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Einleitung

Mater semper certa est1 – die Mutter ist immer sicher. Dieser Grundsatz des
römischen Rechts gilt im Abstammungsrecht zahlreicher Rechtsordnungen2 und
besagt, dass die rechtlicheMutter eines Kindes immer die Frau ist, die es geboren hat.
Etwas anderes war bis vor wenigen Jahrzehnten gar nicht denkbar. Mutterschaft war
eine Tatsache. Der medizinische Fortschritt, insbesondere in der Fortpflanzungs-
medizin, hat jedoch dazu geführt, dass nichts mehr sicher ist. Durch assistierte
Reproduktionstechniken3 wie beispielsweise die In-vitro-Fertilisation (IVF) kann
eine Frau ein Kind austragen und gebären, ohne dass es genetisch von ihr abstammt.
Insbesondere im Fall von Leihmutterschaft lässt sich die Mutterrolle daher nicht
mehr so einfach zuordnen, wie es noch vor wenigen Jahrzehnten der Fall war.

Leihmutterschaft bedeutet, dass eine Frau ein Kind für eine andere Person bzw.
für ein anderes Paar, die intendierte Mutter, den intendierte Vater bzw. die inten-
dierten Eltern4, austrägt, und verspricht, das Kind nach der Geburt an diese her-
auszugeben. Das Kind kann dabei genetisch sowohl von der Leihmutter als auch von
der Wunschmutter, dem Wunschvater oder von (ggf. anonymen) Spendern ab-
stammen. Insgesamt können somit bis zu sechs Personen an der Zeugung eines
Kindes „beteiligt“ sein und kommen als rechtliche Eltern5 in Betracht: die
Wunscheltern, die Leihmutter und deren Ehemann sowie gegebenenfalls der Sa-

1 Vgl. Dig. 2.4.5 (Iulius Paulus): „quia [mater] semper certa est, etiam si vulgo conceperit.“
2 So z.B. im deutschenRecht (§ 1591BGB), im österreichischen Recht (§ 137bABGB), im

schweizerischen Recht (Art. 252 ZGB), im holländischen Recht (Art. 1:198 niederländisches
BGB [Burgerlijk Wetboek]), im spanischen Recht (Art. 120 Nr. 4 spanisches Zivilgesetzbuch
[Código Civil]), im dänischen Recht (§ 30 dänisches Kindergesetz [børneloven], dort sogar
ausdrücklich unabhängig von der genetischen Verwandtschaft), im norwegischen Recht (§ 2
norwegisches Kindergesetz [barnelova]), und im Recht des Vereinigten Königreichs (1987
Regulations and Children Act 1989 sowie Sec. 33 Abs. 1 Human Fertilisation and Embryology
Act 2008). Auch das französische Recht folgt diesem Grundsatz, wenngleich er dort keine
ausdrückliche Erwähnung findet und durch die Möglichkeit der anonymen Geburt abge-
schwächt wird, vgl. Cour d’appel de Rennes (6. Kammer), Urteil vom 4. Juli 2002, Nr. 01/
02471: „Considérant […] que l’adage latin mater semper certa est qui signifie que la mère est
celle qui a accouché de l’enfant trouve application en France même si ce principe est atténué
par la possibilité d’accoucher anonymement et par l’obligation qu’a le plus souvent la mère
naturelle de reconnaître son enfant; qu’il est donc patent qu’en droit français la mère est celle
qui porte l’enfant et lui donne la vie en le mettant au monde; qu’en conséquence la réalité
génétique seule ne crée pas la filiation maternelle.“ (Hervorhebung nur hier).

3 Auch medizinisch assistierte Fortpflanzung (MAF) genannt.
4 Die intendierten Eltern werden auch als Wunschmutter, Wunschvater bzw. Wunscheltern

bezeichnet. § 13b AdVermiG definiert sie als „Bestelleltern“.
5 Zum Begriff der rechtlichen Eltern vgl. BVerfG, NJW 2003, 2151, 2152.



menspender und die Eizellspenderin.6 Die rechtliche Mutter des Kindes, deren Rolle
früher so sicher war, kann die Frau sein, aus deren Eizelle das Kind stammt, die Frau,
die das Kind austrägt oder die Frau, die es großzieht. Genetische, biologische und
soziale Mutterschaft fallen somit bei Leihmutterschaft auseinander. Wer die recht-
liche Mutter eines Kindes sein soll, ist somit eine wesentlich komplexere Frage, als
dass die bloße Tatsache der Geburt sie heute noch ausreichend beantworten könnte.

