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Professorin Dr. Elisa Hoven, Leipzig, und Professorin Dr. Dr. Frauke Rostalski, Koln*

Zur Legalisierung der Leihmutterschaft in Deutschland

Die Leihmutterschaft ist in Deutschland verboten. Arzte, die

zu diesem Zweck eine kunstliche Befruchtung durchfihren oder
einen menschlichen Embryo Gbertragen, machen sich strafbar.
Die Regierungsparteien haben sich im Koalitionsvertrag vor-
genommen, Mdglichkeiten zur Legalisierung der altruistischen
Leihmutterschaft zu prifen. Der Beitrag untersucht die
Legitimation eines strafbewehrten Verbots der Leihmutter-
schaft und zeigt Wege auf, wie die Rechte der Beteiligten durch
verfahrensrechtliche Vorgaben abgesichert werden kénnen.

I. Einfiihrung

In Deutschland ist fast jedes zehnte Paar zwischen 25 und
59 Jahren ungewollt kinderlos.! Die Regierungsparteien ha-
ben es sich zum Ziel gesetzt, diese Menschen besser zu un-
terstiitzen.2 Dafiir soll eine Kommission zur reproduktiven
Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin auch die
Moglichkeiten ,der altruistischen Leihmutterschaft priifen®.
Bei einer Lethmutterschaft tragt die Leithmutter ein Kind aus,
um es nach der Geburt dauerhaft den Wunscheltern zu tber-
lassen.? Bislang ist eine Leihmutterschaft in Deutschland
nicht méglich. Nach § 1 Abs. 1 Nr.7 des Embryonenschutz-
gesetzes (ESchG) wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft, ,wer es unternimmt, bei einer
Frau, welche bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf
Dauer zu tberlassen (Leihmutter), eine kiinstliche Befruch-
tung durchzufiihren oder auf sie einen menschlichen Emb-
ryo zu ubertragen®. Die Leihmutter und die Wunscheltern
werden von einer Strafbarkeit — etwa wegen einer Anstiftung
des Arztes oder der Arztin — nach §1 Abs.3 ESchG aus-
genommen. Dennoch wird der Weg zur Leithmutterschaft in
Deutschland durch das strafbewehrte Verbot in §1 Abs. 1
Nr. 7 ESchG sowie flankierende Vorschriften des Adoptions-
vermittlungsgesetzes versperrt. Die politische Konstellation
der ,,Ampel“ erlaubt es, in dieser Legislaturperiode das straf-
bewehrte Verbot der Leihmutterschaft auf den Priifstand zu
stellen.

Der vorliegende Beitrag hinterfragt die Legitimation ei-
nes strafbewehrten Verbots der Leithmutterschaft. Er kommt
zu dem Ergebnis, dass die Leithmutterschaft in Deutschland
legalisiert werden sollte und unterbreitet Vorschlige fir eine
verfahrensrechtliche Absicherung der freiverantwortlichen
Entscheidung der Beteiligten. Die Aufhebung des gegenwir-

Professorin Dr. Elisa Hoven ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir deutsches
und auslindisches Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirtschafts- und Medien-
strafrecht an der Universitit Leipzig. Professorin Dr. Dr. Franke Rostalski
ist Inhaberin eines Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphi-
losophie und Rechtsvergleichung an der Universitit zu Kéln, sowie Mit-
glied des Deutschen Ethikrates.

1 htps://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/familie/schwangerschaft-und-
kinderwunsch/ungewollte-kinderlosigkeit (zuletzt abgerufen 1. 3.2022).

2 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei
Deutschlands (SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien De-
mokraten (FDP), S. 116.

3 Hierzu und zu moglichen terminologischen Abweichungen siehe Schu-
mann, in: Rieger/Dahm/Katzenmeier/Stellpflug/Ziegler (Hrsg.), Heidelber-
ger Kommentar Arztrecht Krankenhausrecht Medizinrecht, 85. Update 3/
2021, 1. Terminologie Rn. 1.
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tigen strafrechtlichen Verbots lisst sich allerdings nicht un-
abhingig von den Folgen denken, die eine solche Entschei-
dung fir das Familienrecht hat. Die Legalisierung der Leih-
mutterschaft bedarf umfassender zivilrechtlicher Regelun-
gen, um die Elternschaft im Sinne der Betroffenen fest-
zulegen und ihre Interessen in einen angemessenen Aus-
gleich zu bringen. Daher werden im nachfolgenden Beitrag
von Gossl/Sanders Vorschlige fiir eine zivilrechtliche Aus-
gestaltung der Rechtsverhiltnisse im Rahmen einer Leihmut-
terschaft entwickelt.4

Il. Hintergriinde

Die Leihmutterschaft kann Menschen in verschiedenen Si-
tuationen helfen, ein Kind zu bekommen, das mit ihnen teil-
weise oder vollstindig genetisch verwandt ist. Zum Beispiel
kann das Austragen eines Kindes einer Frau> aus medizi-
nischen Grinden nicht moglich sein, etwa wegen einer feh-
lenden Gebarmutter nach operativer Entfernung, schwerwie-
genden Storungen der Gebarmutterschleimhaut oder erheb-
lichen gesundheitlichen Risiken durch eine Schwanger-
schaft.6 Denkbar ist auch, dass eine Frau aus beruflichen
oder asthetischen Griinden eine Leihmutterschaft der eige-
nen Schwangerschaft vorziehen wiirde.” Daneben treten bio-
logische Griinde fir den Wunsch nach einer Leihmutter-
schaft, insbesondere bei homosexuellen Paaren. Die Leih-
mutterschaft wird in der Regel mit einer Eizellspende durch-
gefiihrt, um eine genetische Verwandtschaft von Kind und
Leihmutter zu vermeiden.8 Wenn méglich, wird die Eizelle
der Wunschmutter verwendet, um den Wunscheltern zu ei-
ner genetischen Elternschaft zu verhelfen, andernfalls wird
die Fizelle einer Spenderin eingesetzt. Die Befruchtung er-
folgt mit dem Samen des Wunschvaters oder eines Samen-
spenders. Damit sind bei der Leihmutterschaft verschiedene
Personen involviert — die Leihmutter, Eizellen- oder Samen-
spender sowie die Wunscheltern —, deren Beziehung zum
Kind gesetzlicher Regelung bedarf. Leihmutterschaft ist in
yaltruistischer und in kommerzieller Form denkbar. ,Al-
truistische Leihmutterschaft wird ohne Entgelt — allenfalls
mit einer Aufwandsentschidigung — durchgefiihrt, oft zwi-
schen Verwandten und engen Freunden.®

4  Géssl/Sanders JZ 2022, 492, in diesem Heft.

5 Da die weit iberwiegende Zahl der Personen mit einer Gebirmutter
Frauen sind, wird dieser Begriff hier zugrunde gelegt. Das soll allerdings
nicht den Blick darauf verstellen, dass Personen mit einer Gebirmutter auch
eine andere Geschlechtsidentitit haben konnen.

6 Duden, Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und Verfahrens-
recht, 2015, S. 5; Bujard/Thorn Der Gynikologe 2018, 639.

7 Knoepffler/Miinch, in: Schramm/Wermke (Hrsg.), Leihmutterschaft und
Familie. Impulse aus Recht, Theologie und Medizin, 2018, S. 235, 240;
Hérnle, in: Joerden/Hilgendorf/ Thiele (Hrsg.), Menschenwiirde und Medi-
zin. Ein interdisziplinires Handbuch, 2013, S. 743 formuliert etwa zusitz-
lich den Grund, die intendierte soziale Mutter wolle sich ,,die Miihen einer
Schwangerschaft nicht zumuten®.

8 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 229.

9 Helms StAZ 2013, 114, 118; zur Unterscheidung zwischen altruistischer
und kommerzieller Leihmutterschaft siche auflerdem Schramm, in:
Schramm/Wermke (Fn.7), S. 61, 86.
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lll. Legitimation des strafbewehrten Verbots

Die deutsche Rechtslage sieht in § 1 Abs. 1 Nr.7 ESchG eine
Strafbarkeit desjenigen vor, der es unternimmt, bei einer
Frau, die bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf
Dauer zu iiberlassen (Ersatzmutter), eine kiinstliche Be-
fruchtung durchzufithren oder auf sie einen menschlichen
Embryo zu iibertragen. Nicht strafbar macht sich nach
Abs.3 Nr.2 der Vorschrift die Ersatzmutter sowie die Per-
son, die das Kind auf Dauer bei sich aufnehmen will. Die
Begrenzung der Strafbarkeit auf diejenigen, die das biomedi-
zinische Verfahren an anderen durchfiithren (insbesondere
Arzte), erklirt sich im Wesentlichen mit dem Kindeswohl:
Ein spiteres Strafverfahren gegen die Leihmutter bzw. die
Waunscheltern birgt auch fir das Kind Konflikte, die der
Gesetzgeber ausschlieffen wollte.1® Zudem wird in der Ge-
setzesbegriindung auf den Umstand hingewiesen, dass die
Leihmutter selbst hiufig nicht antizipiere, in welche Kon-
flikte sie durch ihr Verhalten gerate. Zugunsten der Wunsch-
eltern sei ferner zu beriicksichtigen, dass sie aus dem tiefen
Wunsch heraus handeln, ein eigenes Kind zu bekommen.!!
Beide Gesichtspunkte wirken sich erheblich unrechts- bzw.
schuldmindernd aus, was ein Absehen von Strafe begriindet.

