Niclas Stephan: Die Baumeister im Gerichtshof — Art. § EMRK im Spannungsfeld
zwischen dem Legalitiatsprinzip und den Rechten von Eltern und Kindern

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft im 11. Fachsemester (Universitit Bayreuth). Der Beitrag ist im Rahmen des
studienbegleitenden Seminars ,, Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)“ bei Prof. Dr. Eva Julia (Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht III — Offentliches Recht, Europarecht, Umweltrecht und Rechtsvergleichung) entstanden.

A. Einleitung

,,Gott hat mir ein Lachen bereitet; jeder, der es hort, wird mir
zulachen.*! Das sind die Worte von Sara im Alten Testament,
nachdem sie — lange kinderlos — ihren Sohn Isaak geboren hatte.
Der unerfiillte Wunsch nach eigenen Kindern ist somit keine
neue Erscheinung, allerdings steigt die Relevanz dieses
Phénomens. Nicht nur, dass ungeféhr jeder Sechste in seinem
Leben zumindest zeitweilig von Unfruchtbarkeit betroffen ist.?
Der Anteil ungewollt Kinderloser ist in Deutschland zwischen
2013 und 2020 von 25 % auf 32 % angestiegen.’ Mittlerweile
existiert eine Reihe an Methoden, um
Fruchtbarkeitshindernisse zu {iberwinden. Am hiufigsten
dokumentiert ist dabei eine Form der In-Vitro-Fertilisation.*
Zur Erfillung des Kinderwunsches eingeschrankt fertiler
Frauen ° oder gleichgeschlechtlicher Paare bleibt aus
rechtlichen Griinden aber oft nur der Weg der Adoption. So
greifen einige auf eine Leihmutter zuriick. Kommt es auf
diesem Weg zur Geburt eines Kindes, prallen staatliche Verbote

auf gelebte familidre Beziehungen.

Vor diesem Hintergrund geht diese Arbeit der Frage nach,

welche Anforderungen die Européischen
Menschenrechtskonvention fiir die rechtliche Anerkennung von
Waunscheltern aufstellt. Hierflir wird zundchst der Umgang mit
der Leihmutterschaft und die Zuweisung rechtlicher
Elternschaft in Deutschland beleuchtet. Dabei

besonderer Blick auf die Situation von Regenbogenfamilien

ist ein

gerichtet. Darauthin werden die sich aus der Konvention
ergebenden Gewihrleistungen aller Beteiligten betrachtet. Im

' Gen 21,7 EU.

Anschluss wird mittels einer Urteilsschau untersucht, wie der
EGMR mit einer Konfrontation dieser beiden Seiten umgeht.
Aus diesem Umgang wird ein konventionsrechtlicher Kanon an
Grundsétzen fiir die Zuweisung der rechtlichen Elternschaft
erarbeitet. An diesen Grundsitzen wird die deutsche Rechtslage
gemessen und es wird tiberpriift, ob sie den Vorgaben standhalt.
Sodann werden die Grundsidtze selbst einer kritischen
Betrachtung unterzogen. Zum Schluss folgt ein Fazit mit einem

Ausblick auf potenzielle Entwicklungsrichtungen.

B. Die Rechtslage in Deutschland

1. Leihmutterschaft

Die Vorschrift des § 1 1 Nr. 7 ESchG verbietet die Ubertragung
eines Embryos auf eine ,Ersatzmutter®. Nach §§ 13¢c, 14b1
AdVermiG ist die Leihmuttervermittlung untersagt und unter
Strafe gestellt. § 13d AdVermiG verbietet das Suchen oder
Anbieten von Leihmiittern oder Bestelleltern durch 6ffentliche
Erklarungen. Zwar werden gem. §§ 1 III Nr. 2 ESchG, 14b III
AdVermiG weder die Leihmutter noch die Wunscheltern
bestraft — alle anderen Beteiligten, vor allem die Angehorigen
der medizinischen Berufe’, kénnen sich jedoch sehr wohl
strafbar machen.® Dies gilt potenziell auch fiir im Ausland
durch die
Vorbereitung einer Patientin im Inland oder durch die explizite

begangene Taten, zum Beispiel bewusste

2 WHO, Infertility prevalence estimates. 1990 — 2021, https://iris.who.int/server/api/core/bitstreams/a22ced65-46b1-4482-bf85-058719fec649/content [Stand:

16.10. 2025], S. XI.

* Wippermann, Kinderlose Frauen und Manner. Ungewollte oder gewollte Kinderlosigkeit im Lebenslauf und Nutzung von Unterstiitzungsangeboten,
https://www.bmbfsfj.bund.de/resource/blob/94130/bc0479bf5£54e5d798720b3219987bf2/kinderlose-frauen-und-maenner-ungewollte-oder-gewollte-
kinderlosigkeit-im-lebenslauf-und-nutzung-von-unterstuetzungsangeboten-studie-data.pdf [Stand: 16.10.2025], S. 49; Wippermann, Ungewollte Kinderlosigkeit
2020. Leiden — Hemmungen — Losungen, https://www.bmbfstj.bund.de/resource/blob/161018/b36a36635¢77¢98bcf7b4089cd le562e/ungewollte-kinderlosigkeit-

2020-data.pdf [Stand: 16.10.2025], S. 37 f.

4 Die sog. Intrazytoplasmatische Spermieninjektion (ICSI), D.I.R., D.I.R-Jahrbuch 2023, J. Reproduktionsmed. Endokrinol 2024, Sonderheft 4, S. 18, 49, 50.
’ Klassischerweise wiirde man hier von Sterilitit und Infertilitit sprechen. Nach Ludwig/Diedrich/Nawroth, Was ist ,,Sterilitit” — eine Begriffsbestimmung in:
Diedrich, Klaus/Ludwig, Michael/Griesinger, Georg [Hrsg.], Reproduktionsmedizin, 2. Auflage 2020, S. 3 (3 ff.) werden diese Begriffe der Realitit in ihrer

Absolutheit jedoch zumeist nicht gerecht.

® Das Gesetz verwendet den Begriff der ,,Ersatzmutter”. Gleichwohl ist der Begriff der ,,Leihmutter* seit langer Zeit am géingigsten, weshalb hier dieses Wort
verwendet wird. So bereits Dietrich, Mutterschaft fiir Dritte. Rechtliche Probleme der Leihmutterschaft unter Beriicksichtigung entwicklungspsychologischer und
familiensoziologischer Erkenntnisse und rechtsvergleichender Verfahren, 1989, S. 8; ferner Lederer, Grenzenloser Kinderwunsch. Leihmutterschaft im nationalen,

europdischen und globalen rechtlichen Spannungsfeld, 2016, S. 24.
"Vgl. BT-Drs. 11/5460, S. 9.

8 Hiiberle in: Erbs/Kohlhaas. Strafrechtliche Nebengesetze, 254. EL Oktober 2024, § 1 ESchG Rn. 12; Lutz in: Erbs/Kohlhaas, § 14b AdVermiG Rn. 1.
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Vermittlung an einen ausldndischen Kollegen. ’ Vor dem
Hintergrund, dass es sich bei § 1 I Nr. 7 ESchG und §§ 13c, 13d
AdVermiG um gesetzliche Verbote im Sinne von § 134 BGB
handelt, sind

Vermittlungsvertridge nichtig. 10 Der Vertrag zwischen der

entsprechende Behandlungs- und
Leihmutter und den Wunscheltern wird als sittenwidrig im
Sinne von § 138 I BGB und insofern ebenfalls als nichtig
angesehen. '' Mithin ist die Leihmutterschaft an sich nicht
verboten, jedoch im Grunde alles, was zu ihr fiihren kann.'? So
sollen Leihmiitter vor gesundheitlichen Gefahren geschiitzt und
Kinder vor psychischen Folgen und einer erschwerten

Identititsfindung bewahrt werden. '

II. Die Stellung von Wunscheltern

1. Rechtliche Mutter

Die rechtliche Mutter ist gem. § 1591 BGB stets die Frau, die
das Kind geboren hat — eine gespaltene Mutterschaft soll im
Interesse des Kindes vermieden werden.'* Das Ergebnis dieser
unverriickbaren Feststellung ' ist, dass die genetische oder
soziale Mutterschaft keinerlei Rolle spielt. Auch eine Anderung
des Eintrages im Personenstandsregister &ndert an der
Feststellung der Mutterschaft nichts. 16 Somit ist jedenfalls nach
rechtlichen MaBstdben stets die gebdrende Leihmutter eines
Kindes dessen Mutter.'” Das gilt selbst dann, wenn ihr eine
Eizelle gespendet wurde und sie das Kind umgehend an eine
Frau abgibt, welche die soziale Mutterrolle einnehmen mochte.
Eine nachtrigliche Korrektur dieses Rechtszustandes ist

abgesehen von einer Adoption nicht méglich.'®

2. Rechtlicher Vater

Nach der gesetzlichen Vermutung des § 1592 Nr. 1 BGB ist
zunédchst der Ehemann der Mutter der rechtliche Vater des
Kindes. Das gilt indes nicht fiir noch bestehende eingetragene
Lebenspartnerschaften!® oder fiir die Ehefrau der Mutter.?° Fiir
trans Personen gilt diese Regel nach § 11 12 SBGG ebenfalls
nicht, wenn ihr Eintrag im Personenstandsregister erst nach der
Geburt des Kindes geindert wurde.?! Im Grundsatz kann somit
die Vaterschaft eines ménnlichen Wunschelternteils mit
Zustimmung der Leihmutter auch ohne Verwandtschaft gem.
§§ 1592 Nr. 2, 1594 ff. BGB anerkannt werden.?

Ist die Leihmutter aber mit einem Mann verheiratet, so existiert
bereits ein rechtlicher Vater, dessen Vaterschaft zwecks
§ 1594 11 BGB zunichst bestehen bleibt.?* Der Wunschvater
miisste die Vaterschaft des Ehemannes im Wege von § 1599 1
BGB i.V.m. §16001 Nr.2 BGB anfechten, um seine
Vaterschaft feststellen zu lassen. Das kann er aber nach
§ 1600 II BGB nur dann, wenn er auch der genetische Vater des

t.2* Andernfalls wiren die Wunscheltern auf eine

Kindes is
Anfechtung durch die Leihmutter oder deren Ehemann nach
§ 1599 IBGB i. V. m. §§ 1600 I Nr. 1, 3 BGB angewiesen, um
das Kind zunichst vaterlos zu stellen?® und ein Anerkenntnis

durch den Wunschvater zu ermdglichen.

