesse des Kindes nachgewiesen werden, die rechtliche 
Stellung als Kind seiner genetischen Mutter einzunehmen2017. Dasselbe 
von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschützte Interesse steht mit umgekehrtem 
Vorzeichen auch der genetischen Mutter zu. Es wird durch die Rege-
lung in § 1591 BGB beeinträchtigt. Eingehend begründet wurde, warum 
diese Beeinträchtigung nicht gerechtfertigt ist: Der mit ihr intendierte 
Schutz des nondum conceptus vor Vorenthaltung psychosozialer Bindun-
gen in der Schwangerschaft und anderen denkbaren Beeinträchtigungen 
geht ins Leere, weil das Kind grundsätzlich nicht durch einen Vorgang, 
dem es seine Existenz erst verdankt, in seinen Grundrechten verletzt sein 
kann2018. Auch mit dem Schutz ausländischer Leihmütter vor einer Inan-
spruchnahme durch deutsche Wunscheltern kann der Ausschluss der An-
fechtbarkeit nicht begründet werden; denn die ausländische Leihmutter 
unterfällt weder der Personal- noch der Territorialhoheit des deutschen 
Staats. Mangels eines daraus resultierenden status passivus bestehen ihr 
gegenüber von Seiten des Staats auch keine Schutzpflichten, mit denen 
ein Eingriff in die aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG abgeleiteten Rechte von 

2016	 Daneben stellte sich aus einer gleichheitsrechtlichen Perspektive auch die Fragen nach 
einem auf die Mutterschaft bezogenen Anfechtungsrecht des Kindes (oben H.III.3.b., 
S. 247 ff.).

2017	 Vgl. zur Vaterschaft: BVerfGE 108, 82, 108.
2018	 Oben H.I.1.a., S. 189 ff. und H.II.2.e.iii.(1)., S. 220 f.
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Mutter und Kind gerechtfertigt werden könnte2019. Für alle weiteren von 
§ 1591 BGB geschützten Rechte und Interessen stehen mildere Mittel 
in Form von Einschränkungen hinsichtlich der Anfechtbarkeit zur Ver-
fügung2020. Ein entsprechender Gesetzesvorschlag wurde auf der Grund-
lage dieser Erkenntnisse ausgearbeitet2021. Dem im Wege der Leihmut-
terschaft geborenen Kind und der genetischen Wunschmutter eröffnete 
er im Fall seiner Umsetzung – ebenso wie zuvor schon dem biologischen 
Vater und seinem Kind2022 – verfahrensrechtlich die Möglichkeit, recht-
lich einander zugeordnet zu werden. 

Eine Verpflichtung des Gesetzgebers zur Erweiterung von § 1598a 
BGB um Ansprüche des Kindes gegen die vermuteten genetischen Eltern 
wurde – beschränkt auf den Bereich der artifiziellen Reproduktion – mit 
dem Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und da-
rauf bezogenen Schutzpflichten des Gesetzgebers begründet. Ihm steht 
zwar bei der Umsetzung von Schutzpflichten grundsätzlich ein weiter 
Einschätzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu2023, der nur in 
Ausnahmefällen auf null reduziert ist2024. Anders als im Bereich der na-
türlichen Fortpflanzung, für den das Bundesverfassungsgericht eine ent-
sprechende Verengung des Entscheidungsspielraums abgelehnt hatte2025, 
konnte eine solche aufgrund der in den medizinischen Bereich verlagerten 
Fortpflanzung, dem damit einhergehenden Verlust der Intimität des Zeu-
gungsakts und der wegfallenden Gefahr eines Vorwurfs außerehelicher 
Beziehungen bejaht werden2026. Auf der Grundlage dieses Befunds wurde 
ebenfalls ein Gesetzesvorschlag erarbeitet2027. Aus rechtspolitischer Sicht 
wäre insoweit aber angesichts der berechtigten Kritik, welche von Seiten 
der Literatur2028 an der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ge-
äußert wurde, auch die Einführung einer nicht auf Methoden assistierter 
Reproduktion beschränkten Regelung wünschenswert. Sie läge im Rah-

2019	 Oben H.II.2.e.iv.(2)(b), S. 227 ff.; Zu ihrem Schutz verpflichtet ist ihr Heimatstaat, 
dessen Territorialhoheit auch die sich dort zum Zweck der Durchführung der Leih-
mutterschaft aufhaltende Wunschmutter unterfällt. 