Als Eingriffe in die Rechte der beteiligten Personen miis-
sen sich sowohl das Verbot der Leihmutterschaft als auch
dessen Strafbewehrung verfassungsrechtlich rechtfertigen
lassen.!2 Dafiir ist zu kliren, welche Grundrechte durch die
Untersagung der Leihmutterschaft betroffen sind und wel-
che Rechtspositionen durch das Verbot geschiitzt werden
sollen.

1. Schutzwiirdige Interessen der Wunscheltern und
der Leihmutter

Art.6 Abs.1 GG verbiirgt die Freiheit zur Familiengrin-
dung; sie gewihrleistet nicht nur Schutz vor staatlichen Ein-
griffen in den natiirlichen Zeugungsprozess, sondern auch
die ungehinderte Inanspruchnahme tatsichlich moglicher
technischer Verfahren der Reproduktion.!3 Verfassungs-
rechtlich geschutzt ist dabei insbesondere auch das Recht
der Betroffenen, Eltern eines von ihnen abstammenden Kin-
des zu werden; das Interesse an der Weitergabe der eigenen
genetischen Ausstattung ,entspringt einem menschlichen
Grundbediirfnis und ist daher als Ausprigung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts anzuerkennen®, Art.1 Abs.1 1. V.
mit Art.2 Abs.1 GG."* Der EGMR hat die Entscheidung,
Vater oder Mutter eines genetisch mit ihm oder ihr verwand-
ten Kindes zu werden, zu Recht als ,einen besonders wich-
tigen Aspekt der Existenz oder Identitit einer Person® ge-
wertet.!5 Bei einem Verbot der Leihmutterschaft ist zu be-

10 BR-Drs. 417/89, S. 20.

11 BT-Drs. 11/5460, S. 91.

12 Rostalski, Der Tatbegriff im Strafrecht, 2019, S. 64{f., 77ff. jeweils
m.w.N. Siche zum verfassungsrechtlichen Verhiltnismafligkeitsgrundsatz
Dechsling, Das Verhiltnismifigkeitsgebot, 1989; Grabitz ASR 98 (1973),
5681f.; M. Jakobs, Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, 1985; Schmidt-
AfSmann, in: Isensee/Kirchhof/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts I, 2. Aufl. 1995, § 24 Rn. 87; Wendt ASR 104 (1979), 414 ff.

13 Ausfiihrlich zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen Hillgruber JZ
2020, 12; siehe auch Lang JZ 2022, 327, 329; Wellenhofer, in: Miinch-
KommBGB, Bd. 10, 8. Aufl. 2020, § 1591 Rn. 48.

14 Hillgruber JZ 2020, 12, 13; siche auch Coester-Waltjen, Liber Amico-
rum Pintens, 2012, S.329, 333; Wellenhofer, in: Festschrift 100 Jahre
Rechtswissenschaft in Frankfurt, 2014, S.563, 573f.; Wellenhofer, in:
MiinchKommBGB (Fn. 13), § 1591 Rn. 56.

15 EGMR (Grofle Kammer), Urteil v. 4.12.2007 — 44362/04 (Dickson/
Vereinigtes Konigreich) = NJW 2009, 971.
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rucksichtigen, dass ein unerfiillter Kinderwunsch zu einer
erheblichen seelischen und psychischen Belastung werden
kann.16 Neben der Rechtsposition der Wunscheltern sind
durch das Verbot der Leihmutterschaft auch die Rechte der
Frau betroffen, die sich als Leihmutter zur Verftigung stellen
will. Die freiwillig durchgefithrte Leihmutterschaft ist Aus-
druck ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit und selbst-
bestimmten Verfiigung tiber ihren Korper.

2. Griinde fir die Legitimation des strafbewehrten
Verbots und deren Entkraftung

Die Legitimation des strafbewehrten Verbots der Leihmut-
terschaft wird auf verschiedene Griinde gestiitzt, die die je-
weiligen Rechtspositionen der beteiligten Personen in den
Blick riicken.

a) Schutz von Wiirde und Personlichkeitsentwicklung

des Kindes
In Bezug auf das durch eine Leihmutterschaft entstandene
Kind findet sich die Auffassung, die Umstinde seiner Ent-
stehung verstieffen gegen seine Menschenwiirde.!” Durch die
der Leihmutterschaft zugrunde liegende Vereinbarung zwi-
schen Wunscheltern und Leihmutter werde das Kind ver-
dinglicht und damit zum bloflen Objekt degradiert.!8 Die
Argumentation fuflt auf dem Gedanken einer Vorwirkung
des rechtlichen Wiirdeschutzes. Gemeint ist, dass die Wiirde
bereits vor der Nidation (Einnistung der Eizelle) oder gar
der Verschmelzung der Keimzellen — also vor Beginn des
menschlichen Lebens — seinem Triger zugeschrieben wird.
Selbst wenn man ein solches rechtliches Konstrukt anneh-
men wollte,!? kann das spiter geborene Kind allerdings nach
hier vertretener Auffassung nicht durch Vorginge in seiner
Menschenwiirde verletzt werden, die ihm erst zum Leben
verholfen haben.20 Ein so verstandener Wiirdeschutz richtete
sich gegen die Existenz seines kiinftigen Trigers;2! um die
Wiirde des Kindes zu schiitzen, miisste sein Leben verhin-
dert werden.22 Wer von einer Vorwirkung der Menschen-
wiirde ausgeht, miisste ohnedies auch eine solche Vorverlage-
rung des Schutzes im Hinblick auf das kiinftige Leben des
Embryos annehmen. Dann geriete unmittelbar die vorwir-
kende Wiirde mit dem vorwirkenden Lebensschutz in Kolli-
sion — spitestens an dieser Stelle zeigt sich die mangelnde
Uberzeugungskraft eines solchen rechtlichen Konstrukts.

16 Wellenhofer, in: MiinchKommBGB (Fn. 13), § 1591 Rn. 48.

17 Siehe zum Begriff der Menschenwiirde die Darstellung bei Rostalski
(Fn.12), S. 37 ff. m.w.N.

18 Majer NJW 2018, 2294, 2297; KG, Beschluss v. 1.8.2013 — 1 W 413/12
= BeckRS 2013, 14333, Rn.28; Bertschi, Leihmutterschaft. Theorie, Praxis
und rechtliche Perspektiven in der Schweiz, den USA und Indien, Bern,
2014, Rn. 115; Krefs FPR 2013, 240, 242f.

19 Kritisch duflern sich insoweit Ernst, Am Anfang und Ende des Lebens
- Grundfragen medizinischer Ethik, S.236ff.; A. Esser, Ist das Verbot der
Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar? Eine rechtsphilosophische
Analyse, 2021, S. 263 ff.

20 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 3. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 94.
21 Wellenhofer GuP 2014, 127, 133.

22 So auch Esser (Fn.19), S.266; Miiller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.),
Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Art.6 GG Rn.13. Anders Thomale, in: Dit-
zen/Weller (Hrsg.), Regulierung der Leihmutterschaft, 2018, S. 147, 150 und
Hillgruber ]Z 2020, 12, 14. Uberzeugend hingegen Richter Hassemer in
seinem Sondervotum, NJW 2008, 1137, 1143: ,Es verbietet sich schon von
Verfassungs wegen, den Schutz der Gesundheit potenzieller Nachkommen
zur Grundlage jedenfalls strafgesetzlicher Eingriffe zu machen. [...] Der
Gedanke eines strafrechtlichen Schutzes potenzieller Nachkommen vor
genetischen Schiden setzt [...] die absurde Abwigung des mutmafllichen
Interesses potenziell gezeugten Nachwuchses an einem Leben mit geneti-
schen Defekten einerseits mit einem mutmafllichen Interesse an der eigenen
Nichtexistenz andererseits voraus.“
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Durch die Leihmutterschaft kann daher nicht die Wiirde,
sondern allenfalls das psychische Wohl des Kindes gefihrdet
sein.?3 Insoweit wird angenommen, die Geburt durch eine
Leihmutter berge das Risiko spiterer psychischer Konflikte
fur das Kind.2* Diese Art der Entstehung konne sich negativ
auf die Identititsfindung des Kindes auswirken, da das Kind
womoglich Schwierigkeiten entwickele, sich seinen Wunsch-
eltern zuzuordnen.?s Entsprechende Annahmen werden
allerdings empirisch nicht bestitigt. Studien aus dem Aus-
land zeigen vielmehr, dass die Leihmutterschaft keinen nega-
tiven Einfluss auf die Entwicklung des Kindes hat.26 Unsi-
cherheiten tiber die empirische Datenlage — wie sie teilweise
geltend gemacht werden?” — konnen jedenfalls dann nicht zu
erheblichen Freiheitsbeeintrichtigungen fithren, wenn die
behauptete Gefahr bereits psychologisch wenig plausibel ist.
Denn die Entstehung durch eine Leihmutterschaft wird dem
Kind in erster Linie verdeutlichen, wie sehr es von seinen
Eltern gewtinscht war.28 Die Liebe der Eltern, nicht die Ent-
stehungsbedingungen in der Phase der Schwangerschaft, legt
den entscheidenden Grundstein fiir eine gesunde Personlich-
keitsentwicklung.2? Auch unabhingig von den empirischen
Befunden konnten die oben formulierten Bedenken ein Ver-
bot der Leihmutterschaft nicht tragen. Schliellich diirfte au-
Rer Frage stehen, dass fir das Kind ein Leben mit etwaigen
psychischen Belastungen gegentiber der Nichtexistenz vor-
zugswiirdig wire — zumal psychischer Leidensdruck thera-
peutisch adressiert werden kann.

