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Einleitung 

„Mater semper certa est“ – Ewig wahr schien dieser Satz zu sein. Lügen straf-
ten ihn die In-vitro-Fertilisation und die Entdeckung, dass bei dieser auch 
fremde Eizellen verwendet werden können. Frauen können somit ein Kind 
gebären, das nicht genetisch ihr eigenes ist. Diese Entdeckung beflügelte 
auch das eigentlich uralte Konzept der Leihmutterschaft.1 Unfruchtbare Paare 
lassen dabei ein – nunmehr teilweise sogar genetisch eigenes – Kind von 
einer anderen Frau austragen, um es später selbst aufzuziehen. In Deutsch-
land ist dieses Verfahren zumindest mittelbar verboten, § 1 Abs. 1 ESchG 
und § 13b ff. AdVermiG.2 Zahlreiche deutsche Paare reisen daher ins Aus-
land, um sich dort mit Hilfe einer Leihmutter ihren Kinderwunsch zu erfüllen. 
Die vorliegende Arbeit soll die Frage beantworten, wer aus Sicht des deut-
schen Rechts die Eltern eines im Ausland durch Leihmutterschaft geborenen 
Kindes sind beziehungsweise sein müssen. 

Folgender Fall, der auch in der Tagespresse große Aufmerksamkeit erreg-
te,3 kann die Bedeutung dieser Frage verdeutlichen: Ein deutsches Ehepaar 
versuchte jahrelang, ein Kind zu bekommen. Anfängliche Versuche der na-
türlichen Empfängnis und der künstlichen Befruchtung führten zwar zu drei 
Schwangerschaften, aber auch zu drei Fehlgeburten, von denen die letzte so 
desaströs verlief, dass eine spätere Schwangerschaft medizinisch ausge-
schlossen war. Auch die Vermittlung einer Adoption war unwahrscheinlich, 
da die Eheleute zu diesem Zeitpunkt jeweils bereits über 40 Jahren alt waren.4 

                                                                    
1 Zu der (Kultur-)Geschichte der Leihmutterschaft Bernard, Kinder machen, 257 ff.; 

Kreß, FPR 2013, 240, 242; Bernard, StAZ 2013, 136, 139; Diel, Leihmutterschaft, 28 f. 
2 Siehe zu dem Verbot unten bei Kapitel 1 – A., S. 17.  
3 Spiewak, Die Zeit 22.4.2010, 35, 35; Mahapatra, German or Indian? Surrogate twins 

in legal no-man’s land; Mahapatra, The Times of India 27.5.2010. 
4 Weder §§ 1741 ff. BGB noch das AdVermiG sehen ein formelles Höchstalter der An-

nehmenden vor. Laut der Empfehlungen zur Adoptionsvermittlung der Bundesarbeitsge-
meinschaft der Landesjugendämter dient es allerdings in der Regel dem Kindeswohl nicht, 
wenn der Altersabstand zwischen dem Kind und den Annehmenden größer als 40 Jahre ist. 
Nur in begründeten Ausnahmefällen soll daher oberhalb dieser Grenze eine Adoption in 
Betracht kommen. Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugendämter, Empfehlungen zur 
Adoptionsvermittlung, 2009, 27; vgl. Reinhardt, AdVermiG, § 7 AdVermiG Rn. 7; Spie-
wak, Die Zeit 22.4.2010, 35. 
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Durch eine Fernsehreportage wurde das Paar auf eine indische Klinik auf-
merksam, in der Leihmutterschaften durchgeführt wurden. Es nutzte diese 
Chance und eine indische Leihmutter trug für das Paar Zwillinge aus, die 
mittels des Spermas des deutschen Mannes und der Eizellspende einer weite-
ren Inderin gezeugt wurden. Die beiden Deutschen wurden in Indien als El-
tern der Kinder in die Geburtsurkunde eingetragen. Als sich das Paar bei der 
deutschen Botschaft nach der Einreise nach Deutschland erkundigte, wobei es 
die Leihmutterschaft aufdeckte, wurde es darüber informiert, dass eine Ein-
reise nicht möglich sei, da die Kinder aus deutscher Sicht keine deutschen 
Staatsangehörigen seien. Nicht die deutschen Wunscheltern, sondern die 
indische Leihmutter und ihr Ehemann seien die Eltern im Rechtssinne, auch 
wenn die Leihmutter die Kinder seit deren Geburt weder gesehen habe noch 
sie als eigene Kinder aufnehmen wolle. Auch das VG Berlin bestätigte diese 
Sicht.5 Vor ihm hatten die Wunscheltern die Verweigerung der Ausstellung 
von Kinderausweisen und der visumsfreien Einreise der Kinder angriffen. 
Das Gericht begründete seine Entscheidung unter anderem damit, dass eine 
rechtliche Elternschaft der deutschen Wunscheltern gegen wesentliche 
Grundsätze des deutschen Rechts und somit gegen den ordre public-Vorbe-
halt nach Art. 6 EGBGB verstoße.6 