2020	 H.II.2.e.iv.(1), S. 223 ff. und (2)(a), S. 225 f.
2021	 Oben K.II., S. 350 ff.
2022	 Vgl. BVerfGE 108, 82.
2023	 BVerfGE 141, 186, 205; so schon BVerfGE 96, 56, 64. 
2024	 BVerfGE 141, 186, 207 f. mit Verweis auf BVerfGE 117, 202. 
2025	 BVerfGE 141, 186, 208 ff. 
2026	 Eingehend: oben I.I.8.b.iii., S. 330 ff.
2027	 Oben K.III., S. 370 ff.
2028	 Oben I.I.7.c.viii.(2), S. 321 ff.



Nebenfragen

389

men des dem Gesetzgeber zustehenden Gestaltungsspielraums2029, ein 
entsprechender Vorschlag wurde mit entworfen2030.

Ein letzter Änderungsvorschlag betrifft das Kollisionsrecht. Er be-
fasst sich mit einer unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls erforder-
lichen Erweiterung von Art. 19 Abs. 1 S. 1 EGBGB um den schlichten 
Aufenthalt. Notwendig ist die Ergänzung der Vorschrift, weil der bisher 
in S. 1 enthaltene gewöhnliche Aufenthalt des Kindes im ausländischen 
Geburtsstaat vor Ablauf von fünf bis sechs Monaten nicht begründet 
wird, wenn die das Kind betreuenden Wunscheltern das Ziel haben, mit 
dem Kind alsbald nach Deutschland auszureisen. Mangels einer physi-
schen Anwesenheit vor Ort besteht aber auch noch kein gewöhnlicher 
Aufenthalt in Deutschland, was eine Anknüpfung an S. 1 letztlich aus-
schließt. Die beiden verbleibenden Varianten in Art. 19 Abs. 1 S. 2 und 
3 EGBGB erlauben eine Anknüpfung an das Heimatrecht der Mutter 
und ihr Ehewirkungsstatut. Sie gelten aber nur relativ und im Verhältnis 
zur jeweils als Mutter in Betracht kommenden Frau. In der Konsequenz 
kann es dazu kommen, dass das Kind keiner Frau positiv zugeordnet wird, 
wenn die unterschiedlichen Rechtsordnungen, auf die mit dem Heimat-
recht und dem Ehewirkungsstatut der Wunsch- und der Leihmutter ver-
wiesen wird, jeweils der anderen Frau das Kind rechtlich zuweisen2031. 
Dieser Konsequenz soll zum Schutz des Kindeswohls durch die vorge-
schlagene Erweiterung abgeholfen werden. 

Zusätzlich zu den angeregten Gesetzesänderungen wird, vor allem 
mit Blick auf den sich europaweit herausbildenden Konsens, das gewan-
delte kulturelle Selbstverständnis hinsichtlich der Eindeutigkeit der Mut-
terschaft und die überschaubaren medizinischen Risiken, in welche die 
Spenderin eigenverantwortlich einwilligen kann, die Legalisierung der 
Eizellspende befürwortet. Eine im Zuge der Legalisierung mögliche Er-
weiterung des Samenspenderregistergesetzes zu einem Gametenspende-
registergesetz ermöglichte den betroffenen Kindern außerdem die erfolg-
reiche Durchsetzung ihres Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung 
in einem viel größeren Umfang als bisher2032. 