b) Schutz der Rechtsposition der Leihmutter
Das Verbot der Leihmutterschaft konnte auch mit der staat-
lichen Schutzverantwortung fiir die Leihmutter zu legitimie-
ren sein. In Betracht kime hier eine Beeintrichtigung der
Menschenwiirde der Leihmutter sowie ihr Schutz vor psy-
chischen Konflikten infolge der Leihmutterschaft.

aa) Leihmutterschaft als VerstoB gegen die

Menschenwiirde der Leihmutter?
Die Diskussion iiber eine Wiirdeverletzung der Leihmutter
durch die Leihmutterschaft wird nicht nur in der rechtswis-
senschaftlichen, sondern insbesondere auch in der (rechts-)
feministischen Literatur seit Jahren kontrovers gefihrt.30 Die
Auseinandersetzung verliduft entlang hnlicher Linien wie
die Debatte um ein Verbot der Prostitution; im Zentrum

23 Dreier, in: Dreier (Fn.20), Art.1 Rn.94; Lang JZ 2022, 327, 335;
Steiner, Der Schutz des Lebens durch das Grundgesetz, 1992, S. 15{f.

24 BR-Drs. 417/89, S. 13, 16; BT-Drs. 11/4154, S. 6. Lang ]Z 2022, 327,
333 verweist zudem auf moglicherweise erhohte Gesundheitsrisiken fiir den
Embryo im Leib der Leihmutter (geringes Geburtsgewicht, erhohte Frith-
geburtsrate etc.). Doch auch dafir gilt das im Text Gesagte: Ein hierauf
gerichteter Gesundheitsschutz iiberwiegt nicht das Interesse daran, zu le-
ben.

25  Kunig/Kotzur, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 1 Rn. 53.
Diese Bedenken diirften sich — ebenso wie die Sorge, dass sich das Kind von
der Leihmutter zuriickgestofien fithlen kénnte — allein auf den heute kaum
mehr praktizierten und nach dem hier unterbreiteten Vorschlag auch aus-
geschlossenen Fall richten, in dem die leibliche Mutter auch die genetische
ist. Wenn die Wunscheltern zugleich die genetischen Eltern sind, besteht
insoweit fiir einen Identititskonflikt kein nachvollziehbarer Grund.

26 Siche hierzu die ausfiihrliche Darstellung im nachfolgenden Aufsatz
von Géssl/Sanders JZ 2022, 492.

27 Hillgruber JZ 2020, 12, 15.

28 So auch Esser (Fn.19), S.266, die Leihmutterschaftskinder als
,Wunschkinder® bezeichnet.

29  Wellenhofer, in: MiinchKommBGB (Fn. 13), § 1591 Rn. 55.

30 Siehe etwa Lewis, Full Surrogacy Now, London 2019, S. 29, 153; Katz
Columbia Journal of Law and Social Problems, Vol. 20 Issue 1 (1986), 1, 13;
Saravanan, A Transnational Feminist View of Surrogacy Biomarkets in
India, Singapore 2018, S. 49, 178.
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steht die Frage nach der Entscheidungshoheit iiber den weib-
lichen Korper.

Gegen die Leihmutterschaft wird vorgebracht, dass sie
die Frau auf ihre reproduktive Rolle reduziere und zur ,,Ge-
barmaschine“ degradiere.3! Die Leihmutterschaft stelle ,,me-
dizinische, geburtshilfliche, symbolische, 6konomische und
psychologische Gewalt gegen Frauen“3? dar und mache das
menschliche Leben zum Gegenstand eines Vertrages. Frauen,
die sich an der Leihmutterschaft beteiligten, wiirden sich
minnlichen Fortpflanzungsvorstellungen unterordnen und
damit das Patriarchat aufrechterhalten.?? Dass sich die betei-
ligten Frauen freiwillig fiir den Weg der Leihmutterschaft
entscheiden, zeige lediglich, wie verwurzelt traditionell re-
produktive Vorstellungen in der Gesellschaft seien.3*

Auch die Gegenposition argumentiert mit den Interessen
der Frau, spricht sich aber fiir deren Freiheit zur Verfigung
tber den eigenen Korper aus.3s Aus geschlechtspolitischer
Sicht wird vorgebracht, dass durch die Moglichkeit einer
Leihmutterschaft mit biologischen Paradigmen gebrochen
werde und die Frau damit freier tiber ihren Kérper und ihre
familidre Rolle disponieren konne.3¢ Die Leihmutterschaft
gilt hier also als Dekonstruktion traditioneller Mutterschaft
und als Emanzipation von biologisch vermeintlich vor-
gezeichneten Rollen. Die Entscheidung, ob eine Frau fiir
eine andere ein Kind zur Welt bringe, obliege allein der Frau
selbst — und nicht dem Staat.3” Ein Verbot der Leihmutter-
schaft gegen den eindeutigen Willen der Frau sei paternalis-
tisch und entmundige sie in einem hochstpersonlichen Ent-
scheidungsprozess.s

Fur die rechtswissenschaftliche Diskussion von Bedeu-
tung ist die Frage, ob die Leihmutterschaft tatsichlich einen
verfassungsrechtlich relevanten Wiirdeverstoff darstellen
kann und welches Gewicht der Autonomie der Leihmutter
beizumessen ist. Ein Verstof} gegen Art.1 Abs.1 GG wird
verbreitet dann angenommen, wenn der Mensch ,,zum Ob-
jekt, zu einem bloflen Mittel, zur vertretbaren Grofle herab-
gewiirdigt wird“.3? Die Menschenwiirde soll sich der Abwa-
gung mit anderen Grundrechten — selbst dem Recht auf Le-
ben — entziehen.*® Vor diesem Hintergrund muss die Annah-

31 Esser (Fn.19), S. 166 unter Verweis auf Corea, MutterMaschine. Re-
produktionstechnologien — Von der kiinstlichen Befruchtung zur kiinst-
lichen Gebirmutter, 2. Aufl. 1986, S.2011f; Tong Kennedy Institute of
Ethics Journal, Vol. 6 No. 1 (1996), 37; Pateman, The Sexual Contract,
Oxford 1988, S. 209 ff.

32  http://abolition-ms.org/de/nachrichten/leithmutterschaft-der-politi
sche-mut-besteht-darin-sie-abzuschaffen/ (zuletzt abgerufen 3.3.2022).

33 Corea (Fn.31), S. 201 ff.; Pateman (Fn.31), S. 209 ff.

34 Raymond, Women as Wombs, San Francisco, 1993, S. 197{; dhnlich
auch Klein, Surrogacy: A Human Rights Violation, Australia, 2017, S. 55.
35 Lewis (Fn.30); Katz Columbia Journal of Law and Social Problems,
Vol. 20 Issue 1 (1986), 1, 13; Schultz Wisconsin Law Review, Issue 2 (1990),
297, 3791f.

36 Lkman kofra 2015, 3 unter Verweis auf die Philosophinnen Ragoné, H.
M. Malm und Sistare.

37 Esser (Fn.19), S. 170f.

38 https://www.buzzfeednews.com/article/kelliauerbach/surrogacy-bod
ily-autonomy-feminists-embrace;  https://www.nytimes.com/2019/06/12/
nyregion/surrogate-pregnancy-law-ny.html  (beide zuletzt abgerufen
3.3.2022).