Auch aus der Sicht der indischen Behörden waren die Zwillinge keine ei-
genen Staatsangehörigen: Zwar hatte der Gujarat High Court den Zwillingen 
zunächst die indische Staatsangehörigkeit gewährt,7 die indische Regierung 
legte hiergegen jedoch Rechtsmittel ein, worauf der Supreme Court die Wir-
kung des angegriffenen Urteils aussetzte.8 Mangels indischer Staatsangehö-
rigkeit konnten daher auch keine indischen Reisepapiere ausgestellt werden. 

Seit ihrer Geburt im Januar 2008 lebten die Zwillinge im rechtlichen Nie-
mandsland: Nach deutschem Recht waren sie keine Deutschen, nach indi-
schem Recht keine Inder. Nach Deutschland einreisen konnten sie daher 
nicht. Die Familie lebte jahrelang auf zwei Kontinente verteilt: Der Wunsch-
vater blieb mit den Zwillingen in Indien, während die Wunschmutter nach 
Deutschland zurückkehrte, um den Lebensunterhalt zu finanzieren. Erst gut 
zwei Jahre nach der Geburt durften die Kinder nach Deutschland einreisen, 
nachdem die Wunscheltern sie adoptieren konnten.9 

Dieser Fall verdeutlicht die rechtlichen Reibungen, die auftreten können, 
wenn kinderlose Paare von der Möglichkeit Gebrauch machen, im Ausland 
eine in Deutschland verbotene Leihmutterschaft durchzuführen. Das hiesige 
                                                                    

5 VG Berlin 26.11.2009, Az. 11 L 396.09, juris, Rn. 5. 
6 VG Berlin 26.11.2009, Az. 11 L 396.09, juris, Rn. 24. 
7 High Court of Gujarat at Ahmedabad 11.11.2009, Jan Balaz v. Anand Municipality, 

Special Civil Application No. 3020/2008, Rn. 22. 
8 Times of India, The Times of India 5.12.2009. 
9 Spiewak, Die Zeit 22.4.2010, 35, 35; Mahapatra, German or Indian? Surrogate twins 

in legal no-man’s land; Mahapatra, The Times of India 27.5.2010. 



 A. Tatsächlicher Hintergrund 3 

 

Verbot allein kann die Rechtslage nicht klären. Die deutsche Rechtsordnung 
muss sich erneut mit dem Sachverhalt auseinandersetzen und eine Lösung 
finden. Sie muss klären, wie sich rechtlich die Beziehungen zwischen den 
Beteiligten darstellen und ob sie die Realität der bereits zusammenlebenden 
Familie anerkennt. 

A. Tatsächlicher Hintergrund 
A. Tatsächlicher Hintergrund 
Ungefähr 10 % aller Paare sind ungewollt kinderlos.10 Mögliche Gründe einer 
Unfruchtbarkeit sind vielfältig und finden sich sowohl bei der Frau als auch 
bei dem Mann, sowie in dem Zusammenspiel beider Partner.11 Ein Grund der 
ungewollten Kinderlosigkeit in Deutschland ist, dass immer mehr Paare erst 
relativ spät versuchen, Kinder zu bekommen, obwohl die Fruchtbarkeit mit 
dem Alter deutlich abnimmt.12 

Vielfach leiden die betroffenen Paare stark unter der ungewollten Kinder-
losigkeit. Das Leben dreht sich häufig nur noch um die Überwindung der 
Unfruchtbarkeit und die Erfüllung des Kindeswunsches.13 Die Unfruchtbar-
keit kann traumatisch wirken und erhebliche psychische Störungen hervorru-
fen.14 Oft stellen sich depressive Verstimmungen sowie Gefühle der Hilflo-
sigkeit, Schuld und Unzulänglichkeit, aber auch eine Entfremdung vom 
eigenen Körper und vom Partner ein.15  

                                                                    
10 Boivin u. a., Hum.Reprod. 2007, 1506, 1509; Widge, in: Assisted Reproduction – 

WHO Report, 60, xv; Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und Urologie5, 235; Diel, Leih-
mutterschaft, 30 f.; Widge, in: Assisted Reproduction – WHO Report, 60, 60. 