Die Legalisierung der Leihmutterschaft wird dagegen nach wie vor 
nicht als gangbare Lösung erachtet. Erkrankungen der Leihmutter wäh-
rend der Schwangerschaft bergen ein zu großes und mit gesetzlichen oder 
vertraglichen Mitteln nicht vollständig beherrschbares Konfliktpoten-

2029	 BVerfGE 141, 186, 216.
2030	 Oben K.III. a.E., S. 374.
2031	 Oben J.I.1., S. 343 f. und E.V.2., 3., S. 110 ff. sowie 6.c.ii.(2), S. 127 ff.
2032	 Vgl. oben K.IV.1., S. 374 ff.
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tial, bei dem sich die Interessen der Leihmutter an einer Beendigung der 
Schwangerschaft und diejenigen der Wunscheltern an dessen Fortbestand 
diametral gegenüberstehen. An einem Verbot sollte deshalb weiterhin 
festgehalten werden. Der Einführung einer auf die Mutterschaft bezoge-
nen Anfechtungsregelung steht es nicht entgegen2033.

Die vorgeschlagenen, auf grundrechtlichen Erwägungen beruhen-
den Gesetzesänderungen können nicht abschließend sein. So hat sich der 
Arbeitskreis Abstammungsrecht für eine Gleichbehandlung der recht-
lichen Vaterschaft und der Mit-Mutterschaft sowohl bei der Zeugung 
eines Kindes durch ärztlich assistierte Fortpflanzung als auch bei privater 
Insemination und natürlicher Zeugung ausgesprochen. Darüber hinaus 
soll die rechtliche Geschlechtsidentität bei der Zuordnung der ersten 
Elternstelle (bisher der Mutterschaft) und das Geschlecht bei der Zu-
ordnung der zweiten Elternstelle nach den Empfehlungen des Arbeits-
kreises in Zukunft unerheblich sein2034. Fortschreitende Entwicklungen 
im Bereich der Medizin werden im Anschluss an die gegenwärtig ange-
strebte Reform des Abstammungsrechts2035 über kurz oder lang aber auch 
weitere Anpassungen erforderlich machen. So ist es bereits gegenwärtig 
möglich, Eizellen aus Hautzellen herzustellen und damit Nachkommen 
zu zeugen, selbst wenn die Technik bisher nur bei Mäusen erfolgreich 
angewandt wurde2036. Eine Übertragung dieser Forschungsergebnis-
se auf den Menschen ermöglichte die Behandlung weiblicher Sterilität, 
der Bedarf an Eizellspenden nähme ab. Es wäre aber darüber hinaus z. B. 
auch einem homosexuellen Paar möglich, gemeinsam von beiden Part-
nern abstammende Kinder zu zeugen und von einer Leihmutter aus-
tragen zu lassen2037. Die Begriffe der Mutter- und Vaterschaft gerieten 
dadurch noch stärker in Fluss als durch das Modell der bereits jetzt im 
Ausland zulässigen Co-Mutterschaft. Bei der Beurteilung neuer Metho-
den der assistierten Reproduktion ist indessen Weitblick angesagt. Nicht 
jedes Verfahren muss, nur weil es aus medizinischer Sicht durchführbar 
ist, auch angewandt werden. Die Grundrechte aller Beteiligten und die 
abstammungsrechtlichen Folgen dürfen nicht aus dem Blickfeld geraten. 
Vor allem Bestrebungen, mit Hilfe von „gene editing“ an Embryonen De-

2033	 Oben K.IV.5., S. 383 ff.
2034	 BMJV, Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 70 ff., Thesen 50–58, 60 f.
2035	 Vgl. dazu auch noch: Ernst, NZFam 2018, 443 ff.
2036	 http://www.nature.com/news/mouse-eggs-made-from-skin-cells-in-a-dish-1.20817 

und http://www.sueddeutsche.de/wissen/stammzellforschung-erstmals-fortpflanzungs-
faehige-eizellen-im-labor-gezuechtet-1.3209392, eingesehen am 25.1.2018.