39 Diirig A6R 81 (1956), 117, 127; Héfling, in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz, 9. Aufl. 2021, Art.1 Rn.15f; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.),
Grundgesetz, 16. Aufl. 2020, Art.1 Rn. 11; BVerfG, Beschluss v. 8.1.1959
— 1 BvR 396/55, Rn.22; Beschluss v. 16.1.1969 — 1 BvL 19/63, Rn.33;
Beschluss v. 9.6.1970 — 1 BvL 24/69, Rn. 11; Urteil v. 21.6.1977 — 1 BvL
14/76, Rn. 144,

40 Zu Recht kritisch Brugger APuZ 2006, 9; ders. JZ 2000, 165; Wittrek
DOV 2003, 873; vgl. auch Dreier, in: Dreier (Fn.20), Art.1 Rn.46
Fn.222 m.w.N. In der strafrechtliche Literatur etwa Merkel, in: Festschrift
fiir Jakobs, 2007, S. 375; Géssel, in: Festschrift fiir Otto, 2007, S. 41, 52 ff,;
Schiinemann GA 2020, S. 1.
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me einer Wiirdeverletzung auf eine besonders gravierende
Missachtung des Menschen und seine ,,verachtliche Behand-
lung“#! beschrinkt sein.*2 Ein Wiirdeverstof kann nicht auf
eine allgemeine Kritik an Diskriminierung und Ausbeutung
von Frauen in patriarchalen Machtverhaltnissen gestiitzt
werden, sondern ist mit Blick auf die konkret betroffene
Person zu begriinden. Wihrend ein Zwang zum Austragen
eine Degradierung der Frau zum Objekt der reproduktiven
Wiinsche anderer darstellen wiirde, kommt eine Wiirdever-
letzung der austragenden Frau bei einer freiwillig gewahlten
Leihmutterschaft nicht in Betracht.#3 Die Einbindung einer
Leihmutter in die Zeugung eines Kindes stellt, wenn sie sich
fir eine Unterstiitzung des kinderlosen Paares entscheidet,
keine Missachtung oder verichtliche Behandlung dar.#* Der
Schutz der Wiirde gegen den Willen ihres Tragers ist eine
paternalistische Forderung; wer einem Menschen Freiheiten
nehmen mochte, um ihn vor einer eigenen ,,Entwirdigung®
zu bewahren, liuft Gefahr, die eigenen Vorstellungen eines
wiirdevollen Umgangs mit dem eigenen Korper anderen zu
oktroyieren. In der Berufung auf die Menschenwiirde im Fall
der freiwilligen Leihmutterschaft zeigt sich die vor allem von
Dreier formulierte Kritik, dass Art. 1 Abs. 1 GG zunehmend
zum ,,Einfallstor fiir bestimmte Partikularethiken oder poli-
tische Anschauungen® wird, ,die dann als allgemeinverbind-
liche Maxime des positiven Verfassungsrechts ausgegeben
werden®.#5

Das mafigebliche Schutzinteresse fiir die Bewertung eines
sanktionsbewehrten Verbotes ist daher nicht die Menschen-
wiirde, sondern die Freiheit der Leithmutter. In der politi-
schen Diskussion klingt hierbei an, dass die Entscheidung
zur Leihmutterschaft letztlich stets unfrei sei, da sie von
patriarchalen Strukturen und tradierten Rollenmustern vor-
gepragt sei. Diese Argumentation ist aus zwei Griinden nicht
haltbar. Zum einen wird durch die Annahme, dass Frauen
sich durch die Leihmutterschaft den reproduktiven Vorstel-
lungen von Minnern unterordneten,* der Kinderwunsch
gerade auch von Frauen negiert.#” Die Leihmutterschaft er-
moglicht es Frauen, die selbst keine Kinder austragen kon-
nen, mitunter sogar ein von ihnen genetisch abstammendes
Kind zu zeugen. Frauen hier als Spielball miannlicher Fort-

41 BVerfG, Urteil v. 15.12.1970 — 2 BvF 1/69, 2 BvR 629/68, 308/69 =
NJW 1971, 275, 279.

42 Kritisch zur Objektformel siehe Becker, Das ,Menschenbild des
Grundgesetzes* in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
1996, S. 5.

43 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Bd. I, 2009, Art. 1
Abs. 1 Rn. 104; gegen eine Verletzung der Menschenwiirde duflern sich des
Weiteren Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl.
2010, Art. 1 Rn. 97; Hieb, Die gespaltene Mutterschaft im Spiegel des deut-
schen Rechts, 2005, insb. S. 38 ff., 151 ff. Siche auch Lang JZ 2022, 327, 329.
Rechtsvergleichend Coester, in: Festschrift fiir Jayme, 2004, S. 1243 {f.

44 Befragte Leihmiitter wehren sich selbst gegen die Darstellung als Ob-
jekt; sie nehmen ihre Position hiufig als eine besonders machtvolle wahr, da
sie die Moglichkeit haben, anderen Menschen etwas zu geben, das diese sich
sehnlichst wiinschen und selbst nicht erreichen konnen; Teman, Birthing a
mother, Berkeley, 2010, S. 44 ff.

45 Dreier, in: Dreier (Fn.20), Art. 1 Rn. 51. Siehe schon oben III. 2. a zum
gleichlautenden Einwand im Hinblick auf eine vermeintliche Wiirdeverlet-
zung des durch die Leihmutterschaft entstandenen Kindes.

46 So Pateman (Fn.31), S. 210ff., 217 ff.

47 Der Wunsch nach einem Kind ist im Ubrigen fiir sich genommen weder
unemanzipiert noch Ausdruck patriarchaler Einflussnahme, sondern
schlicht fiir viele Frauen Realitit. Dem lisst sich nicht per se unterstellen,
dass die einen solchen Wunsch hegenden Personen angesichts obwaltender
patriarchaler Gesellschaftsstrukturen allgemein zu einer freien Willensent-
scheidung im Hinblick auf die eigene Fortpflanzung nicht in der Lage seien.
Wer so argumentiert, verstellt jede Moglichkeit individueller Freiheitsent-
faltung und schafft damit die — aus freiheitsrechtlicher Perspektive dys-
topische — Vorstellung unwiderruflich unfreier Subjekte, die aus dem Ge-
fingnis gesellschaftlich begriindeten Zwangs keinen Ausweg finden konnen.
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pflanzungsinteressen zu sehen, vernachlissigt das besondere
Interesse gerade von Frauen an der Einbindung einer Leih-
mutter. Daneben offenbart die kritische Haltung in Teilen
der feministischen Literatur ein problematisches Freiheits-
verstandnis. Sie spricht — ebenso wie es konservative Stim-
men tun*8 — Frauen im Ergebnis die Fihigkeit ab, in Fragen
von Geschlecht und Korperlichkeit eine selbstbestimmte
Entscheidung zu treffen; jedenfalls dann, wenn die Entschei-
dung nicht den jeweiligen Vorstellungen angemessener Le-
bensweise entspricht. Freiheit bedeutet jedoch, nach den ei-
genen Vorstellungen zu handeln und sich nicht den — weder
patriarchalen noch (vorgeblich) emanzipatorischen — Werte-
vorstellungen anderer unterwerfen zu missen. Die autonome
Entscheidung einer Frau kann nicht mit dem Grund unter-
sagt werden, dass man ihre Autonomie schiitzen wolle.#
Anderenfalls wird schlicht eine mogliche Ursache von Un-
freiheit durch eine andere ausgetauscht, womit wiederum die
Freiheit der Frau selbst aus dem Fokus riickt. Dies ist nicht
Aufgabe des Rechts, das den Schutz der Autonomie der
Leihmutter gewéhrleisten muss. Dies kann insbesondere
durch Verfahrensvorgaben gelingen, die eine frei von Zwang
getroffene Entscheidung ermoglichen.

bb) Schutz der Leihmutter vor psychischen

Belastungen
Als Argument fiir ein Verbot der Leihmutterschaft wird
nicht selten der Schutz der austragenden Frau vor psy-
chischen Konflikten vorgebracht.5® Dabei wird vor allem
angenommen, dass die Leithmutter durch die Schwanger-
schaft eine so enge emotionale Bindung zu dem Kind ent-
wickeln konne, dass die Herausgabe des Kindes an die
Wunscheltern fiir sie eine unzumutbare psychische Belastung
darstelle.5!

Ob staatliche Eingriffe in die Freiheit der Beteiligten zum
Schutz vor psychischen Belastungen tiberhaupt zulissig sind,
ist bereits zweifelhaft. Viele Menschen erleben durch duf8ere
Umstinde oder die Interaktion mit anderen psychische Kon-
flikte — ohne dass der Staat hier schiitzend eingreift. Die
Sphire der Emotion gilt weitgehend als Privatangelegenheit.
Insbesondere das Strafrecht gewihrleistet kaum einen Ge-
fuhlsschutz,5? selbst massive Angriffe auf die psychische In-
tegritit werden strafrechtlich nicht geahndet.53 Weshalb von
diesen Grundsitzen gerade im Bereich der Leihmutterschaft
abgewichen werden soll, ist unklar. Gute Griinde sprechen
dafiir, dass es nicht Aufgabe des Staates ist, Menschen durch
Verbote vor inneren Konflikten zu bewahren.

Selbst wenn man den Schutz der Leihmutter vor negativen
emotionalen Folgen als Rechtfertigung einer staatlichen Un-
tersagung der Leihmutterschaft grundsitzlich anerkennen

48 Siche etwa die Begriindung des Gesetzentwurfs zur Anderung des
Adoptionsvermittlungsgesetzes, BT-Drs. 11/4154, S. 7; sowie KONGRE-
GATION FUR DIE GLAUBENSLEHRE, Instruktion Donum vitae, ab-
rufbar unter: https://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/
documents/rc_con_cfaith_doc_19870222_respect-for%20human-life_ge.
heml, Teil IT A. 3. (zuletzt abgerufen 3. 3.2022).

49 Esser (Fn.19), S. 170f. schreibt: ,Sollte eine solche intime, persénliche
Entscheidung von den Frauen getroffen werden oder vom Staat? Fiir Fe-
ministinnen sollte die Antwort eigentlich klar sein.“

50 Ditzen/Weller, in: Ditzen/Weller (Fn. 22), S. IX.

51 BR-Drs. 417/89, S. 20; BT-Drs. 11/4154, S. 7.

52 Fiir eine zumindest partielle Anerkennung Hoven JZ 2020, 835, 839f,;
ablehnend Timm (Rostalski), Gesinnung und Straftat, 2012, S. 107 ff.; Héorn-
le, Grob anstofliges Verhalten, 2005, S. 78 ff., 108 ff.