11 Die Gründe liegen in 30 % der Fälle bei der Frau, in 25 % bei dem Mann, in 40 % 
liegen kombinierte Gründe vor, 5 % sind ungeklärt: Vgl. Gruber, Gynäkologie und Ge-
burtshilfe3, 36–37. Eine Verteilung der Gründe von 50–60 % bei der Frau, 30–40 % beim 
Mann, 10–20 % kombinierte oder unklare Gründe sieht Günther/Taupitz/Kaiser-Kaiser2, 
Einf. Rn. A 170. 

12 So hat eine 20-jährige eine Konzeptionswahrscheinlichkeit von 60 %, eine 30-jährige 
von 30 %, eine 40-jährige von nur noch 4 %. Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und Uro-
logie5, 235. 

13 Bartlik u. a., Infertility, 1997, 4. 
14 Bartlik u. a., Infertility, 1997, 1.  
15 Bartlik u. a., Infertility, 1997, 4; Spiewak, Die Zeit 22.4.2010, 35, 35; Widge, in: As-

sisted Reproduction – WHO Report, 60, xv; vgl. auch Strauß/Ulrich, in: Psychologische 
Probleme in der Reproduktionsmedizin, 127, 129–132; Revermann, in: Wunscherfüllende 
Medizin? Einführung in das Schwerpunktthema „Reproduktionsmedizin“, 5, 6; Frick-
Bruder, in: Reproduktionsmedizin, 399, 403; Diel, Leihmutterschaft, 25.  
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I. Reproduktionsmedizin als Mittel zur Überwindung der Kinderlosigkeit 

Verschiedene Wege, die Kinderlosigkeit zu überwinden, hat die moderne 
medizinische Forschung, die sogenannte Reproduktionsmedizin, eröffnet.16 
Die Bandbreite der Möglichkeiten, die die Reproduktionsmedizin anbietet, ist 
weit und reicht von kleinen Eingriffen bis zu fast vollständiger Abkopplung 
der Reproduktion von den Personen, die Eltern werden wollen.17 

So kann eine Störung der Ovulation, also des Eisprunges,18 oft bereits 
durch eine hormonelle Stimulationstherapie behoben werden,19 wodurch eine 
anschließende natürliche Befruchtung möglich wird. Eine weitere Form der 
Sterilitätsbehandlung ist die künstliche Befruchtung mittels intrauteriner 
Insemination (IUI). Dabei werden um den Zeitpunkt des Eisprungs Spermien 
in den Gebärmutterhals oder die Gebärmutterhöhle eingebracht, wodurch die 
Befruchtung und Schwangerschaft eintreten sollen.20 Bezüglich der Herkunft 
der Spermien kann man zwei Fälle unterscheiden: Es wird entweder Sperma 
des Partners der Frau (homologe Insemination) oder eines Samenspenders 
(heterologe Insemination beziehungsweise Fremdsamenspende) verwendet.21 
Mittels einer Samenspende kann so eine alleinstehende Frau ohne einen Part-
ner Mutter werden. 

Als grundsätzliches Gegenmodell zu Stimulationstherapie und intrauteriner 
Insemination, die auf eine Befruchtung innerhalb des Körpers der Frau set-
zen, wurde erstmals 1978 in England erfolgreich die In-vitro-Fertilisation 
(IVF) angewendet. Robert G. Edwards, der im Jahr 2010 für diese Entde-
ckung den Medizin-Nobelpreis erhielt, hatte damals zum ersten Mal erfolg-
reich eine extrakorporale Befruchtung einer Eizelle durchgeführt und so die 
Geburt von Louise Brown, dem ersten sogenannten „test tube baby“ ermög-
licht.22 Bei der In-vitro-Fertilisation werden zunächst der Frau Eizellen ent-
nommen. Diese werden in einem Reagenzglas, also „in-vitro“ (lat.: „in einem 
Glas“), mit aufbereiteten Spermien zusammengeführt, wodurch die Eizellen 
befruchtet werden. 48 Stunden später, wenn die Embryonen das 4- bis 8-
Zellenstadium erreicht haben, werden sie durch einen Embryonentransfer in 

                                                                    
16 Diedrich u. a., Reproduktionsmedizin; Bartlik u. a., Infertility, 1997, 4. Allgemein 

dazu Laufs, Rechtliche Grenzen. 
17 Zu der rechtlichen Zulässigkeit der verschiedenen Verfahren in Deutschland siehe 

unten bei Kapitel 1 – A., S. 17. 
18 Pschyrembel u. a., Klinisches Wörterbuch262, 1523. 
19 Keck/Neulen/Breckwoldt, Praxis der Frauenheilkunde, Bd. 1, 126–132; Pschyrembel 

u. a., Klinisches Wörterbuch262, 1523; Gruber, Gynäkologie und Geburtshilfe3, 38–39. 
20 Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und Urologie5, 239; Krebs, in: Reproduktions-

medizin, 516, 524–525; Gruber, Gynäkologie und Geburtshilfe3, 38. 
21 Gruber, Gynäkologie und Geburtshilfe3, 38; Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und 