Es sind aber nicht nur die neuenmedizinischenMöglichkeiten, die die Zuordnung
der Elternrolle in Frage stellen, sondern auch ein Wandel des Familienbildes.7

Während die klassische Familie früher (jedenfalls seit ca. 1945) aus Vater, Mutter
und Kindern bestand, sind im Laufe der Zeit zahlreiche neue Familienformen hin-
zugekommen:8 Alleinerziehende Mütter und Väter, Patchwork-Familien, gleich-
geschlechtliche Paare mit Kindern und Mehrgenerationen-Wohngemeinschaften
gehören inzwischen zum Alltag. Die Familie ist zu einem „multioptionalen Modell“
geworden9 und die „biologische Kernfamilie“10 ist längst nicht mehr selbstver-
ständlich. Vielmehr werden konventionelle Eltern-Kind-Beziehungen immer mehr
durch eine soziale Familie11 ersetzt. Ob die leibliche Elternschaft in diesem Fall an
Bedeutung verliert,12 bleibt abzuwarten. Sicher ist jedenfalls, dass eine Transfor-
mation der Familie stattfindet, die dazu zwingt, gesellschaftlicheWertevorstellungen
und möglicherweise veraltete Konzepte zu überdenken. Diese Transformation be-
einflusst auch dieDiskussion der durch denmedizinischen Fortschritt aufgeworfenen
neuen Rechtsfragen, die unterschiedlichen Rechtsgebieten angehören.

Bei Leihmutterschaft beispielsweise stellt sich zunächst im allgemeinen Zivil-
recht die Frage der Wirksamkeit einer vertraglichen Vereinbarung zwischen den
intendierten Eltern und der Leihmutter. Können die Wunscheltern die Herausgabe
des Kindes erzwingen, wenn die Leihmutter es nach der Geburt für sich behalten
will? Oder können andererseits die Wunscheltern verpflichtet werden, das Kind an
sich zu nehmen wenn die Leihmutter es nicht behalten will? Im Familienrecht ist vor
allem die Abstammung des durch eine Leihmutter geborenen Kindes fraglich und,

6 Entsteht die zu befruchtende Eizelle imWege einer Mitochondrien-Spende, erweitert sich
der Kreis der Beteiligten um eine weitere Frau. Die Mitochondrien-Spende ermöglicht es,
defekte Mitochondrien in der Eizelle einer Wunschmutter durch gesunde Spendermitochon-
drien zu ersetzen. Das Kind trägt dann das Erbgut von drei Personen in sich, wenngleich die
mitochondriale Fremd-DNS nur einen geringen Anteil ausmacht. Die Mitochondrien-Spende
wurde kürzlich erstmalig in Großbritannien zugelassen (vgl. Artt. 3, 6 und 7 des Entwurfs eines
geänderten Human Fertilisation and Embryology Acts, einsehbar unter http://www.legislation.
gov.uk/ukdsi/2015/9780111125816/contents, zuletzt eingesehen am 24. März 2016) und wird
für diese Arbeit außer Betracht gelassen.

7 Wagener, Mater semper certa est?, S. 4 f.
8 Vgl. Kreß, FPR 2013, 204, 241 („Pluralisierung der Lebensformen“; „Wertewandel im

Verständnis von Ehe, Zusammenleben und Familie“).
9 März, Die Zeit Nr. 38, S. 52.
10 März, Die Zeit Nr. 38, S. 52.
11 Vgl. zum Begriff Staudinger/Rauscher, Einl. zu §§ 1589 ff. Rn. 21 ff.
12 Dafür: Kreß, FPR 2013, 204, 241; a.A. März, Die Zeit Nr. 38, S. 52.
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damit verbunden, seine Staatsangehörigkeit sowie seine Unterhalts- und Erban-
sprüche. Aber auch Verfassungsrecht, Strafrecht, Arbeitsrecht und Steuerrecht
spielen bei Leihmutterschaft eine Rolle. Stellt Leihmutterschaft einen Eingriff in die
Menschenwürde des Kindes oder der Leihmutter dar?Machen sich die Beteiligten an
einer Leihmutterschaft strafbar? Haben intendierte Mütter, die einen Säugling
großziehen, aber selbst kein Kind geboren haben, einen Anspruch auf Mutterschutz
und Kindergeld? Können die Kosten einer Leihmutterschaft steuerlich geltend ge-
macht werden?