53 Insbesondere geniigen psychische Beeintrichtigungen ohne korper-
liche Auswirkungen nicht fiir die Annahme einer Korperverletzung nach
§ 223 StGB, BGH, Beschluss v. 5. 11. 1996 — 4 StR 490/96 = NStZ 1997, 123;
Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrider (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 30. Aufl.
2019, § 223 Rn. 6.
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wirde, dirfte diese Annahme keine Spekulation sein, sondern
miusste auf empirisch belastbarem Datenmaterial beruhen. Die
vorhandenen empirischen Erkenntnisse sprechen jedoch ge-
gen die Vermutung einer besonderen psychischen Belastung
fur die Leihmutter.* So kommt eine Studie aus England be-
reits im Jahr 2003 zu dem Ergebnis, dass die Lethmutterschaft
bei den betroffenen Frauen nicht zu emotionalen Problemen
fithrte.>s Eine Untersuchung aus demselben Jahr stellt fest,
dass die Erfahrung der Leihmutterschaft weit iberwiegend
als ,,wichtig und sehr positiv* erlebt wurde.5¢ Eine Metastudie
von 2015, die verschiedene Lander einbezieht, bestitigt, dass
bei Leihmiittern keine ernsthaften psychischen Beeintrichti-
gungen zu beobachten seien.5” Probleme zeigten sich hin-
gegen bei indischen Leihmiittern, die sich aus wirtschaftlicher
Not fir die Leihmutterschaft entschieden hatten und von
erheblichen gesellschaftlichen Stigmatisierungen berichte-
ten.58 Fiir eine Lethmutterschaft in Deutschland sind entspre-
chende Belastungen — etwa durch die in Indien erlebte Not-
wendigkeit, die eigene Familie zu verlassen, um in einem
Leihmutter-Haus die Schwangerschaft zu verheimlichen -
nicht zu befiirchten.5® Schwierigkeiten bei der Ubergabe des
Kindes wurden nur in wenigen Einzelfillen beobachtet.6

Diese Ergebnisse sind gut nachvollziehbar. Auch wenn
von einem Modell ausgegangen wird, bei dem allein die
Waunscheltern rechtliche Eltern des Kindes werden:é! Eine
Frau, die sich bewusst fiir die Rolle als Leihmutter entschei-
det, weifl von Beginn an, dass sie das Kind fiir ein anderes Paar
austragt und wird in aller Regel die Risiken fir ihre psy-
chische Verfasstheit vorab reflektieren. Die Vorstellung von
einer psychischen Konfliktlage beruht also auf der Annahme,
dass die Frau eine bewusst getroffene Entscheidung aufgrund
ihrer natiirlichen Mutterinstinkte letztlich nicht aufrecht-
erhalten kann.®2 Damit wird die Frau auf ihre vermeintliche
biologische Veranlagung reduziert und die ihr attestierte
ymiutterliche Liebe“ zugleich als selbstbezogen gedeutet; ge-
rade wenn durch die Schwangerschaft positive Gefiihle gegen-
iiber dem Kind entstehen, gibt es aber auch Griinde, die da-
gegen sprechen, dass die Lethmutter es darauf ankommen
lasst, ihre Interessen in einem Rechtsstreit durchzusetzen.
Hiermit gehen in aller Regel nicht unerhebliche Belastungen
gerade fir das Kind einher, denen die Leihmutter es gerade aus
Griinden der Zuneigung nicht aussetzen wollen konnte. Un-
abhingig davon gilt allerdings im Hinblick auf die psy-
chischen Risiken fiir die Leihmutter: Lisst sich diese freiver-
antwortlich auf das Risiko einer emotionalen Konfliktsituati-
on ein, so ist diese Entscheidung zu respektieren. Das Recht
kann hier sicherstellen, dass die Leihmutter iiber die mogli-
chen psychischen Folgen aufgeklirt wird — liegt allerdings
Freiverantwortlichkeit vor, verbietet sich ein — insbesondere
durch Verbote etablierter — Paternalismus.

54 Ausfiihrlich Golombok, Modern families: Parents and children in new
family forms, Cambridge, 2015.

55 Jadva et al. Human Reproduction, Vol. 18 No. 10 (2003), 2196, 2204.

56 Van den Akker Journal of Reproductive and Infant Psychology, Vol. 11
No. 2 (2003), 145161,

57 Soderstrom-Anttila et al. Human Reproduction Update 22 (2016), 260,
268.

58 Karandikar et al. Affilia 2014, 29 (2), 224-236.

59 Die von Beck-Gernsheim, in: Ditzen/Weller (Fn.22), S. 47 formulier-
ten Bedenken wiirden daher eher fiir ein Verbot der Leihmutterschaft im
Ausland sprechen als innerhalb Deutschlands.

60 Siche dazu auch Blyth Journal of Reproductive and Infant Psychology,
Vol. 12 No. 12 (1994), 189; Pashmi et al. Iranian Journal of Reproductive
Medicine 18 (1), 2010, 33.

61 Siche zu diesem Vorschlag unten IV. 3.

62 Teman anthropology now, Vol. 2 No. 2 (2010), 33, 35. Kritisch zu
diesem Punkt ebenfalls Gossl/Sanders JZ 2022, 492, 497 1., in diesem Heft.
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¢) Biomedizinische Dystopie: Verbot der

Leihmutterschaft zur Verhinderung einer

»~Sschénen neuen Welt"?

Fortschritte im Bereich der Biomedizin rithren nicht selten
an einer Kernvorstellung davon, was in unserer Gesellschaft
als ,nattirliche“ Fortpflanzung eingestuft wird.63 Natiirlich-
keit wird in der Regel besonders positiv besetzté* und damit
in einen Widerspruch gebracht zu davon abweichenden Ver-
fahren, die auf , kiinstliche Weise menschliches Leben ent-
stehen lassen.6> Hierin findet sich eine Verbindungslinie zwi-
schen ganz unterschiedlichen Reproduktionsverfahren wie
der kiunstlichen Befruchtung, dem reproduktiven Klonen
oder auch der Leihmutterschaft. Werden entsprechende Bio-
techniken abgelehnt, fuflt diese Wertung zumindest implizit
nicht selten auf der Befiirchtung, dass mit einer zunehmen-
den Abkehr von ,natirlichen Fortpflanzungsmethoden
bzw. der Zulassung von ,kunstlichen Konkurrenzmetho-
den eine Verinderung der menschlichen Gesellschaft selbst
einhergehen konnte. Die Rede ist davon, dass Biotechnologie
zum Einsatz gebracht werden kann, um gegebenenfalls be-
reits bestehende Unterschiede zwischen Menschen weiter zu
vertiefen. Wer etwa aufgrund finanzieller Stirke dazu in der
Lage ist, eine Leithmutter zu beschiftigen, schafft sich da-
durch unter Umstinden einen Vorteil im Beruf, aber auch
im Hinblick auf die eigene Gesundheit (indem die Risiken
einer Schwangerschaft umgangen werden). Zugleich kann es
dem Betreffenden durch die Auswahl besonders vielverspre-
chender Eizellen und Samen moglicherweise gelingen, fir
den eigenen Nachwuchs groflere Lebenschancen zu generie-
ren als diejenigen, die auf herkommliche Fortpflanzungs-
methoden zuriickgreifen miissen.

Schon heute bestehen teils erhebliche gesellschaftliche
Ungleichheiten, die sich auch im Verhailtnis von Wunsch-
eltern und Leihmutterschaft manifestieren konnen.6¢ Diese
Unterschiede konnen eine Gesellschaft belasten; sie drohen,
den sozietalen ,Klebstoff“¢” zu verdampfen, der fiir ein
friedliches Miteinander wichtig ist. Insoweit ist es auch zu-
treffend, die Leihmutterschaft in einer Reithe mit anderen
biotechnologischen Verfahren zu sehen. Dennoch gelten da-
fiir nicht dieselben Grundsitze, die etwa im Hinblick auf das
reproduktive Klonen herangezogen werden. Leihmutter-
schaft ermoglicht deutlich weniger bedeutsame Eingriffe in
die Binnenstruktur einer Gesellschaft.68 Allein die hohe Mii-
he, die damit fiir alle Beteiligten einhergeht, spricht dagegen,
dass das Verfahren in groflem Umfang ,Schule macht“. Um
diesem gleichwohl bestehenden Risiko angemessen ent-
gegenzuwirken, erweist sich im Ubrigen ein gestuftes regu-
latorisches Verfahren als hinreichendes Mittel. Nicht das

63 Bayertz, GenEthik, Probleme der Technisierung menschlicher Fort-
pflanzung, 1987, S. 111, 115; Rostalski, Das Natiirlichkeitsargument bei
biotechnologischen Mafinahmen, 2019, S. 13 ff.

64 Bayertz (Fn.63), S.107f.; Birnbacher, Natiirlichkeit, 2006, S.30ff.;
Mill, Ueber Religion. Natur. Die Niitzlichkeit der Religion. Theismus. Drei
nachgefallene Essays, iibers. von Lebmann, Taylor (Hrsg.), 1875, S. 16;
Rostalski (Fn. 63), S. 99.