3. Auslindische Entscheidungen

Wird eine Leihmutter im Ausland konsultiert, kann sich je nach
Staat eine ginzlich andere Ldsung ergeben. Ergeht eine
Gerichtsentscheidung iiber die Abstammung des Kindes, ist

°Vgl. KG, Urteil v. 8.11.2013 — 5 U 143/11, MedR 2014, S. 498 (500); Héiberle in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 8), § 1 ESchG Rn. 14; Dorneck, Anmerkung zu KG, Urt. v.
8.11.2013 — 5 U 143/11 (LG Berlin), MedR 2014, S. 502 (503); Valerius, Kinderwunschbehandlungen im Ausland. Ist das Embryonenschutzgesetz nach 25 Jahren

noch zeitgemaf?, Medstra 2017, S. 20 (24 £.).

!0 Fischinger/Hengstberger in: Staudinger BGB. Buch 1. Allgemeiner Teil. §§ 134-138; ProstG, 2024, § 134 BGB Rn. 213, 323.

! Fischinger in: Staudinger (Fn. 10), § 138 BGB Rn. 702 f.

1230 auch Majer, Die Vermietung des eigenen Kérpers — Vertrige iiber Leihmutterschaft und Prostitution, NJW 2018, S. 2294 (2295).

'3 BT-Drs. 11/5460 S. 15; BT-Drs. 11/4154 S. 6 f.

' Nur die gebirende Frau habe zu dem Kind eine kérperliche und psychosoziale Beziehung aufgebaut, siche: BT-Drs. 13/4899 S. 82. Die Gesetzesbegriindung
zum ESchG macht diesbeziiglich negative Auswirkungen auf die seelische Entwicklung geltend, siche: BT-Drs. 11/5460 S. 7.

!5 So umschreibt es die Gesetzesbegriindung, siehe: BT-Drs. 13/4899 S. 82.

' BGHZ 215, S. 318 (322); BGH, Beschluss v. 26.1.2022 — XII ZB 127/19, NJW 2022, S. 1531 (1532). Das gilt auch fiir den umgekehrten Fall, z. B. wenn mit
dem zuvor konservierten Samen einer trans Frau ein Kind gezeugt wird, siche: BGH, Beschluss v. 29.11.2017 — XII ZB 459/16, NJW 2018, S. 471 (471).

'7 Wellenhofer in: MiiKo-BGB, 9. Auflage 2024, § 1591 BGB Rn. 21.

'¥ Die Méglichkeit einer §§ 1599 ff. BGB vergleichbaren Mutterschaftsanfechtung hat der damalige Gesetzgeber gesehen und explizit ausgeschlossen, BT-
Drs. 13/4899 S. 82; BT-Drs. 1385/11 S. 69; Hammermann in: Erman BGB, 17. Auflage 2023, § 1591 BGB Rn. 4.

' Wellenhofer in: MiiKo-BGB (Fn. 17), § 1592 BGB Rn. 6.

20 BGHZ 220, S. 58 (60 f.); OLG Dresden, Beschluss v. 2.5.2018 — 3 W 292/18, FamRZ 2018, S. 1165 (1165 f.). Demgegeniiber halten OLG Celle, Beschluss v.
24.3.2021 — 21 UF 146/20, FamRZ 2021, S. 862 (863 ff.) und KG, Beschluss v. 24.3.2021 — 3 UF 1122/20, FamRZ 2021, S. 854 (855 ff.) diese Regelung fiir
verfassungswidrig, weil sie die Grundrechte der Ehefrau und des Kindes verletze. Sie haben die Frage nach Art. 100 I GG dem BVerfG vorgelegt.

2! MaBgebend ist, ob im Personenstandsregister zum Zeitpunkt der Geburt der minnliche Geschlechtseintrag steht oder zuvor stand, BT-Drs. 20/9049 S. 52 f.
Selbst fiir eine im Zweifel weit nach der Geburt liegende Vaterschaftsfeststellung zahlt nur der Eintrag zum Zeitpunkt der Geburt, ebd. S. 52. Daneben ergibt sich
als unschone Folge fiir trans Frauen, dass jene zwar eine Eintragung erwirken konnen, dies aber eben nur als ,,Vater* moglich ist, Rentsch/Valentiner, Das neue

Selbstbestimmungsgesetz — eine Bestandsaufhahme, NJW 2024, S. 3407 (3408).

2 Wellenhofer in: MiiKo-BGB (Fn. 17), § 1592 BGB Rn. 15.

2 Hammermann in: Erman-BGB (Fn. 18), § 1592 BGB Rn. 6; Wellenhofer in: MiiKo-BGB (Fn. 17), § 1592 BGB Rn. 16, 25.
24 Dem ist dann nicht so, wenn z. B. wegen beiderseitiger Unfruchtbarkeit im Rahmen einer Leihmutterschaft die Samenspende eines Dritten verwendet wird.

2 Wellenhofer in: MiiKo-BGB (Fn. 17), § 1599 BGB Rn. 52.
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diese in Deutschland nach § 108 FamFG anzuerkennen.?® Wird
aber lediglich eine Geburtsurkunde ausgestellt, bestimmt nach
Art. 19 1 1 EGBGB der gewohnliche Aufenthaltsort des Kindes
das anzuwendende Recht, was bei deutschen Eltern zumeist
deutsches Recht sein wird.?” Nun fehlt es zwar an belastbaren
Zahlen beziiglich der typischen Behandlungslinder.?® Es lisst
sich aber konstatieren, dass die attraktivsten Ziele wohl die
USA (hier vor allem Kalifornien)* und die Ukraine sind.*° In
Kalifornien sind gerichtliche Abstammungsentscheidungen
erwirkbar, auch schon vor der Geburt des Kindes.?' In der
Ukraine werden regelmiBig nur Geburtsurkunden ausgestellt.>?

Stiefkindadoption gem. § 1741 113 BGB durch den zweiten
Wunschelternteil moglich. ¢ Seit kurzem steht diese
Moglichkeit gem. § 1766al BGB allen Paaren in einer
verfestigten Lebensgemeinschaft offen.>” Schwieriger wird es,
wenn diese Rechte nicht wahrgenommen werden konnen, weil
es sich etwa um zwei Frauen handelt. Hier kann die rechtliche

8

Elternschaft nur im Wege einer aufwendigeren3® und von

39 entstehen. Die

Unsicherheiten  geprigten Adoption
Voraussetzungen konnen zudem gem. § 174112 BGB
verschirft sein, wenn das Handeln der Wunscheltern als

gesetzeswidrige Kindesvermittlung eingestuft wird.*°

Der Preisrahmen einer Behandlung ist jedoch in der Ukraine®? ) . )
AuBlerdem bedeutet dies, dass dem Kind die deutsche

nicht
Passausstellung und eine Einreise scheitern konnen, § 4 I StAG,
§§ 111,61 II PassG. Infolgedessen ist es moglich, dass das
Kind in einem Waisenhaus im Geburtsstaat untergebracht

deutlich niedriger als in Kalifornien®*, was viele Interessierte

Staatsangehorigkeit vermittelt wird, womit eine

veranlassen diirfte, dort eine Behandlung in Anspruch zu
nehmen. Im Regelfall wird es mithin bei der geschilderten und
mit Rechtsunsicherheit®> verbundenen Rechtslage bleiben.

4. Praktische Konsequenzen wird. 4 Dort sind die Wunscheltern aber oft schon die

rechtlichen Eltern des Kindes, was eine Adoption vor Ort

ausschlieBt. > Auch ein internationales Adoptionsverfahren

Die Rechte des Wunschvaters sind somit das generelle

Einfallstor zur Erlangung der rechtlichen Elternschaft. Ist
Vaterschaft eheliche

dessen festgestellt, wird eine

26 BGHZ 203, S. 350 (356); BGH, Beschluss v. 12.1.2022 — XII ZB 142/20, NJW 2022, S. 2273 (2274). Jedenfalls dann, wenn ein Wunschelternteil mit dem Kind
verwandt ist und keine Verwandtschaft der Leihmutter besteht.

%7 Berkl, Auslindische Leihmutterschaft — Beurkundung der Geburt im Inland, StAZ 2020, S. 258 (263 f.).

2 Leopoldina/ Akademieunion, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland — fiir eine zeitgemiBe Gesetzgebung, 2019, S. 79.

% Lederer (Fn. 6), S. 99 ff.; Orejudo Prietro de los Mozos, Recognition in Spain of parentage created by surrogate motherhood, Yb. Priv. Int. L. 2011, S. 619 (622)
macht hierfiir den gut organisierten Rechtsprozess in Kalifornien verantwortlich.

30 Lederer (Fn. 6), S. 81, 113. Zwar werden hier zusitzlich Russland und Indien als populire Ziele aufgezihlt. Allerdings hat das Foderale Gesetz Nr. 538-FZ v.
19.12.2022 den Art. 51 P. 4 Abs. 2 des Russischen Familiengesetzbuches abgedndert, sodass jedenfalls ein Wunschelternteil russischer Staatsbiirger sein muss.
Indien hat die kommerzielle Leihmutterschaft mit der Surrogacy (Regulation) Bill 2019 (Bill No. 156 of 2019) verboten.

3! Siehe insb. Sec. 7962 (f) (2) des California Family Code; Helms, Leihmutterschaft — ein rechtsvergleichender Uberblick, StAZ 2013, S. 114 (118); Dutta,
Kinstliche Fortpflanzungen in ,,Anbieterrechtsordnungen® — ein Blick iiber Europa hinaus in: Dutta, Anatol/Schwab, Dieter/Heinrich, Dieter/Gottwald,
Peter/Lohnig, Martin [Hrsg.], Kiinstliche Fortpflanzung und europiisches Familienrecht, 2015, S. 355 (363 ff.); vgl. auch Orejudo Prietro de los Mozos, Yb. Priv.
Int. L. 2011, S. 619 (622).