Urologie5, 239; Günther/Taupitz/Kaiser-Kaiser2, Einf. Rn. A 176. 
22 Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und Urologie5, 239. 
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die Gebärmutterhöhle eingeführt.23 Nistet sich der Embryo ein, so entspricht 
der weitere Verlauf demjenigen einer natürlichen Schwangerschaft. 

Seit 1992 kann die Befruchtung selbst, also die Verschmelzung von Eizelle 
und Spermium, auch mittels Intracytoplasmatischer Spermieninjektion (ICSI) 
erfolgen.24 Dabei wird das Spermium unter einem Mikroskop mittels einer 
hauchdünnen Kapillare unmittelbar in die Eizelle eingebracht.25  

Wie bei einer herkömmlichen künstlichen Befruchtung, bei der die Befruch-
tung im Körper der Frau stattfindet, können sowohl bei der In-vitro-Ferti-
lisation als auch der ICSI Spermien des Partners oder eines Spenders verwendet 
werden.26 Im Gegensatz zu einer herkömmlichen künstlichen Befruchtung, 
besteht bei der extrakorporalen Befruchtung jedoch zusätzlich auch auf der 
Seite der Frau die Möglichkeit einer Keimzellspende. Statt einer eigenen, kann 
auch die Eizelle einer Spenderin befruchtet und eingeführt werden.27 

Alle bisher genannten Formen der assistierten Reproduktion setzen aller-
dings voraus, dass die Frau zumindest in der Lage ist, das Kind selbst auszu-
tragen und zu gebären. Schwierigkeiten ergeben sich jedoch, wenn sie dies 
nicht kann oder eine Schwangerschaft mit zu großen Risiken verbunden wäre, 
beispielsweise weil ihre Gebärmutter entfernt wurde oder deren Funktion 
gestört ist.28 

Schon lange konnten in solchen Fällen Paare durch eine Leihmutterschaft 
unter Verwendung der eigenen Eizelle der Leihmutter und einer Samenzelle 
des Wunschvaters ein zumindest teilweise genetisch eigenes Kind bekom-
men. Dabei wird eine Dritte entweder mittels eines künstlichen Spermien-
transfers oder tatsächlichen Beischlafs in der Absicht befruchtet, nach der 
Geburt das Kind dem Paar, den sogenannten Wunscheltern, zu übergeben, 
damit diese es als eigenes aufziehen. 

                                                                    
23 Pschyrembel u. a., Klinisches Wörterbuch262, 1005; Krebs, in: Reproduktionsme-

dizin, 516, 517–523; Gruber, Gynäkologie und Geburtshilfe3, 38; Haag/Hanhart/Müller, 
Gynäkologie und Urologie5, 239–240; Tinneberg/Michelmann/Naether, Lexikon der Re-
produktionsmedizin, 102–104. 

24 Gruber, Gynäkologie und Geburtshilfe3, 38; Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und 
Urologie5, 239. 

25 Haag/Hanhart/Müller, Gynäkologie und Urologie5, 240. Eine weitere Art der Repro-
duktionsmedizin ist der Intratubare Gametentransfer (GIFT = gamete intrafallopian transfer). 
Bei diesem werden, ähnlich der In-vitro-Fertilisation, Eizellen und Spermien extrakorporal 
vermischt. Das Gemisch wird jedoch sofort in die Eileiter eingebracht, wo die Befruchtung 
stattfinden soll. Wegen des größeren operativen Aufwands bei ähnlichen Erfolgsaussichten, 
hat dieses Verfahren gegenüber der In-vitro-Fertilisation keine wirkliche Bedeutung. Vgl. 
Keck/Neulen/Breckwoldt, Praxis der Frauenheilkunde, Bd. 1, 137; Haag/Hanhart/Müller, 
Gynäkologie und Urologie5, 240; Freundl/Haidl, in: Unerfüllter Kinderwunsch, 355, 362. 

26 Gruber, Gynäkologie und Geburtshilfe3, 38. 
27 In Deutschland ist die Eizellenspende jedoch gem. § 1 Abs. 1 ESchG verboten. 
28 Tinneberg/Michelmann/Naether, Lexikon der Reproduktionsmedizin, 116; Diel, 

Leihmutterschaft, 23. 