65 Zu den Begriffen siche Rostalski (Fn. 63), S. 36ff.

66 Beck-Gernsheim, in: Ditzen/Weller (Fn.22), S. 47, 491f.

67 Zum Begriff siche Fukuyama, Das Ende des Menschen, 3. Aufl. 2002,
S. 222,

68 Es erscheint vor diesem Hintergrund auch fernliegend, durch ein ge-
gebenenfalls strafbewehrtes Verbot der Leihmutterschaft bestehenden ge-
sellschaftlichen Ungleichheiten effektiv entgegenwirken bzw. deren Vertie-
fung signifikant vermeiden zu kénnen - selbst im Fall einer ,globalisierten
Fortpflanzungsmedizin®, wie sie Beck-Gernsheim, in: Ditzen/Weller
(Fn.22),S. 47, 53 annimmt. Verfahren der Leihmutterschaft als individuelles
Fortpflanzungsverhaltens sind in Bezug auf soziale Ungleichheit weder die
Wurzel des Problems noch geeignet, diese in relevanter Weise zu adressie-
ren.
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ginzliche Verbot der Leihmutterschaft ist erforderlich, um
den dargelegten Risiken effektiv entgegenzutreten. Ausrei-
chend erscheint eine Begrenzung der Legalisierung der Leih-
mutterschaft auf Fille, in denen die Wunscheltern aufgrund
einer gesundheitlichen oder biologischen Disposition daran
gehindert sind, auf andere Weise Nachwuchs zu zeugen.
Leihmutterschaften, die aus Bequemlichkeit der Wunsch-
eltern oder der Vorstellung heraus durchgefiihrt werden, sich
selbst vor den Risiken einer Schwangerschaft zu schiitzen
und beruflich keine Einbuflen erleiden zu miissen, wiren
damit ausgeschlossen.

d) Schutz traditioneller Vorstellungen

von Ehe und Familie
Ein Verbot der Leihmutterschaft stiitzt sich nach Auffassung
der Kongregation fiir die Glaubenslehre auf die ,,Einheit der
Ehe“, die ,Wirde der Fortpflanzung der menschlichen Per-
son“ sowie die ,Pflichten der Mutterliebe, der ehelichen
Treue und der verantwortlichen Mutterschaft“.6? Vorstellun-
gen von Ehe und auch der Rolle der Mutter divergieren
innerhalb der Gesellschaft mitunter erheblich. Fiir ein recht-
liches, gar strafbewehrtes Verbot ist der Schutz spezifischer
Wertevorstellungen nicht hinreichend.? Im Hinblick auf
Ehe, Familie und Mutterschaft gilt dies in besonderem Mafle,
da diese Institute im Verlauf der Zeit gravierende Verinde-
rungen erfahren haben — die Auffassung der Kirche ist fur die
Mehrheit der Menschen in Deutschland nicht mehr verbind-
lich.7t Partikulare Moralvorstellungen — insbesondere von
religioser Seite — sind also nicht geeignet, ein strafbewehrtes
Verbot der Leihmutterschaft zu rechtfertigen.

3. Zwischenergebnis

Die fur die Legitimation des strafbewehrten Verbots der
Leihmutterschaft vorgetragenen Argumente erweisen sich
als wenig tragfahig. Allein bedeutsam erscheint es, relevanten
Risiken fiir die freiverantwortliche Entscheidung der Leih-
mutter rechtlich vorzubeugen und diese zu minimieren. In-
soweit sind verschiedene Konzepte denkbar, die nachfolgend
dargestellt und verglichen werden.

IV. Schutz der freiverantwortlichen
Entscheidung der Leihmutter

1. Legalisierung nur der altruistischen
Leihmutterschaft

Ein Weg konnte darin liegen, die Legalisierung des strafbe-
wehrten Verbots der Lethmutterschaft auf die Fille altruisti-
schen Handelns zu begrenzen. Nach wie vor verboten und
strafbewehrt blieben damit Konstellationen, in denen die
Leihmutter durch ihre Leistung einen kommerziellen Vorteil
erlangt, der uber eine bloffe Aufwandsentschadigung hinaus-
geht. Einen entsprechenden Vorschlag unterbreitet der Ko-
alitionsvertrag, indem er den Priifauftrag fir eine Legalisie-
rung der Leihmutterschaft ausdriicklich auf deren ,altruisti-

69 Instruktion Donum vitae (Fn. 48), Teil IT A. 3.

70 Harbarth, in: Ditzen/Weller (Fn.22), S. 86; BGH NJW 2015, 479, 483,
484; Knoepffler/Miinch, in: Schramm/Wermke (Fn.7), S.258f.; zur Pro-
blematik Engelbardt/Zimmermann, in: Ditzen/Weller (Fn.22), S. 2f.; a. A.
Thomale, Mietmutterschaft, 2015, S. 5ff., der das ,ethische Ressentiment
[...] [als] verstandlich und angemessen“ versteht.

71 Zu diesen Verinderungen und der Aufgabe des Rechts Wapler, in:
Funcke/Thorn (Hrsg.), Die gleichgeschlechtliche Familie mit Kindern, 2010,
S.1531,; zur Sikularisierung Kutzner, in: Funcke (Hrsg.), Rekonstruktive
Paar- und Familienforschung, 2020, S. 315ff., 3511.
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sche“ Form begrenzt.”? Hierfur scheint zunichst die verbrei-
tet positive Besetzung altruistischen Verhaltens zu sprechen.
Eine ohne wirtschaftlichen Vorteil der Leihmutter durch-
gefiihrte Leithmutterschaft konnte als Zeichen gegen die
,Kommerzialisierung“ des weiblichen Korpers gewertet
werden.”?

Es bestehen jedoch Zweifel daran, dass es sich bei einer
solchen Regulierungstechnik um den richtigen Umgang mit
dem Phinomen der Leihmutterschaft handelt. So reiht sich
der Ausschluss einer Bezahlung der Leihmutter allzu ersicht-
lich in das bestehende Muster ein, weibliche Care-Arbeit
nicht (angemessen) zu entlohnen. Wihrend Mediziner an
den reproduktiven Verfahren — zu Recht — verdienen, sollen
die Frauen, die fiir die Geburt des Kindes ihren Korper und
ithre Zeit investieren, nicht bezahlt werden.”# In der feminis-
tischen Literatur wird insoweit kritisiert, dass die Erwartung
an die Leihmutter, ,uneigenniitzig zur Wunscherfillung
Dritter beizutragen und den eigenen Korper bzw. Korper-
stoffe aus Nichstenliebe und Mitgefiihl bereitzustellen bzw.
abzugeben in einer langen patriarchalen Tradition® stehe.”>
Zudem zeigen Studien, dass finanzielle und altruistische Mo-
tive einander nicht ausschlieffen.”¢ Schliefflich sind auch die-
jenigen, die aus Griinden der Nichstenliebe etwa im Bereich
der Krankenpflege arbeiten, auf eine Bezahlung ihrer Tatig-
keit angewiesen.

Vor allem aber iiberrascht die Sorge vor einer ,,Kommer-
zialisierung des weiblichen Korpers® durch die Leihmutter-
schaft in einer Gesellschaft, die den Korper von Frauen zum
Gegenstand zahlreicher Geschifte macht. Es ist wenig kon-
sistent, dass Frauen ihren Korper zur Befriedigung minn-
licher Sexualitit — durch Prostitution oder Pornographie —
entgeltlich einsetzen diirfen, nicht aber, um einem Paar den
Kinderwunsch zu erfiillen. Das Verbot eines Entgelts fiir die
Leihmutterschaft lasst sich nicht mit einem allgemeinen Un-
behagen gegentiber einer Kommerzialisierung legitimieren,
sondern muss mit nachvollziehbaren Interessen der Beteilig-
ten begriindet werden.

In Betracht kime hier die Besorgnis einer mangelnden
Freiwilligkeit, wenn Frauen in wirtschaftlichen Notlagen
die Leihmutterschaft als einzigen Ausweg wihlen wiirden.
Erneut: Diese Bedenken fithren nicht zu einem Verbot etwa
der Prostitution, obwohl dort die Annahme mangelnder
Freiwilligkeit aufgrund der mit ihr hiufig verbundenen Dro-
genabhingigkeit’? deutlich niher liegt. Wer die entgeltliche
Leihmutterschaft aufgrund des Risikos mangelnder Freiver-
antwortlichkeit der Frau verbieten will, miisste zunichst die
Prostitution untersagen. Hinzu tritt, dass das Argument feh-

72 Koalitionsvertrag (Fn.2), S. 116. Siehe zu einem entsprechenden Vor-
schlag auch Géssl/Sanders JZ 2022, 492, 4981, in diesem Heft. — Das Risiko
einer Kommerzialisierung sieht Lang JZ 2022, 327, 336 hierdurch indes
nicht gebannt, da nicht ausgeschlossen sei, dass bei Zulassung von Formen
der altruistischen Leihmutterschaft nicht doch Ausweichbewegungen zu
kommerziellen Angeboten erfolgen, die einfacher zu finden seien.

73 Vgl. die unterschiedlichen Auffassungen bei Ditzen/Weller, in: Ditzen/
Weller (Fn.22), S. XL; Schramm, in: Schramm/Wermke (Fn.7), S. 89; Wap-
ler, in: Schramm/Wermke (Fn.7), S. 123, 132.