32 Bine gerichtliche Feststellung ist im ukrainischen Recht grundsitzlich nicht vorgesehen, hier sind die Wunscheltern generell kraft Gesetzes die rechtlichen
Eltern, siehe Art. 123 II des ukrainischen Familiengesetzbuches, in deutscher Sprache abgedruckt bei: Daschenko in: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht,
Band 22, Tschechische Republik — Ungarn, 258. EL 2024, Ukraine, S. 81; Dutta in: Kiinstliche Fortpflanzung und europdisches Familienrecht (Fn. 31), S. 355
(362); Duden, Auslandische Leihmutterschaft: Elternschaft durch verfahrensrechtliche Anerkennung, StAZ 2014, S. 164 (165).

%3 Eine Klinik in Charkiw bietet Leihmutterschaften mit einer fremden Frau ab 37.500 € an, siche: Feskov Human Reproduction Group, Passende Pakete zu fairen
Preisen fiir eine Leihmutterschaft in der Ukraine, https://leihmutterschaft-zentrum.de/leihmutterschaft-dienstleistungen.php [Stand: 23.2.2025]. Eine andere Klinik
in Lviv bietet sie ab 43.000 € an, siehe: Parens International, Leihmutterschaft/Preisliste, https://parensinternationalagency.com/de/uber-uns/preisliste/ [Stand:
23.2.2025].

** Eine Agentur mit mehreren Standorten in Kalifornien spricht von Durchschnittspreisen von 190.000 $ bis 230.000 $, siehe: West Coast Surrogacy Inc.,
Surrogate Pricing & Costs, https://www.westcoastsurrogacy.com/surrogate-program-for-intended-parents/surrogate-mother-cost [Stand: 23.2.2025]. Eine Agentur
in Los Angeles bezieht sich auf regelméBige Preise von 130.000 $ bis tiber 200.000 $, mit einer extra Gebiihr fiir internationale Kunden, siche: The Fertility
Agency, How Much Does Surrogacy Really Cost, https://thefertilityagency.com/find-a-surrogate/costs-and-fees [Stand: 23.2.2025].

3% Lederer (Fn. 6), S. 46.

*¢ Diese ist in mehrfacher Hinsicht privilegiert. Zum einen ist kein Adoptionsvermittlungsverfahren, sondern nach § 9a I AdVermiG nur eine Beratung
vorgeschaltet. Zum anderen ist hier das Mindestalter des Annehmenden gesenkt, § 1743 S. 1 BGB. Auflerdem ist sie wohl auch rein praktisch vorteilhaft: so kam
das Expertise- und Forschungszentrum Adoption zu dem Ergebnis, dass die Priifverfahren scheinbar gegeniiber Fremdadoptionen teilweise verkiirzt durchgefiihrt
werden, siche: Bovenschen et al., Dossier Adoptionen in Deutschland. Bestandsaufnahme des Expertise- und Forschungszentrums Adoption, Miinchen 2017,

S. 103.

37 Nach dem BVerfG verstieB der vorherige Ausschluss nichtehelicher Paare gegen Art. 3 GG, worauthin § 1766a BGB geschaffen wurde, siehe: BVerfGE 151,

S. 101 (121 ff.) und BT-Drs. 19/15618 S. 8.

38 Wegen der Zeitdauer und der nachzubringenden Beweise, Chebout/Xylander, Das eheliche Kind und sein zweiter rechtlicher Elternteil, NJTW 2021, S. 2472
(2472 ).

3 Vgl. Pauli, Der unsichtbare Dritte — Der Platz des Samenspenders bei der heterologen Insemination, NZFam 2016, S. 57 (58).

40 Nach § 1741 1 1 BGB muss sie dem Kindeswohl dienen, nach S. 2 muss sie zum Wohl des Kindes jedoch erforderlich sein. Nach der Beobachtung von
Behrentin/Griinenwald, Leihmutterschaft im Ausland und die deutsche Rechtsordnung, NJW 2019, S. 2057 (2061) sowie Lorenz, (Regenbogen-)Eltern werden,
NZFam 2021, S. 1081 (1084) neigt die Rechtsprechung dabei dem giinstigeren § 1741 1 1 BGB zu.

4! Engel, Internationale Leihmutterschaft und Kindeswohl, ZeuP 2014, S. 538 (551) fiihrt die geringen Fallzahlen vor Gerichten trotz der recht vielen
Leihmutterschaftsgeburten insoweit auf eine wohlwollende Praxis in Behérden und Gerichten in Europa zuriick.

42 Heiderhoff, Rechtliche Abstammung im Ausland geborener Leihmutterkinder, NJW 2014, S. 2673 (2675).
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wird somit ausgeschlossen sein.** Den Wunscheltern bliebe
zum einen iibrig, eine auslédndische Gerichtsentscheidung zu
provozieren, indem sie die Eintragung in das Geburtenregister
anfechten.** Zum anderen konnten sie einige Zeit im Ausland
mit dem Kind zubringen, sodass der gewdhnliche Aufenthalt
des Kindes dort liegt und das auslindische Recht zur

t.4 Letztlich konnten sie heimlich mit dem

Anwendung gelang
Kind einreisen und abwarten, bis eine inldndische Adoption

moglich wird.*

1. Zwischenergebnis

Leihmutterschaftskinder treffen auf ein nicht auf sie

vorbereitetes Abstammungsrecht und fiir Regenbogenfamilien
existieren Defizite. Vor allem das System der §§ 1592 ff. BGB

stoBt in hier an seine Grenzen.*’

C. Die Konventionsrechte

Sowohl den Wunscheltern als auch den Kindern kommen
dennoch Rechte aus der EMRK zu, die sie vor spezifischen
Behandlungen durch den Staat schiitzen kénnen.

I. Art. 8 EMRK

1. Das Recht auf Achtung des Familienlebens

Die Wunscheltern und das Kind konnen durch das in Art. 81
EMRK gewihrte Recht auf Achtung des Familienlebens Schutz
erfahren. Der konventionsrechtliche Familienbegriff an sich

wird weit ausgelegt. *® Das Mindestkriterium ist dabei das
Vorliegen einer de facto-Familie: Ubernimmt ein Erwachsener
die faktische Elternrolle fiir ein Kind, dann handelt es sich um
eine Familie.* Dabei spielt die genetische Verwandtschaft®,
eine Ehe der Eltern>! oder deren sexuelle Orientierung 2
keinerlei Rolle.

Eingriffe in das Recht auf Familienleben liegen vor, wenn der
Staat das Zusammensein der Eltern oder eines Elternteils mit
dem Kind verhindert.> Ein solcher Eingriff kann im Wege von
Art. 8 I EMRK gerechtfertigt werden. Hierfiir bedarf er einer
gesetzlichen Eingriffsbestimmung, eines legitimen Ziels und er
muss notwendig sein.’* Diese Notwendigkeit erfordert, dass es
ein dringendes soziales Bediirfnis fiir den Eingriff geben und er
verhiltnismiBig sein muss.>® Dabei kommt den Staaten ein
gewisser Ermessensspielraum zu, der je nach Situation
variiert>® und sich vor allem vergroBert, wenn es an einem
einheitlichen europdischen Standard fehlt.’” Im Rahmen der
VerhéltnismaBigkeit sodann

erlangt regelmaBig  das

Kindeswohl maBgebende Bedeutung.>®

2. Das Recht auf Achtung des Privatlebens

Auch das Recht auf Achtung des Privatlebens kann fiir die
Beziehung zwischen Wunscheltern und Kind Schutz vermitteln.
Fir alle Beteiligten kommt es zundchst als eine Art
,Auffangrecht” infrage. Enge Beziehungen, denen es an einer
Stellung als Familienleben mangelt, unterfallen gleichwohl

dem geschiitzten Privatleben.” Fiir das Kind wird auBerdem

43 Art. 4 des Haager Adoptionsiibereinkommens erfordert die Einbindung der Behérden des Heimatstaates, die unter anderem feststellen miissen, dass das Kind
adoptiert werden kann. Die Ukraine ist zwar kein Unterzeichnerstaat, jedoch wire gem. § 2¢ II AdVermiG dennoch eine entsprechende Fachstelle vor Ort

erforderlich. Vgl. auch Heiderhoff, NJW 2014, S. 2673 (2675).

4 Lohnig, Anmerkung zu OLG Miinchen, 12.10.2017 — 31 Wx 243/16, NZFam 2018, S. 38 (38); Lohnig, Anmerkung zu BGH, 20.03.2019 — XII ZB 530/17, NIJW

2019, S. 1607 (1607).

% Heiderhoff, NTW 2014, S. 2673 (2676).

46 Nach § 2a 12 AdVermiG liegt diese Frist bei zwei Jahren.
“TVgl. Lederer (Fn. 6), S. 46.

8 Pétzold in: Karpenstein/Mayer, EMRK. Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten. Kommentar, 3. Auflage 2022, Art. 8 EMRK Rn. 40.
4 Pitzold in: EMRK-Kommentar (Fn. 48), Art. 8 EMRK Rn. 44; EGMR, Urt. v. 13.06.1979 — Nr. 6833/74, Marckx v. Belgien, Rn. 31; EGMR, Urt. v. 26.05.1994
—Nr. 16969/90, Keegan v. Irland, Rn. 44; EGMR, Urt. v. 01.06.2004 — Nr. 45582/99, L. v. Niederlande, Rn. 35; EGMR, Urt. v. 21.12.2010 — Nr. 20578/07, Anayo
v. Deutschland, Rn. 55; EGMR (GK), Urt. v. 16.07.2015 — Nr. 39438/13, Nazarenko v. Russland, Rn. 56.

59 EGMR (GK), Utt. v. 12.07.2001 — Nr. 25702/94, K. u. T. v. Finnland, Rn. 149 f.; EGMR, Urt. v. 17.01.2012 — Nr. 1598/06, Kopf u. Liberda v. Osterreich,

Rn. 37.