All diese Fragen haben gemeinsam, dass ihre Beantwortung von der gesetzge-
berischen Grundentscheidung über die Zulässigkeit von Leihmutterschaft als solche
abhängt. Weltweit findet sich hierzu ein breites Spektrum an Regelungen, die von
einem absolutenVerbot bis hin zur ausdrücklichen Zulässigkeit der Leihmutterschaft
reichen. In Deutschland ist die Lage eindeutig: Leihmutterschaft ist unzulässig und
teilweise sogar strafbar. Auch viele andere Länder haben sich gegen Leihmutter-
schaft entschieden.13

Deshalb kommt es immer häufiger vor, dass Paare oder Einzelpersonen mit
dringendem Kinderwunsch versuchen, das in ihrem Heimatland geltende Verbot der
Leihmutterschaft zu umgehen, indem sie, teilweise mit Unterstützung von darauf
spezialisierten Vermittlungsagenturen,14 eine Leihmutter im Ausland suchen. Die
Wahl fällt dabei häufig auf Indien, Russland, die Ukraine oder den US-Bundesstaat
Kalifornien, und damit auf Staaten, die Leihmutterschaft sehr liberal gegenüber-
stehen und teilweise sogar mit auf Leihmutterschaft spezialisierten Kliniken wer-
ben.15 Die Zahl der Auslands-Leihmutterschaftsfälle hat in den letzten Jahren stark

13 Vgl. beispielsweise Frankreich (Art. 16-7 Code civil undArt. 227-12Code pénal), Italien
(Artt. 4 Abs. 3, 9 Abs. 2 und 12Abs. 6 desGesetzes Nr. 40 vom19.2. 2004, Norme inmateria di
procreazione medicalmente assistita), Norwegen (§ 2 barneloven und § 2-15 bioteknologilo-
ven), Österreich (§ 3 Abs. 3 Fortpflanzungsmedizingesetz), Portugal (Art. 8 Abs. 1 und 39 Lei
da Procriação Medicamente Assistida Nr. 23/2006 vom 26.7.2006) und die Schweiz (Art. 119
Abs. 2 lit. d Bundesverfassung, Art. 4 Fortpflanzungsmedizingesetz), alle zitiert nach Helms,
StAZ 2013, 114, 115.

14 Diese haben ihren Sitz selbstverständlich regelmäßig in einem leihmutterschafts-
freundlichen Staat. Siehe beispielsweise für die USA: http://www.circlesurrogacy.com, http://
www.creatingfamilies.comoder http://www.surrogacyadvisor.com/directory/agencyratings, eine
Art „Tripadvisor“ für Leihmutterschaftsagenturen; für die Ukraine: www.surrogacy-ukrai
ne.com, http://www.ukrainiansurrogates.com, http://www.successful-parents.com oder http://
www.irtsa.com.ua/en/about-us; für Indien: http://www.newlifeindia.com, http://www.surrogacy
services.net, http://becomeparents.com (jeweils zuletzt eingesehen am 26. März 2016). Die
Liste lässt sich beliebig fortführen.

15 Teilweise werden eigens für diesen Zweck geschaffene Visa, sog. medical visa, ausge-
stellt. So beispielsweise in Indien,Helms, StAZ 2013, 114, 118. Wunscheltern können sich mit
diesem Visum bis zu ein Jahr anstatt der sonst für Touristen zulässigen sechs Monate in Indien
aufhalten, Bertschi, Leihmutterschaft, S. 161. Siehe hierzu die guidelines des indischen Min-
istry of Home Affairs für ausländische Staatsbürger, die zur Durchführung von Leihmutter-
schaft nach Indien einreisen möchten, Rundschreiben Nr. 25022/74/2011- F.I vom 9. Juli 2012,
abrufbar über die Website des indischen Ministry of Home Affairs, http://mha1.nic.in/pdfs/Sur
rogacy-111013.pdf (zuletzt eingesehen am 26. März 2016). Weitere Informationen zur Leih-
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