74 Kritisch auch Wapler, in: Schramm/Wermke (Fn.7), S. 132.

75 Das Netzwerk verfolgt die komplexen Entwicklungen in den Bio-,
Gen- und Reproduktionstechnologien und arbeitet sie kritisch fiir die Of-
fentlichkeit auf; https://www.gen-ethisches-netzwerk.de/femini, https://
www.gen-ethisches-netzwerk.de/stellungnahmen/juni-2021/fuer-reproduk
tive-gerechtigkeit-reproductive-justice (beides zuletzt abgerufen 4. 3.2022);
Hall, in: Ditzen/Weller (Fn.22), S. 78.

76 Van den Akker Journal of Reproductive and Infant Psychology, Vol. 11
No. 2 (2003), 147, 149, 151; sieche auch Sanders (Fn.6), S. 231; Imrie/Jadva
Reproductive BioMedicine Online 29 (2014), 424, 431.

77 Vgl. Zurhold, in: Stover/Schiffer (Hrsg.), Zugehende Sozialarbeit mit
Drogen gebrauchenden Frauen und Minnern, 2014, S. 44.
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lender Freiwilligkeit bei wirtschaftlicher Entlohnung durch
die bestehenden Sozialsysteme relativiert wird. Dass es in
Deutschland gravierende Unterschiede in den 6konomischen
Verhaltnissen der Menschen gibt, ist fiir die Vermutung einer
strukturellen Unfreiheit nicht ausreichend. Der Zugang zu
Bildung und zur Gesundheitsversorgung fiir jedermann, die
staatlichen Sozialleistungen wie die Grundsicherung, das
Wohngeld oder das Kindergeld schiitzen Frauen vor der
Ubernahme einer Leihmutterschaft aus existenzbedrohenden
— und damit freiheitseinschrinkenden — Notlagen. Wesent-
lich problematischer ist hier der — durch das innerstaatliche
Verbot forcierte — Gang von Paaren ins Ausland; gerade in
Lindern ohne eine entsprechende soziale Absicherung sind
die Gefahren einer unfreien Leihmutterschaft aus 6konomi-
scher Notwendigkeit deutlich grofer.”8 Dass nicht nur struk-
turell, sondern auch im Einzelfall keine finanzielle Notsitua-
tion der Leihmutter besteht, die ihr eine tatsichlich freie
Entscheidung unmoglich macht, lisst sich durch Verfahrens-
vorgaben absichern.

Nur am Rande bemerkt: Risiken fiir die Freiverantwort-
lichkeit sind im Ubrigen bei einer Beschrinkung auf die
altruistische Leihmutterschaft sogar naheliegender. Den
Wunscheltern steht dann ein deutlich kleinerer Personen-
kreis zur Verfugung; der Druck auf Frauen in engen familii-
ren oder freundschaftlichen Nihebeziehungen kénnte, wenn
das Paar keine Alternativen sicht, steigen.

2. Verfahrensrechtliche Absicherung der
freiverantwortlichen Entscheidung der Leihmutter

Anstatt die grobe Differenzierung zwischen altruistischer
und kommerzieller Leihmutterschaft zum Ausgangspunkt
einer Neuregulierung zu wihlen, sollte der Fokus auf das
Risiko fir die Freiverantwortlichkeit der Entscheidung der
Leihmutter gerichtet werden. Dass sich eine Frau aus freien
Sticken und in Kenntnis aller Risiken fiir die Leihmutter-
schaft entscheidet, lisst sich durch zwingend einzuhaltende
formelle wie materielle Verfahrensregeln absichern.”?

a) Verfahrensregeln, die die Leihmutter betreffen

aa) Beratungsgesprache mit anschlieBender Wartefrist
Zum Schutz vor Risiken fiir die freiverantwortliche Ent-
scheidung der Leithmutter erscheint es in erster Linie sinn-
voll, diese zu einem Beratungsgesprich zu verpflichten. Das
Beratungsgesprach dient zunachst der Aufklirung der Leih-
mutter Gber die medizinische, psychologische und rechtliche
Dimension der Durchfithrung einer Leihmutterschaft. Die
Leihmutter sollte in verstindlicher Weise dariiber aufgeklart
werden, wie eine Leihmutterschaft reproduktionsmedizi-
nisch herbeigefithrt wird. Zugleich sollte dargelegt werden,
welche Folgen Schwangerschaft und Geburt fiir den weibli-
chen Korper haben konnen.8 Ein besonderer Schwerpunkt
sollte darauf gelegt werden, die potentielle Lethmutter darii-
ber zu informieren, welche Risiken mit der Durchfiihrung

78 Sanders (Fn.6), S.231; unter Verweis auf Campbell, Sister Wives,
Surrogates and Sex Workers, 2013, S. 97 ff.

79 Zustimmend auch Gossl/Sanders JZ 2022, 492, 499, in diesem Heft.
80 Siehe Bleisch Jahrbuch fir Wissenschaft und Ethik 17 (2012), 5, 13,
dazu, dass die Leihmutter bereits ein Kind geboren haben muss, da ansons-
ten ,jede Leihmutterschaft insbesondere bei Erstgebirenden eine Tau-
schung® beinhalte; Schramm, in: Schramm/Wermke (Fn.7), S. 91, der diese
Voraussetzung als wiinschenswert bezeichnet; und auch Harbarth, in: Dit-
zen/Weller (Fn.22), S. 90, fordert ein geeignetes Verfahren, das Freiwillig-
keit und vollstindige Aufklirung gewihrleistet.
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einer Lethmutterschaft fiir ihre Psyche einhergehen konnen.
Insoweit sind mégliche Bindungsgefiihle zu erértern, die in
Konflikt geraten konnen mit dem Vorhaben, das Kind nach
der Geburt an die Wunscheltern zu iibergeben. Zu einem
solchen Beratungsgespriach zihlt auflerdem die Erorterung
der Rechtslage, die die Rechtsbeziehung — insbesondere fa-
milienrechtlicher Natur - zwischen Leihmutter und
Wunscheltern betrifft. An dieser Stelle zeigt sich nicht zu-
letzt die Bedeutung klarer familienrechtlicher Regelungen im
Hinblick auf die Leihmutterschaft.

Zudem sollten im Rahmen des Beratungsgesprachs die
Grinde fir die Bereitschaft zur Leihmutterschaft erortert
werden. Dies dient dazu, mogliche Aspekte zu identifizieren,
die die Freiverantwortlichkeit der Entscheidung in Frage
stellen. Das Beratungsgesprich ist mit einer Beratungsstelle
oder mit einem Arzt zu fiithren, der nicht selbst die Behand-
lung vornimmt und daher kein wirtschaftliches Interesse an
der Durchfithrung der Leithmutterschaft hat. Dem Bera-
tungsgesprach sollte sich eine Wartefrist anschlieffen, die
mindestens einen Monat umfasst und der Leihmutter die
Moglichkeit belasst, iber das Erfahrene zu reflektieren und
ithre Entscheidung wohl informiert zu treffen.

bb) Friihere erfolgreiche Schwangerschaft der

Leihmutter
Die Emotionen und die moglichen kérperlichen Belastun-
gen, die mit einer Schwangerschaft einhergehen, lassen sich
durch ein Beratungsgesprich nicht vollstindig vermitteln.
Das Risiko fiir eine unvorhergesehene psychische Belastung
der Leihmutter ist daher hoher, wenn die Betroffene die
Erfahrung einer Schwangerschaft zuvor noch nicht gemacht
hat und daher die Intensitit einer persénlichen Verbindung
zum ungeborenen Kind nicht mit Gewissheit einschitzen
kann. Eine Frau, die bereits ein Kind geboren hat, kann mit
hinreichender Sicherheit antizipieren, wie sich eine weitere
Schwangerschaft auf ihre Psyche auswirkt. Daher sollte die
Durchfithrung einer Leihmutterschaft an die Voraussetzung
einer fritheren erfolgreichen Schwangerschaft der Leihmutter
gekniipft werden.

cc) Vorbehalt der Durchfithrung mittels Eizellenspende
Es liegt zudem nahe, dass eine emotionale Bindung zu dem
Kind insbesondere dann entstehen kann, wenn die Leithmut-
ter zugleich die genetische Mutter des Kindes ist.8! Um die-
ses Risiko auszuschlieffen, sollte die Leihmutterschaft unter
den Vorbehalt gestellt werden, dass sie nur mittels einer Ei-
zellenspende durchgefiihrt werden darf.

dd) Keine Begrenzung der Anzahl der

Leihmutterschaften
Zu erwigen ist auflerdem, die Moglichkeit zur Durchfih-
rung einer Leihmutterschaft an die Voraussetzung zu kniip-
fen, dass die betreffende Frau bislang noch nicht als Leih-
mutter titig geworden ist.82 Dafiir spricht, dass die wieder-
holte Durchfiithrung von kommerziellen Leihmutterschaften
ein Hinweis dafiir sein kann, dass die Frau eine wirtschaftli-
che Notlage durch die Schwangerschaften zu mindern sucht.
Allerdings ist dies nicht zwingend. Moglich ist gerade auch,
dass eine Frau besonders starke altruistische Motive mit ih-
rem Verhalten verfolgt. Eine Begrenzung der Anzahl an
Leihmutterschaften, die eine einzelne Frau durchfiithren darf,