STEGMR, Utt. v. 01.06.2004 — Nr. 45582/99, L. v. Niederlande, Rn. 35 ff.; EGMR, Urt. v. 03.12.2009 — Nr. 22028/04, Zaunegger v. Deutschland, Rn. 37 ff.
52Vgl. EGMR, Urt. v. 24.06.2010 — Nr. 30141/04, Schalk u. Kopf v. Osterreich, Rn. 94; EGMR (GK), Urt. v. 07.11.2013 — Nr. 29381/09 u. 32684/09, Vallianatos
u.a. v. Griechenland, Rn. 73; EGMR, Urt. v. 30.06.2016 — Nr. 51362/09, Taddeucci u. McCall v. Italien, Rn. 58.

33 EGMR, Utt. v. 07.08.1996 — Nr. 17383/90, Johansen v. Norwegen, Rn. 52; EGMR (GK), Urt. v. 13.07.2000 — Nr. 25735/94, Elsholz v. Deutschland, Rn. 43;
EGMR, Urt. v. 29.03.2016 — Nr. 16899/13, Kocherov u. Sergeyeva v. Russland, Rn. 88.

% Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention. Ein Studienbuch, 7. Auflage 2021, § 22 Rn. 37; Pitzold in: EMRK-Kommentar (Fn. 48), Art. 8
EMRK Rn. 90 ff.

3> EGMR (GK), Urt. v. 26.03.1987 — Nr. 9248/81, Leander v. Schweden, Rn. 58; EGMR, Urt. v. 26.02.2002 — Nr. 46544/99, Kutzner v. Deutschland, Rn. 60;
EGMR, Urt. v. 02.09.2010 — Nr. 35623/05, Uzun v. Deutschland, Rn. 78.

5¢ Grabenwarter/Pabel (Fn. 54), § 18 Rn. 21 ff.

7 EGMR (GK), Urt. v. 22.04.1997 — Nr. 21830/93, X., Y. u. Z. v. UK, Rn. 44; EGMR (GK), Urt. v. 10.04.2007 — Nr. 6339/05, Evans v. UK, Rn. 77 ff.; EGMR
(GK), Urt. v. 04.12.2007 — Nr. 44362/04, Dickson v. UK, Rn. 77 f.

8 EGMR, Utt. v. 07.08.1996 — Nr. 17383/90, Johansen v. Norwegen, Rn. 78; EGMR (GK), Urt. v. 13.07.2000 — Nr. 25735/94, Elsholz v. Deutschland, Rn. 48, 50;
EGMR (GK), Urt. v. 08.07.2003 — Nr. 31871/96, Sommerfeld v. Deutschland, Rn. 64; EGMR, Urt. v. 29.03.2016 — Nr. 16899/13, Kocherov u. Sergeyeva v.
Russland, Rn. 95; EGMR (GK), Urt. v. 10.09.2019 — Nr. 37283/13, Strand Lobben u.a. v. Norwegen, Rn. 206.

S EGMR, E. v. 01.10.1990 — Nr. 15817/89, Wakefield v. UK; EGMR, Utt. v. 02.06.2005 — 77785/01, Znamenskaya v. Russland, Rn. 27; EGMR, Utt. v.
15.09.2011 — Nr. 17080/07, Schneider v. Deutschland, Rn. 82 ff.; EGMR, Urt. v. 15.03.2016 — Nr. 31039/11, 48511/11, 76810/12, 14618/13 u. 13817/14, Novruk
u.a. v. Russland, Rn. 88.
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das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als
Ausprigung des Rechtes auf Achtung des Privatlebens relevant.
Jedermann muss die Einzelheiten seiner Identitét feststellen
konnen, wozu grundsétzlich die Identitét der Eltern gehért.60
Als Teil der sozialen Identitdt kann die durch die Abstammung
vermittelte Staatsbiirgerschaft dem Recht auf Privatleben
unterfallen, womit deren Nichtgewdhrung die Interessen des

Kindes beeintréchtigen kann.®'

II. Art. 14 EMRK

Unter Umstinden kommt ferner noch Art. 14 EMRK in
Betracht. Dabei hat das Diskriminierungsverbot keine eigene
Bedeutung und setzt die Erdffnung des Anwendungsbereiches

ecines anderen Konventionsrechtes voraus. ¢

Liegt diese
Voraussetzung aber vor, so kann sich auch dann eine Verletzung
der Konvention wegen einer Diskriminierung63 ergeben, wenn
das verbundene Recht an sich gar nicht verletzt ist.** Denkbar
ist beispielsweise, dass homosexuelle anders als heterosexuelle
Wunschelternpaare behandelt werden, oder aber Wunschmiitter
anders als Wunschviter. Hier konnte eine Verletzung von Art.
14 EMRK vorliegen, die einen eigentlich gerechtfertigten
Eingriff in Art. 8 EMRK iiberformt.

D. Die Waagschalen des EGMR

Auf der einen Seite steht das nationale Recht. Umklammert
wird es durch das Legalititsprinzip, die Bindung der
Verwaltung an die Gesetze nach Art. 20 III GG.* Die Behdrden
miissen die  Entscheidungen des Gesetzgebers zu
Leihmutterschaft und Elternschaft befolgen.66 Auf der anderen
Seite stehen die Konventionsrechte, die durch Umsetzung der
So bilden

staatliche Verbote und ihre Erwégungen ein legitimes Ziel,

Entscheidung beeintrdchtigt werden konnen.

dessen Verfolgung die geschiitzten Rechtsbereiche von
Wunscheltern und Kindern beriihrt. Insoweit erdffnet sich ein
EGMR

Spannungsfeld, welches der schon mehrfach

austarieren musste.

I. Genetischer Wunschvater

Die Fille Mennesson gegen Frankreich®” und Labassee gegen
Frankreich® waren die ersten beiden Leihmutterschaftsfille
vor dem EGMR. In beiden Féllen wurde eine Leihmutter in den
Samen des

Vereinigten Staaten beauftragt, wobei der

Wunschvaters verwendet wurde. Die Ubertragung der
Geburtsurkunde in das Personenstandsregister wurde in
Frankreich jedoch abgelehnt bzw. spiter riickgédngig gemacht.Gg
Was das Recht auf Achtung des Familienlebens angeht, so
entschied der EGMR, dass in beiden Féllen ein (de facto)
Familienleben vorliegt " ynd dass die Weigerung der

Eintragung einen Eingriff darstellt.”"

Dessen legitimes Ziel liege in der Durchsetzung des Verbotes
der Leihmutterschaft, was den Schutz der Kinder und der
Leihmiitter bezwecke. "> Diesen Eingriff erachtete der
Gerichtshof als notwendig, was vor allem mit den geringen
Auswirkungen des Eingriffes begriindet wurde.” In Bezug auf
das Privatleben der Kinder rekurrierte der EGMR indes auf die
Staatsangehorigkeit. /7 Die Verleihung der franzdsischen
Staatsbiirgerschaft an die Kinder sei iiberaus unsicher, obwohl
ihr genetischer Vater Franzose ist. Das konne negative
Riickwirkungen auf die Definition ihrer eigenen Identitét
haben.” Vor diesem Hintergrund und insbesondere zwecks der
genetischen Verwandtschaft,” sei das Recht auf Achtung des
Privatlebens erheblich beeintréchtigt worden, und im Rahmen

% EGMR, Utt. v. 07.02.2002 — Nr. 53176/99, Mikuli¢ v. Kroatien, Rn. 54 f.; EGMR, Urt. v. 13.07.2006 — Nr. 58757/00, Jiggi v. Schweiz, Rn. 38 f.; EGMR, Urt. v.

13.02.2003 — Nr. 42326/98, Odiévre v. Frankreich, Rn. 29.

®' EGMR, Urt. v. 11.10.2011 — Nr. 53124/09, Genovese v. Malta, Rn. 30, 33; EGMR, Utt. v. 21.06.2016 — Nr. 76136/12, Ramadan v. Malta, Rn. 62, 85.
2 EGMR, Urtt. v. 27.03.1998 — Nr. 20458/92, Petrovic v. Osterreich, Rn. 22; EGMR (GK), Utt. v. 08.07.2003 — Nr. 31871/96, Sommerfeld v. Deutschland, Rn. 84;

EGMR, Urt. v. 22.07.2010 — Nr. 18984/02, P.B u. J.S. v. Osterreich, Rn. 31.

% Eine solche liegt vor, wenn vergleichbare Sachverhalte ungleich, oder aber tatsichlich unterschiedliche Sachverhalte gleich behandelt werden, siehe:

Grabenwarter/Pabel (Fn. 54), § 26 Rn. 8 ff.

% EGMR, Urt. v. 23.07.1968 — Nr. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 u. 2126/64, Belgischer Sprachfall, Rn. 9; EGMR, Urt. v. 04.03.2014 — 7552/09,
The Church of Jesus Christ of Latter-Day Saints v. UK, Rn. 25. Konkret gegeben war diese Situation etwa in: EGMR, Urt. v. 28.05.1985 — Nr. 9214/80, 9473/81 u.
9474/81, Abdulaziz, Cabales u. Balkandali v. UK, Rn. 71, 74 ff.

85 Jestaedt in: Ehlers, Dirk/Piinder, Hermann [Hrsg.], Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Auflage 2022, § 11 Rn. 7; Jarass in: Jarass/Pieroth. GG-Kommentar, 18.
Auflage 2024, Art. 20 GG Rn. 52 f.

% Vgl. Sachs in: Sachs. GG-Kommentar, 10. Auflage 2024, Art. 20 GG Rn. 110.

7 EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich.

% EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich.

% EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 7 ff.; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 6 ff.
""EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 45; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 37.
""EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 48 f.; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 49 f.
2EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 62; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 54.

3 EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 92 ff.; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 71 ff.
"Vgl.C.1.2.

8 EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 96 ff.; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 75 ff.
Ferner bezog der EGMR hier in die Abwigung mit ein, dass die Nichtanerkennung der Abstammung die Rechte der Kinder als Erben beeintréchtige.