2037	 http://www.sueddeutsche.de/wissen/stammzellforschung-vaeter-werden-zu-muet-
tern-frauen-zu-samenspendern-1.3211050, eingesehen am 25.1.2018.
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signerkinder zu zeugen2038, gilt es Einhalt zu gebieten. Selbst der Einsatz 
zur Heilung von Krankheiten, wie der Muskeldystrophie Duchenne2039, 
steht nicht nur wegen der damit verbundenen Risiken, sondern auch der 
Gefahr einer Ausweitung auf nicht-therapeutische Einsatzzwecke in der 
Kritik2040.

2038	 http://www.nature.com/news/uk-scientists-gain-licence-to-edit-genes-in-human-em-
bryos-1.19270, http://www.sciencemag.org/news/2016/01/uk-researcher-details-pro-
posal-crispr-editing-human-embryos, eingesehen am 25.1.2018. 

2039	 Zur Anwendung der CRISPR/Cas-Methode auf Mäuse in diesem Zusammenhang: 
http://www.sciencemag.org/news/2015/12/crispr-helps-heal-mice-muscular-dystrophy, 
zur Methode selbst: https://de.wikipedia.org/wiki/CRISPR/Cas-Methode, eingesehen 
am 25.1.2018.

2040	 https://www.nature.com/news/don-t-edit-the-human-germ-line-1.17111, eingesehen 
am 25.1.2018.

https://www.nature.com/news/don-t-edit-the-human-germ-line-1.17111
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Der althergebrachte Grundsatz, wonach das Kind von der Frau abstammt, welche 
es geboren hat, ist durch die moderne Fortpflanzungsmedizin ins Wanken geraten. 
Dennoch ordnet § 1591 BGB das Kind unanfechtbar der Geburtsmutter zu. Rechtliche 
und genetische Mutterschaft fallen deshalb dauerhaft auseinander, wenn das Kind 
im Wege der Leihmutterschaft oder nach einer Eizell- bzw. Embryospende zur Welt 
kommt. Die auf diese  Methoden der artifiziellen Reproduktion bezogenen, im Inland 
bestehenden Verbote halten Paare mit Kinderwunsch nicht davon ab, auf entspre-
chende Angebote im Ausland zurückzugreifen. Daraus resultierende kollisions- und 
verfassungsrechtliche Probleme sind Gegenstand der vorliegenden Arbeit. 
Für den Bereich der Leihmutterschaft wird der Frage nachgegangen, ob die mit dem 
Anfechtungsausschluss verfolgten Ziele des Gesetzgebers die damit einhergehenden 
Beeinträchtigungen grundrechtlich geschützter Rechtspositionen von genetischer 
Mutter und Kind rechtfertigen können. Besonderes Augenmerk liegt auf dem von Art. 6 
Abs. 2 S. 1 GG geschützten Interesse von leiblichen Eltern und Kindern, die verfahrens-
rechtliche Möglichkeit zu erhalten, rechtlich einander zugeordnet zu werden. Dieses 
Interesse wird den Zielen des Gesetzgebers, der mit dem Anfechtungsausschluss 
die Rechte von Leihmüttern und Kindern zu schützen beabsichtigt, im Rahmen einer 
umfassenden Verhältnismäßigkeitsprüfung gegenübergestellt.
In den Konstellationen der Eizell- und Embryospende tritt schwerpunkt mäßig das 
Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung in den Vordergrund und mit 
ihm die Frage, ob sich daraus eine Verpflichtung des Gesetzgebers ableiten lässt, den 
Tatbestand von § 1598a BGB so zu erweitern, dass die vermuteten genetischen Eltern 
für den Bereich der artifiziellen Reproduktion in den Kreis der Klärungsverpflichteten 
aufgenommen werden. 
Neben diesen Schwerpunkten werden viele weitere Probleme angesprochen. Im 
Ergebnis mündet die Arbeit in einen Vorschlag für die Legislative.
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