7 EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 100; EGMR, Utt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 79.
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der Abwiigung habe das Kindeswohl mafigebendes Gewicht.*
Wenngleich also kein Verstof3 gegen das Familienleben vorliegt,
wurde das Privatleben der Kinder verletzt. Aus den Rechten der
Kinder erwichst mithin die Pflicht, fiir die Beziehung zum
genetischen Wunschvater eine Anerkennungsmoglichkeit zu
schaffen.

1. Zweiter Wunschelternteil

1. Grundsatz

Auf den anderen Wunschelternteil ging der EGMR explizit im
Wege eines Rechtsgutachtens nach Art. 1 ZP-16 EMRK ein.
Die bereits erwédhnte Familie Mennesson wehrte sich gegen die
Eintragung nur des Wunschvaters erneut. Im Zuge dessen holte
die franzosische Cour de cassation beim EGMR ein Gutachten
Rechte  des

Anerkennungsméglichkeit der Wunschmutter gebieten.®! Der

dariiber ein, ob die Kindes eine
EGMR entschied, dass der Ermessensspielraum der Staaten

wegen der schwerwiegenden Aspekte des Privatlebens
gemindert sei.®? Insofern erfordere das Wohl des Kindes auch

fiir die Wunschmutter eine Anerkennungsméglichkeit.83

Was die Art der Anerkennung betrifft, bestehe in Europa
allerdings kein Konsens, womit der Ermessensspielraum hier
deutlich weiter sei.®* So ergebe sich, dass lediglich irgendein
Mechanismus vorhanden sein muss, solange er ziigig und
wirksam ablduft. Insoweit sei eine Adoption ausreichend. 85
Diese Linie bekriftigte der EGMR in seiner weiteren
Rechtsprechung. % Die Erwdgungen zur Gewdhrung einer
Anerkennungsmoglichkeit des genetischen Wunschvaters
strahlen in ihrer Wirkung also auf den zweiten Wunschelternteil

aus.

2. Konkretisierung

Dieser Grundsatz wurde weiter abgesteckt. So erkldrte der
EGMR im Urteil D. gegen Frankreich, dass fiir genetische
Wunschmiitter ebenfalls irgendein Anerkennungsmechanismus
geniigt. % Im Urteil D.B. u.a. gegen die Schweiz stellte der
EGMR zudem fest, dass das Gleiche fiir den Partner in einer
homosexuellen Beziehung gelte, weil das Kind nicht wegen der
sexuellen Orientierung der Eltern anders behandelt werden

diirfe.®®

Was hier anklingt, spitzte sich in R.F. u.a. gegen Deutschland
nun zu. Hier wurde bei einem lesbischen Paar der einen Frau
eine Eizelle entnommen, befruchtet und der anderen eingesetzt.
Die genetische Wunschmutter wehrte sich dagegen, dass nur
die gebirende Frau als Mutter eingetragen wurde.®® Dabei ging
es nicht um eine Verletzung von Art. § EMRK durch einen
Eingriff, durch  die
Nichtbeachtung positiver Verpflichtungen des Staates.”® Der

unverhéltnisméBigen sondern
EGMR begriindete hier einen weiten Ermessensspielraum mit
einem fehlenden Konsens in Europa sowie damit, dass es nicht
um die Abstammung selbst, sondern nur um die Mittel ihrer

Etablierung gehe.91

Hinsichtlich des Familienlebens verneint der Gerichtshof eine
Verletzung, immerhin seien die Frauen und das Kind nicht an
der Ausiibung desselben gehindert gewesen.92 Beziiglich des
Privatlebens der genetischen Mutter hielt der EGMR fest, dass
es keinen Grund fiir eine Ausnahme von den zuvor
beschriebenen MaBstiben gebe.”® Hinsichtlich des Privatlebens
des Kindes lie§ der Gerichtshof in die Abwigung einflieen,
dass die Verhinderung der gespaltenen Mutterschaft dem
Kindeswohl diene’* und dass eine Adoption dennoch méglich
sei.”” Im Lichte dessen liege kein VerstoB gegen Art. 8§ EMRK
vor.”® Ferner sei die Situation des Paares nicht mit der eines

heterosexuellen Paares vergleichbar, weshalb ein Versto3 gegen

80 EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65192/11, Mennesson v. Frankreich, Rn. 60, 80; EGMR, Urt. v. 26.06.2014 — Nr. 65941/11, Labassee v. Frankreich, Rn. 81,

101.

81 EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 1 ff.

82 EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 45.

8 EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 42, 46.
8 EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 51.

8 EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 55.

8 EGMR, E. v. 19.11.2019 — Nr. 1462/18 u. 17348/18, C. u. E. v. Frankreich, Rn. 39 ff.; EGMR, Urt. v. 06.12.2022 — Nr. 25212/21, K.K. u.a. v. Dinemark,

Rn. 63 ff.; EGMR, Urt. v. 31.08.2023 — Nr. 47196/21, C. v. Italien, Rn. 72 ff.

87 EGMR, Urt. v. 16.07.2020 — 11288/18, D. v. Frankreich, Rn. 59 ff.; das ZP-16 Gutachten traf hierzu nur die Aussage, dass die Notwendigkeit einer
Anerkennungsmoglichkeit in solchen Fillen umso mehr gelte, siche: EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 47.
8 EGMR, Urt. v. 22.11.2022 — Nr. 58817/15 u. 58252/15, D.B. u.a. v. Schweiz, Rn. 84 f.

8 EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 5 ff.
0EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 58 ff.
' EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn 63 f.
2 EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 71 ff.
% EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 77 f.
% EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 89.
% EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 91 ff.
% EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 97.
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Art. 14 EMRK i. V. m. Art. 8 EMRK nicht Vorliege.97 Somit
stellt die genetische Elternschaft zwar den begriindenden Anker
der bisherigen Erwédgungen dar, damit ist ihre Wirkung aber
erschopft. Die Art des zweiten Wunschelternteils wirkt sich

somit nicht aus, weder positiv noch negativ.

I11. Beiderseitige Nichtverwandtschaft

1. Privatleben

Eine neue Perspektive erdffnet der Fall Paradiso und
Campanelli gegen Italien. Ein heterosexuelles Paar beauftragte
in Russland eine Leihmutter, wobei der Samen des
Wunschvaters verwendet werden sollte. In Italien wurde die
Geburtsurkunde

Verfahren wurden eréffnet. Hierbei ergab ein DNA-Test, dass

Ubertragung ~ der verweigert, mehrere

das Kind mit keinem der beiden Wunschelternteile verwandt
war. Infolgedessen wurde das Kind fiir 15 Monate in einem
Waisenhaus ohne Kontakt zu den Wunscheltern untergebracht,

bis es schlieBlich von einer Pflegefamilie adoptiert wurde.”®

Die Grofie Kammer des EGMR erhob angesichts der fehlenden
genetischen Verwandtschaft die Dauer des Zusammenlebens
Faktor flir das

Familienlebens.” Diese lag bei circa acht Monaten, was dem

zum mafgebenden Vorliegen eines
EGMR trotz der Qualitdt der Beziehungenloo zur Begriindung
eines Familienlebens nicht ausreichte.'®' Gleichwohl sei das
Recht auf Achtung des Privatlebens der Wunscheltern wegen
der intensiven Bezichungen beriihrt gewesen.'*® Der Eingriff
durch die MaBnahmen der Gerichte und Behorden verfolgte die
legitimen Ziele, die Ordnung aufrechtzuerhalten und das Kind
zu schiitzen.'” Der Ermessensspielraum sei weit, es fehle an
einem europdischen Konsens und es gehe doch gerade nicht um
die genetische Abstammung.'®* Insgesamt hielt der EGMR den
Eingriff fiir verhéltnismaBig, wobei er in dieser Situation

TEGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, Rn. 98, 107 f.

explizit keine Trennung eines Kindes von seinen Eltern sah'®
und auf die gewichtigen offentlichen Interessen abstellte. '°°
Mithin
Leihmutterschaftsféllen

ohne Verwandtschaft in

erhOhte

bestehen
Anforderungen an ein
Familienleben.

2. Familienleben

Im Fall Valdis Fjolnisdottir u.a. gegen Island lag es anders. Hier
engagierte ein lesbisches Paar eine Leihmutter in Kalifornien,
keine der Frauen war mit dem Kind verwandt. Die Eintragung
des Kindes in das Personenregister wurde verweigert, es erhielt
einen amtlichen Vormund und durfte gemdB einer
Pflegevereinbarung bei den Frauen bleiben. Als sich die Frauen
scheiden liefBen, wurden beiderseitige
vereinbart. '’ Der EGMR bejahte das Vorliegen -eines

Familienlebens, was mit der Qualitdt und der vierjdhrigen

Umgangsrechte

Dauer der Bezichung begriindet wurde.'”® Das legitime Ziel des
Eingriffs lag erneut im Schutz der Leihmiitter und der
Kinder.'” Wie im vorherigen Fall war der Ermessensspielraum

grundsitzlich weit." 10

Beziiglich der VerhéltnismaBigkeit stellte der EGMR fest, dass
der Staat die Elternschaft zwar ausdriicklich nicht zuerkannt,
aber dennoch das Fortbestehen der Familienbeziehung
sichergestellt hat.'"' Auch wurde dem Kind die isldndische
Staatsbiirgerschaft gewihrt. ''? Angesichts dessen, dass der
Staat die Beziehung nicht behindert, sondern gesichert hat,
liege keine Verletzung von Art.§ EMRK vor. '3 Ohne
Verwandtschaft bedarf  es
Anerkennungsmoglichkeit der Eltern-Kind-Beziehung, allein

somit gar keiner

ihr Bestand muss gesichert werden.

* EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 11 ff.

% EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 153. Insoweit rechtfertigte er die Anerkennung eines Familienlebens nach
nur zwei Monaten mit der genetischen Abstammung vom Wunschvater, siehe: ebd. Rn. 154.

% EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 151. Die vom EGMR angesprochene Qualitiit bezieht sich dabei auf die

emotionale Bindung, die zwischen dem Kind und den Wunscheltern entstanden ist.

"' EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 157.

22 EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 161 ff.

% EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 177.

14 EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 182 ff., 194 f.

' EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 209.

196 EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 210, 215.

197 EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fjolnisdottir u.a. v. Island, Rn. 5 ff.

18 EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fjolnisdéttir u.a. v. Island, Rn. 60 ff. Die Qualitit der Beziehung erhielt hier bemerkenswerterweise die
gleiche Beurteilung wie im Fall Paradiso und Campanelli. Hieraus lésst sich schlielen, dass dieses eher vage Kriterium eine de facto Familie nicht zu begriinden

vermag, wohl aber einen Ausschlussgrund darstellen kann.
% EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fj6lnisdottir u.a.
"1 EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fj6lnisdottir u.a.

"2 EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fj6lnisdottir u.a.

. Island, Rn. 65.
. Island, Rn. 69 f.

. Island, Rn. 72.

v
v

"' EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fjolnisdottir u.a. v. Island, Rn. 71.
v
v

'3 EGMR, Urt. v. 18.05.2021 — Nr. 71552/17, Valdis Fj6lnisdottir u.a.
lange Priifung aus den gleichen Erwédgungen abgelehnt, siche: ebd. Rn. 76.

. Island, Rn. 75. Eine Verletzung des Rechts auf Achtung des Privatlebens wurde ohne
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IV. Zerrlittete Beziehungen

Bisher war es zwischen den Wunscheltern immer
friedlich geblieben. Im Fall A.M. gegen Norwegen hatte
indes ein heterosexuelles Paar eine Leihmutter beauftragt
und sich noch vor der Geburt des Kindes getrennt. Nur
der Mann wurde als rechtlicher Vater anerkannt. Anfangs
teilten sich die Wunscheltern die Sorge um das Kind, sie
konnten sich iiber die genaue Ausgestaltung jedoch nicht
einigen. Im Laufe des Konflikts holte der Vater das Kind

sich und untersagte den Kontakt zur
114

ganz zu

Wunschmutter.

Hierbei ist nun wichtig, dass es vor dem EGMR gerade
nicht um die verhinderte Kontaktméglichkeit ging,
sondern allein um die verweigerte Anerkennung der
Wunschmutter. ' Im Rahmen der Notwendigkeit des
Eingriffs machte der Gerichtshof geltend, dass der Bruch
der Beziehung nicht dem Staat zuzurechnen sei.''® Er
nahm hierbei explizit keinen AnstoB daran, dass der
Waunschvater einer Adoption zustimmen musste, was eine
solche praktisch ausschloss.''” Insoweit ergab sich trotz
der Hérte fiir die Wunschmutter unter Beriicksichtigung
der Interessen des Kindes''® keine Verletzung von Art. 8
EMRK. ' Somit kann festgestellt werden, dass die
Beziehung  der kein

Wunscheltern  zueinander

wesentlicher Faktor ist.'*°

V. Konfliktlagen

Im Fall A.L. gegen Frankreich standen sich die Rechte eines
genetischen Wunschelternteils und die Interessen des Kindes
sogar unvereinbar gegeniiber. Ein heterosexuelles Paar
beauftragte eine Leihmutter mit der Austragung eines Kindes,
welches vom Wunschvater abstammen sollte. Jene Leihmutter
entschied sich spéter jedoch, das Kind gegen Bezahlung an ein
Paar Wunschvater  des

anderes abzugeben.  Der

auftraggebenden Paares wollte daraufthin seine Vaterschaft

'"“ EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 5 ff.

feststellen lassen und das Kind zu sich holen, was ihm jedoch
verwehrt wurde.'?! Dieser Eingriff in das Recht auf Achtung
des Privatlebens des Wunschvaters diene vor allem dem

legitimen Ziel, das betroffene Kind zu schiitzen.'?

Was die Notwendigkeit anbelangt, so erhebt der Gerichtshof in
derartigen Féllen das Kindeswohl zum ,,Maf}stab mit letztem
Wort, 123 Ende der
Familienstruktur zwischen dem Paar und dem Kind bedeutet,

Insofern hétte es das stabilen

wenn dem Wunschvater eine entsprechende Rechtsstellung
eingerdumt worden wire.'?* Damit war der Eingriff in der
Sache gerechtfertigt.125 Die letztlich festgestellte Verletzung
von Art.8 EMRK ergab
Verfahrensdauer, durch die der Staat Fakten geschaffen und

sich dabei aus der langen
seine Sorgfaltspflicht verletzt habe.'*® Gemeinhin beschriinken
also die Kindesinteressen die Rechte der Wunscheltern, sie
genieen im Konfliktfall Vorrang.

VI. Zwischenergebnis

Der Gerichtshof hat der Elternschaft ein Haus gebaut, ihre
sieben Séulen behauen.'?” Auf der ersten Siule steht, dass es
einer Anerkennungsmoglichkeit fiir die Beziehung eines
genetischen Wunschvaters zu einem Leihmutterschaftskind
bedarf. Inhalt der Zweiten ist, dass es sodann auch dem anderen
Wunschelternteil mdglich sein muss, ein rechtliches Band zu
dem Kind zu kniipfen. Die dritte Séule legt fest, dass das Wesen
des zweiten Wunschelternteils fiir die Begriindung oder das
Versagen von Rechten keine Rolle spielt. Aus Séule vier folgt,
dass ganz ohne genetische Verbindung erhéhte Anforderungen
an das Dauerelement eines Familienlebens bestehen. Aus Séule
fiinf ergibt sich, dass ein Familienleben ohne genetische
bedarf,
wenngleich bestehende Familienverhéltnisse zu sichern sind.

Verbindung  keines ~ Abstammungsverhéltnisses
GemidB der sechsten Saule ist die tatséchliche Beziehung
zwischen den Wunscheltern in jede Richtung unbedeutend.
Nach der siebten und letzten Siule begrenzen die Interessen des
Kindes die personlichen Rechte der Wunscheltern und

iiberwiegen diese im Konfliktfall.

'S EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 104, 109, 128.

16 EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 133.
"7 EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 132.
""¥ EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 137.
'Y EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 138 ff.

120 Das gilt umso mehr in Ansehung des Urteils {iber Valdis FjdInisdottir, wo eine erst gliickliche, spiter vertriglich geschiedene Beziehung ebenfalls kein

malgeblicher Erwagungsgrund war.

2l EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 4 ff.

2 EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 46, 49.
12 Vgl. EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 60 f.
24 EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 63.

'3 EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 65.

126 EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 68 ff.

127 vgl. Spr 9,1 EU.
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E. Ubertragung auf die deutsche Rechtslage

Die Blaupause des Gerichtshofes liegt vor. Nun dringt sich die
Frage auf, ob sich die Sdulen des geplanten Hauses in
Deutschland
innerstaatliche Recht ergeben sich dabei aus den ersten beiden

wiederfinden.  Anforderungen an  das

sowie aus der fiinften, der sechsten und der siecbten Séule.

I. Aktuelle Situation

in Deutschland die

Moglichkeit einer Vaterschaftsanfechtung zu und beide

Genetischen Wunschvitern kommt

Waunschelternteile konnen das Kind im Wege der Adoption

annchmen.  Darliber  hinaus ~ werden  auslédndische
Gerichtsurteile iiber die Elternschaft anerkannt. '** Mithin
wiren die ersten beiden Saulen erfiillt. Dass genetischen
Wunschmiittern grundlegend nur die Moglichkeit der Adoption

zukommt, reicht dabei ebenfalls aus.

Handelt es sich um eine zerriittete Beziehung, ist in
Deutschland eine Adoption durch den zweiten, nichtrechtlichen
Waunschelternteil wegen § 1747 1 BGB praktisch unméglich.'?
Dennoch wird eine gelebte Verbindung zum Kind iiber das
Umgangsrecht des § 1685 BGB abgesichert, solange dies dem
Kindeswohl dient. *° Damit sind die Voraussetzungen der

fiinften und sechsten Saule gleichfalls erfiillt.

Im Hinblick auf die siebte Sdule ist festzuhalten, dass
hierzulande eine Vaterschaftsanfechtung nach § 1600 II BGB
ausgeschlossen ist, wenn eine sozial-familidre Beziehung des
Kindes besteht.'*! Dennoch kommt dem genetischen Vater iiber
1686al Nr.1 BGB ein Umgangsrecht zu, wenn dies dem

Kindeswohl dient. '** Das fligt sich insgesamt gut in die

128 Siche B. II. 1-3.

Vorgaben ein, die siebte Sdule ist somit auch verwirklicht.
Mithin haben die vom EGMR errichteten Siulen in
Deutschland im Wesentlichen Bestand. Fraglich ist aber, wie
sich die rechtliche Situation darstellt, wenn der Fall inhaltlich
atypisch gelagert ist.

II. Grenzfille

1. Kein genetischer Wunschelternteil

Einem Kind beiderseitig nichtverwandter Wunscheltern konnte
die Einreise verweigert werden.'®? Erfolgt eine Einreise ohne
das Kind, wird ein Familienleben nicht zur Entstehung
gelangen, sodass allein der Schutz des Privatlebens zum Tragen
kommt. Der Ermessensspielraum der Staaten wird hier weit
sein, ** die Trennung weniger dem Staat und mehr den
Waunscheltern zugerechnet werden.'*® Nach einiger Zeit wird
der gewohnliche Aufenthalt des Kindes im Geburtsstaat liegen,
was die rechtliche Elternschaft der Wunscheltern begriinden
wird. Es bediirfte wohl besonders harscher Bedingungen fiir das

zuriickbleibende Kind, um einen Verstofl annehmen zu konnen.

Schwierig absehbar ist weiterhin der potenzielle Umgang mit
einem Fall, in dem zwischen einem heimlich eingereisten Kind
und dessen nichtgenetischen Wunscheltern ein Familienleben
entstanden ist. Jedenfalls wiirde das Kind durch das Jugendamt
in Obhut genommen werden'*® und einen Vormund erhalten."’
Getrennt wiirde es wihrenddessen von den Wunscheltern wohl
nicht,'*®

zumindest aber wire das Kind vor einer Abschiebung

Gegebenenfalls miisste ein Asylantrag gestellt werden,

geschiitzt. '** Die Wunscheltern haben unterdessen gem.
§ 168511 1 BGB bei gegebener Kindeswohldienlichkeit ein

12 Dieses Einwilligungsrecht wird durch Art. 6 IT GG geschiitzt, siehe: Jarass in: Jarass/Pieroth (Fn. 65), Art. 6 GG Rn. 60; Maurer in: MiiKo-BGB (Fn. 17),

§ 1747 BGB Rn. 1.

130 Nach der Rechtsprechung handelt es sich dabei zudem um ein Amtsverfahren gem. § 24 I FamFG, womit es lediglich einer Anregung bedarf, siche: BGH,
Beschluss v. 12.7.2017 — XII ZB 350/16, FamRZ 2017, S. 1668 (1671); OLG Frankfurt, Beschluss v. 31.3.2015 — 5 UF 272/14, FamRZ 2015, S. 1991 (1992);
OLG Brandenburg, Beschluss v. 22.5.2017 — 10 WF 71/17, FamRZ 2017, S. 1675 (1676).

13! Diese Regelung billigte der EGMR insoweit schon, sieche: EGMR, Urt. v. 22.03.2012 — Nr. 45071/09, Ahrens v. Deutschland, Rn. 73 f. Hierauf bezog sich der
EGMR ausdriicklich im Fall von A.L. gegen Frankreich, siche: EGMR, Urt. v. 07.04.2022 — Nr. 13344/20, A.L. v. Frankreich, Rn. 61 f.

132 Diese Regelung ist ein dircktes Ergebnis der Rechtsprechung des EGMR, siehe: BT-Drs. 17/12163 S. 8 ff.

133 Vgl. hierzu VG Kéln, Urteil vom 20.2.2013 — 10 K 6710/11, NJW 2013, S. 2617 (2617 ff.), wo das Kind tatsichlich in Indien verblieb. Hier war der
Waunschvater mit dem Kind verwandt, es wurde aber keine Vaterschaftsanfechtung vorgenommen.

134 Vgl. EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, Rn. 194 f.

135 Vgl. EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, Rn. 133.

136 Zunichst voriibergehend nach § 42a 1 1 SGB VIIL Eine Verteilung wird wegen der aufgebauten Bindung nach § 42b IV Nr. 1 SGB VIII ausgeschlossen sein,
vgl. VG Hannover, Beschluss v. 14.10.2019 — 3 B 4442/19, BeckRS 2019, 25211 (Rn. 15 ft.). Das Kind wére sodann gem. § 42 I 1 Nr. 3, 2 SGB VIII in Obhut zu
nehmen.

137 Nach § 42 111 4 SGB VIII muss das Jugendamt dies veranlassen.

138 Sicherlich jedenfalls wihrend der vorldufigen Inobhutnahme, vgl. Steinbiichel in: Wiesner/Wapler. SGB VIII-Kommentar, 6. Auflage 2022, § 42a SGB VIII
Rn. 5. Die Unterbringung wihrend der Inobhutnahme nach § 42 11 Nr. 3, 2 SGB VIII wire ebenfalls bei den Wunscheltern angezeigt, vgl.
Tangermann/Hoffmeyer-Zlotnik, Unbegleitete Minderjéhrige in Deutschland. Herausforderungen und Mafinahmen nach der Kldrung des aufenthaltsrechtlichen
Status. Fokusstudie der deutschen nationalen Kontaktstelle fiir das Européische

Migrationsnetzwerk, https://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/EMN/Studien/wp80-unbegleitete-minderjaehrige.pdf? _blob=publicationFile&v=19 [Stand:
16.10.2025], S. 31.

139 Hier greift § 58 Ta AufenthG. Nach BVerwGE 147, 8 (14) bedarf es einer Uberzeugungsgewissheit, dass die Ubergabe an eine geeignete Person oder
Einrichtung tatséchlich erfolgen wird. Daher drohe laut Tangermann/Hoffmeyer-Zlotnik, Unbegleitete Minderjdhrige in Deutschland (Fn. 138), S. 67 f. eine
Abschiebung nur in seltenen Ausnahmefillen. Im aufgezeichneten Fall wird es diese Gewissheit fiir den Geburtsstaat gerade nicht geben.
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Umgangsrecht mit dem Kind*° und kénnten es adoptieren,
sobald eine reguldre Adoption moglich ist. Das Familienleben
konnte also fortgefiihrt, Behinderungen desselben konnten
gering gehalten werden. Wenngleich der Umgang mit einer
solchen Situation von einigen Unsicherheiten begleitet wére,
wird die hier in Rede stehende fiinfte Sdule wohl nicht
beeintrachtigt sein.

2. Alleinige genetische Wunschmutter

Wandelt man die gerade gezeichneten Konstellationen in einem
Punkt ab, ergibt sich indes ein erhebliches Problem. Wurde das
Kind mit der Eizelle einer Wunschmutter und mit fremden
Spendersamen einen

gezeugt, hat es genetischen

Waunschelternteil, der jedoch gar keine
Anerkennungsmoglichkeit hat. Eine Mutterschaftsanfechtung
gibt es nicht, eine Adoption ist hier gar nicht moglich. Die zur

1

Verfiigung stehenden Méglichkeiten14 sind derart unsicher,

dass sie als solche nicht gewertet werden kdnnen.

Nun hat der EGMR zwar die erste Saule auf den genetischen
Wunschvater hin ausgerichtet. Allerdings wird das der
Seltenheit der geschilderten Situation zuzuschreiben sein. '**

Demgegeniiber hat er die Notwendigkeit einer
Anerkennungsmoglichkeit fiir eine genetische Wunschmutter
bereits besonders hervorgehoben.'** Eine mégliche Verbindung
mit Art. 14 EMRK verschirft diese Lage weiter. Die Situation
zu einem Mann scheint hinreichend vergleichbar, in beiden
Féllen handelt es sich um eine bloBe Gametenspende. Einem
Mann steht hier eine Moglichkeit zur Anerkennung zu, einer
Frau jedoch gar keine.  Unabhingig von der
Unwabhrscheinlichkeit eines solchen Falles ergibt sich dennoch
eine Liicke, die den Ful} der ersten Sdule zumindest brockeln
lasst. Ein genetischer Elternteil hétte in diesem Fall
grundlegend keine Moglichkeit, rechtlicher Elternteil des
Kindes zu werden, was den Erwégungen hinter der ersten Saule

entgegensteht.

III. Kritische Wiirdigung

Die konventionsrechtlichen Séulen mogen in Deutschland
Bestand haben — und ein angeknackster Ful wird das Haus
wohl so schnell nicht zum Einsturz bringen. Allerdings hat ein
gutes Haus regelméBig auch ein Dach, was im Kindeswohl zu
verorten sein wird.'** Ob aber dieses Dach stabil von den
Séulen getragen wird, ist mehr als fraglich. Bereits der Umgang
mit dem Familienleben durch den EGMR an sich ist
kritikwiirdig. Inwiefern es dem Kindeswohl dienen soll, einer
liebevollen aber nicht verwandten Eltern-Kind-Beziehung den
Schutz des Familienlebens erst spiter angedeihen zu lassen,
erschlieft sich dabei nicht.'*> Ahnliches gilt dafiir, einem
gewachsenen Familienleben einen rechtlichen Rahmen zu
verweigern. Im Zweifelsfall wird eine seit Jahren verfestigte
Eltern-Kind-Beziehung sodann zwar erhalten, steht aber
immerzu unter dem Damoklesschwert staatlicher Eingriffe.

Die Verweisung eines nichtrechtlichen zweiten
Waunschelternteiles auf eine Adoption bedeutet faktisch, dass er
bei einer zeitigen Trennung niemals die Elternrolle einnehmen
konnen wird. Hinzu kommt, dass sich diese Situation aus sich
selbst heraus verhdrtet. Denn der zweite Wunschelternteil ist
nicht der rechtliche Vertreter des Kindes, weshalb er dessen
Interessen nur sehr eingeschrénkt geltend machen kann. 146
Sollte jener Wunschelternteil sterben, bevor eine Adoption
erfolgen kann, wird das Kind zu diesem niemals eine
Rechtsbindung aufbauen kdnnen. All das hilft dem Kind nicht,
es entzieht ihm eine sorgebereite Person. Dariiber hinaus wird
es unter Umstidnden nie erfahren, wer in dieser durchaus
priagenden Zeit die soziale Elternrolle eingenommen hat. 47 Zur
Begriindung dessen auf die Verhinderung einer gespaltenen
Mutterschaft zum Schutze des Kindeswohls abzustellen,
iiberzeugt angesichts des Forschungsstandes148 und mit Blick

auf die Anerkennung der gespaltenen Vaterschaft jedenfalls

140 Dies gilt grundsitzlich fiir alle ,,nur sozialen Wunscheltern, vgl. OLG Frankfurt, Beschluss v. 11.5.2020 — 4 UF 17/20, FamRZ 2020, S. 1923 (1924); OLG
Braunschweig, Beschluss v. 2.10.2020 — 2 UF 185/19, FamRZ 2021, S. 195 (196). Fiir eine intendierte Wunschmutter nach einer Leihmutterschaft wurde es auch
schon erwogen, im Ergebnis aber wegen zu kurzer Dauer abgelehnt, OLG Niirnberg, Beschluss v. 04.08.2021 — 11 UF 655/20, FamRZ 2021, S. 1807 (1809 f.).

41 Sjche B. 1. 4.

142 Zum einen bedarf es der erwihnten besonderen Konstellationen. Zum anderen sind Leihmutterschaften in der Ukraine gem. Art. 123 II des ukrainischen

Familiengesetzbuches nur fiir heterosexuelle Paare moglich, vgl. Fn. 32.
43 EGMR (GK), Gutachten v. 10.04.2019 — P16-2018-001, Rn. 47.
'44 Siche Fn. 58.

45 EGMR (GK), Urt. v. 24.01.2017 — Nr. 25358/12, Paradiso u. Campanelli v. Italien, abweichendes gemeinsames Sondervotum v. Trajkovska, Bianku,
Laffranque, Lemmens u. Grozev, Rn. 4 sah das Vorgehen der grolen Kammer ebenfalls kritisch und bejahte hier ein de facto-Familienleben. Vgl. ebenso EGMR,
Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, abweichendes Sondervotum v. Jeli¢, Rn. 30 f.

146 Vol. Wittling-Vogel, Mutter ohne biologische oder rechtliche Verbindung zum Kind?, NJW 2023, S. 3619 (3620).

7 EGMR, Urt. v. 24.03.2022 — Nr. 30254/18, A.M. v. Norwegen, abweichendes Sondervotum v. Jeli¢, Rn. 36.

48 Serafini, Outcome and follow-up of children born after [VF—surrogacy, Hum. Reprod. Update 2001, S. 23 (26) konnte bei 110 brasilianischen
Leihmutterschaftskindern keine dauernde Beeintrichtigung der motorischen und verbalen Entwicklung feststellen. Shelton et al., Examining differences in
psychological adjustment problems among children conceived by assisted reproductive technologies, Int. J. Behav. Dev. 2009, S. 385 (390 f.) untersuchten u.a. 21
Leihmutterschaftskinder, wobei sich keine signifikanten psychologischen Defizite der Kinder ergaben. Mit Golombok et al., A Longitudinal Study of Families
Formed Through Third-Party Assisted Reproduction: Mother—Child Relationships and Child Adjustment From Infancy to Adulthood, Developmental Psychology
2023, S. 1059 (1068 ff.) weist auch eine erste Langzeitstudie mit 22 Leihmutterschaftsfamilien in diese Richtung.
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nicht.'* Es iiberzeugt auch dann nicht, wenn wie in R.F. gegen
Deutschland der betreffende Wunschelternteil der einzige

genetische Verwandte ist, den das Kind wohl je haben wird. 150

An der konventionsgerechten deutschen Rechtslage lassen sich
ebenfalls Mingel der Vorgaben erkennen. Das gilt insbesondere
fiir die Verhinderung einer Einreise. Ein Leihmutterschaftskind
im Zweifel einem ausliandischen Waisenhaus zu iibergeben,
statt es bei zwei sorgebereiten Wunscheltern zu belassen, steht
der Verwirklichung des Kindeswohls geradezu entgegen. Die
Wunscheltern hier nicht als rechtliche Eltern anzuerkennen,
stellt sie iiber dies von ihrer Verantwortung frei. Das Kind ist in
keiner Weise davor geschiitzt, dass sich die Wunscheltern nicht
um es kiimmern wollen, sollte es nicht ihren Wiinschen
entsprechen.'”! Insoweit ist der VerstoB gegen ein Verbot als
Argument schief. Dieses soll die Entstehung eines Kindes mit
bestimmten Methoden vermeiden. Es geht hier jedoch um den
Umgang mit einem bereits entstandenen Kind, was auf seine
Geburtsumstinde keinen Einfluss hatte.'>* Problematisch ist
aulerdem die in Deutschland mogliche Anerkennung der
rechtlichen Elternschaft bei Vorliegen einer gerichtlichen
Entscheidung. Diese ist an sich als Ubererfiillung der
Anforderungen zu qualifizieren. Allerdings folgt daraus eine
recht sonderbare Differenzierung. Es kann allein vom
Geburtsstaat eines Leihmutterkindes abhéngen, ob das Kind
jemals die Wunscheltern als rechtliche Eltern erhélt. Dies ist aus
Erwégungen des Kindeswohls jedenfalls nicht erklarbar.

Aus all diesen Einwidnden wird ersichtlich, wie locker doch das
Dach des Kindeswohls mit den Sédulen der Elternschaft
verbunden und wie -einsturzgefahrdet das Gebédude ist.
Widerspriiche treffen dabei auf eine besondere Hérte fiir das
Kind. Um das Wohl des Kindes zu schiitzen, werden gelebte
familidre Beziehungen in einem rechtlich unsicheren Zustand
belassen. Es ist den Kindern erschwert, ihre Abstammung und
soziale Identitdt nachzuvollziehen, wobei zusitzlich zwischen
ihren Geburtsstaaten differenziert wird. Aus dem Ansinnen
heraus, den Grund fiir die Entstehung des Kindes zu vermeiden,

wird dem Kind anschlieBend eine sorgebereite Person entzogen.
Diejenigen, die eine Leihmutterschaft in Auftrag geben, tragen
fiir das Kind keinerlei rechtliche Verantwortung und sind ihm
zu nichts verpflichtet. Und am wenigsten iiberzeugt es insoweit,
wenn diese Erwigungsgriinde dazu fithren, dass Kinder in

einem Waisenhaus zuriickgelassen werden.

F. Fazit

Der EGMR hat fiir den Umgang mit Leihmutterschaftskindern
und den dazugehdrigen Wunscheltern eindeutige Vorgaben
gemacht. In Deutschland sind diese iiberwiegend erfiillt.
Nichtsdestotrotz verwirklichen die Vorgaben selbst das
Kindeswohl nur mangelhaft. Das diirfte in Zukunft zu immer
mehr Problemen fiihren.

Wiéhrend das Thema der Leihmutterschaft in Deutschland
umstritten ist,153 sind die internationalen Fallzahlen erheblich
gestiegen."” * Vor diesem Hintergrund haben sich entsprechende
gerichtliche Verfahren gehiuft, sowohl in Deutschland'>’ als
auch vor dem EGMR. ' Wihrenddessen gehen die
Fremdadoptionen trotz steigender ungewollter Kinderlosigkeit
zuriick."”” Hierzu sei iiberdies gesagt, dass in Deutschland etwa
29 % der homosexuellen Ménner mit Kinderwunsch diesen am
chesten durch eine Leihmutterschaft realisieren wollen.'*® Die
praktische Relevanz dieser Reproduktionsmethode wird also
vermutlich steigen.

Damit erwéchst der Anspruch an das nationale Recht, fiir den

Umgang mit den so entstandenen Kindern eine
kindeswohlgerechte Losung parat zu haben. Damit steht die
Anforderung an den deutschen Gesetzgeber, zunichst den
Vorgaben der Konvention in Génze gerecht zu werden. Fiir
genetische Wunschmiitter ist in den benannten Fillen eine
Anerkennungsmoglichkeit zu schaffen. Hierin kann aber nur
ein erster Schritt liegen — den FuB3 einer Séule zu reparieren wird
an der Stabilitit des Daches nichts dndern. Das ,,aktuelle
Muss* zu erfiillen gelangt dem Kindeswohl oftmals nur bedingt
Insofern sollte

zum Vorteil. stark {iber ein ,baldiges

149 So auch v. Scheliha, Anmerkung zu EGMR, Urt. v. 12.11.2024 — Nr. 46808/16, R.F. u.a. v. Deutschland, FamRZ 2025, S. 38 (39).
'30Vgl. auch v. Scheliha, FamRZ 2025, S. 38 (38 f.), die mit Blick auf R.F. gegen Deutschland von einem nicht vorstellbaren ,,Mehr an Elternschaft spricht.

151 I 6hnig, NJW 2019, S. 1607 (1608).
152 gl auch Léhnig, NTW 2019, S. 1607 (1608).

153 In einer nicht repriisentativen Umfrage des Deutschen Ethikrates stimmten insoweit 43 % der Befragten fiir ihre Zulissigkeit, 39 % stimmten dagegen, siehe:
Deutscher Ethikrat, Auswertung der Vorabbefragung zur Jahrestagung 2014 ,,Fortpflanzungsmedizin in Deutschland®, www.ethikrat.org/fileadmin/PDF-
Dateien/Veranstaltungen/jt-22-05-2014-auswertung-vorabbefragung.pdf [Stand: 19.3.2025], S. 7.

!54 Die HCCH kam in Zusammenarbeit mit der Universitit Aberdeen auf einen Anstieg von fast 1.000 % zwischen 2006 und 2010, siche: HCCH, A Preliminary
Report on the issues arising from international surrogacy arrangements, https://assets.hcch.net/docs/d4{t8ecd-f747-46da-86¢3-61074e9b17fe.pdf [Stand:

20.3.2025], S. 8.

155 Wellenhofer, Rechtsprechungsiibersicht zum Abstammungsrecht (2018-2021), NZFam 2021, S. 1092 (1092).

156 30 gab es neben den hier besprochenen Urteilen insbesondere viele Entscheidungen, die Italien betrafen: EGMR, E. v. 30.05.2023 — Nr. 10810/20, 29038/20 u.
2738/21, Bonzano u.a. v. Italien, Corona u.a. v. Italien u. Andrisani u.a. v. Italien; EGMR, E. v. 30.05.2023 — Nr. 59054/19, 12109/20 u. 45426/21, Modanese v.
Ttalien, Bini u.a. v. Italien u. B.K. u.a. v. Italien; EGMR, E. v. 30.05.2023 — Nr. 47998/20 u. 23142/21, Nuti v. Italien u. Dallabora u.a. v. Italien.

157 Der Trend ist seit Jahren riickliufig, 2023 wurde die Zahl erstmals dreistellig, siche: Statistisches Bundesamt,

Adoptionen,Zeitreihe, www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Soziales/Adoptionen/Tabellen/adoptionen-zeitreihe.html [Stand: 18.3.2025].

158 De Vries, Regenbogenfamilien in Deutschland. Ein Uberblick iiber die Lebenssituation von homo- und bisexuellen Eltern und deren Kindern, 2021, S. 18.
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Soll*“ nachgedacht werden, welches diesen Umstand behebt.
Die  Einfihrung eines  Anfechtungsverfahrens  fiir
Wunschmiitter sowie einer Co-Elternschaft konnten hier fiir
Losungen sorgen, die der Rechtssicherheit und den Interessen
des Kindes zugutekommen. Angesichts der bisher erfolglosen

159
und der

politischen VorstdBe in Richtung Co-Mutterschaft
beim BVerfG anhidngigen Verfahren 10 bleibt die weitere

Entwicklung insoweit nur mit Spannung abzuwarten.

'59 Der niichste wire der Vierte, siehe: Schmidt, Keine konventionsrechtliche Verpflichtung zur Einfiihrung einer Co-Mutterschaft, NZFam 2024, S. 1144 (1144).

160 Sechs an der Zahl, siehe: v. Scheliha, FamRZ 2025, S. 38 (39).
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