81 Bernstein Indiana Health Law Review, Vol. 10 No. 2 (2013), 291, 317.
82 So die Bedingungen in Indien; siche auch Géssl/Sanders JZ 2022, 492,
495, in diesem Heft.
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erscheint daher auflerhalb von medizinischen Kriterien nicht
erforderlich.

b) Verfahrensregeln, die die Wunscheltern betreffen

aa) Verpflichtendes Beratungsgesprach

Zur Vermeidung von spiteren Konflikten mit der Leihmut-
ter sollten auch die Wunscheltern zu einem Beratungs-
gesprach verpflichtet werden. Dessen Schwerpunkt lige ne-
ben den medizinischen Faktoren in der Information tber die
Rechtsstellung der Leihmutter nach der Geburt. Zudem soll-
te auch hier die Freiverantwortlichkeit der Entscheidung der
Waunscheltern erdrtert und eine Beeinflussung durch familia-
ren Erwartungsdruck tiberpriift werden. Vorzugswiirdig wa-
re es dabei, die Leihmutter auch zu diesem Beratungs-
gesprach hinzuzuziehen, damit mogliche Abweichungen in
der Vorstellung von Wunscheltern und Leihmutter profes-
sionell geklirt werden konnen (etwa im Hinblick auf die
spatere Elternschaft der Beteiligten).8?

bb) Medizinische oder biologische Indikation

Die Moglichkeit zur Durchfihrung einer Leihmutterschaft
sollte zudem davon abhingig gemacht werden, dass hierfiir
medizinische oder biologische Griinde vorliegen. Auf diese
Weise wiirde eine Leihmutterschaft etwa aus Griinden des
,Lifestyle“ ausgeschlossen sein. Bei Paaren, die auch ohne
die Hilfe einer Leihmutter eigene Kinder bekommen kon-
nen, verschiebt sich die Abwigung. Ihr Recht auf Fortpflan-
zungsfreiheit wird hier allenfalls in einem Randbereich be-
troffen; ein Verbot berithrt nicht das ,Ob“ der Fortpflan-
zung, sondern lediglich das ,,Wie“. Die bestehenden — wenn
auch geringen — Risiken der Leihmutterschaft miissen nicht
hingenommen werden, um einer Frau die Unannehmlichkei-
ten einer Schwangerschaft zu ersparen. Zugleich schlagen an
dieser Stelle die an fritherer Stelle dargelegten Bedenken im
Hinblick auf eine mdgliche gesellschaftliche Entwicklung zu
Buche, die angesichts der zunehmenden Verfiigbarkeit bio-
technologischer Verfahren der Fortpflanzung drohen, einen
negativen Einfluss auf das gesamtgesellschaftliche Gefiige zu
nehmen. Diese insoweit ernstzunehmenden Risiken werden
angemessen berticksichtigt, solange die erlaubte Leihmutter-
schaft auf Fille der medizinischen Indikation begrenzt ist.

cc) Genetische Verwandtschaft mindestens eines

Elternteils mit dem Kind
Die Leihmutterschaft setzt voraus, dass ein Elternteil gene-
tisch mit dem Kind verwandt ist. Anderenfalls ist das Recht,
ein genetisch verwandtes Kind zu zeugen, nicht beriihrt. Der
Wunsch, Sonderbeziehungen im Leben durch genetische Ver-
bindung zu begriinden, ist bei vielen Menschen — bereits aus
evolutionspsychologischen Griinden84 — stark ausgepragt.s5
Stehen medizinische oder biologische Ursachen seiner Reali-
sierung entgegen, kann dieses Schicksal als erhebliches Leid
erfahren werden. Sofern in Gestalt der Leihmutterschaft ein
Verfahren verfligbar ist, das diesem Leid abhelfen kann, sollte
dieser Weg den Betroffenen nicht versperrt werden. Entfillt
hingegen das Spezifikum der Herstellung von biologischer

83 So auch Géssl/Sanders JZ 2022, 492, 501 (in diesem Heft), die ins-
besondere ein Gesprich zwischen Wunscheltern und Leihmutter tiber deren
jeweilige Erwartungen fiir ratsam halten.

84 Hierzu Buss, Evolutionary Psychology, 6. Aufl., New York 2019,
S. 141f.

85 Dies gilt fiir jedes Lebewesen; Darwin, Der Ursprung der Arten durch
natiirliche Selektion oder die Erhaltung begiinstigter Rassen im Existenz-
kampf, iibers. von Schonfeld, 2018, S. 92.
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Zusammengehorigkeit, bestehen andere Moglichkeiten, ein
Kind aufziehen zu konnen. Adoption aber auch Pflegschaft
sind denkbare Modelle, um als Familie mit einem Kind zu
leben. Sollte sich in den nichsten Jahren zeigen, dass eine
Leihmutterschaft in Deutschland weitgehend konfliktfrei ver-
lduft, kann tber die Erweiterung des Instruments auf Eltern-
teile ohne genetische Verwandtschaft zum Wunschkind nach-
gedacht werden.86

c) Rechtsfolge bei VerstoB gegen leihmutterschaftliche

Verfahrensregeln
Der Wegfall eines strafbewehrten Verbots der Leihmutter-
schaft wirft die Frage auf, wie auf Verstofle gegen die formu-
lierten Verfahrensregeln reagiert werden sollte. In Betracht
kommen die allgemeinen Sanktionsregime wie das Strafrecht
und das Ordnungswidrigkeitenrecht, aber auch das (arzt-
liche) Berufsrecht. Verstofie gegen Verfahrensregeln konnen
zum einen die Vorschriften betreffen, die zum Schutz einer
freiverantwortlichen Entscheidung der Leihmutter statuiert
werden. Sie gefihrden also die Durchfiihrung einer auf dem
freien Willen der Leihmutter beruhenden Schwangerschaft
und bergen zugleich Risiken im Hinblick auf spitere Kon-
flikte im Verhiltnis zu den Wunscheltern, da die Leihmutter
in dieser Weise ,unvorbereitet” in das Verfahren eingetreten
ist. Zum anderen kommt ein Verstoff gegen Verfahrensregeln
in Betracht, die absichern sollen, dass das biomedizinische
Verfahren der Leihmutterschaft allein dem Interesse dient,
ein genetisch mit der eigenen Person verwandtes Kind zu
zeugen, wozu die Wunscheltern aus medizinischen oder bio-
logischen Griinden nicht in der Lage sind. Das Rechtsinstitut
Strafe ist besonders schwerwiegenden Fehlverhaltensweisen
vorbehalten. Da die Leihmutterschaft grundsatzlich erlaubt
sein soll und der Schutz der Freiverantwortlichkeit eine
mundige Person betrifft, wiegt ein Verstoff gegen prozedura-
le Absicherungen hier nicht so schwer, dass eine strafrecht-
liche Sanktion angemessen wire. Sinnvoll erscheinen dem-
gegeniiber berufsrechtliche Konsequenzen fiir Arzte und
Kliniken, die bei der Durchfithrung einer Leihmutterschaft
die geltenden Verfahrensregeln missachten.

3. Flankierende Regelungen - erste Gedanken

a) Leihmutterschaftsvermittlung
§ 13¢ des Adoptionsvermittlungsgesetzes (AdVermiG) ver-
bietet die Vermittlung von Leihmutterschaften, § 13d AdVer-
miG untersagt es, Leihmiitter durch ,6ffentliche Erklirun-
gen, insbesondere durch Zeitungsanzeigen oder Zeitungs-
berichte, zu suchen oder anzubieten“. Das Betreiben einer
Ersatzmuttervermittlung ist in § 14b AdVermiG strafbe-
wehrt; werden Vermdgensvorteile aus der Vermittlung gezo-
gen, wird das Strafmafl auf bis zu zwei Jahre Freiheitsstrafe
erhoht, bei gewerbs- oder geschiaftsmifliger Begehung dro-
hen bis zu drei Jahre Haft. Die Leihmutter und die Wunsch-
eltern selbst werden hingegen — ebenso wie im ESchG - nicht
bestraft. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll durch die
Vorschriften im AdVermiG ,,schon im Vorfeld dazu beigetra-
gen werden, daff Ersatzmutterschaften unterbleiben.8”

Mit der Legalisierung der Leihmutterschaft wird den
Verbots- und Sanktionsnormen im Bereich der Vermittlung
damit bereits weitgehend die Grundlage entzogen. Zu tber-
legen wire allenfalls, ob in sensiblen Bereichen wie der re-

86 Siche Gdssl/Sanders JZ 2022, 492, 498, in diesem Heft.
87 BT-Drs 11/4154,S. 9 sowie S. 6 zu den Griinden des Verbots, die nach
heutigen Mafistiben schwer nachvollziehbar sind.
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produktiven Fortpflanzungsmedizin eine Kommerzialisie-
rung zum Schutz der Beteiligten untersagt werden kann.
Ein solcher Ansatz wurde bereits in den Diskussionen um
die Sterbehilfe zu Recht kritisiert.88 Von der Vermittlung
zwischen Wunscheltern und Leihmiittern gehen keine eigen-
stindigen Gefahren fir die Beteiligten aus. ,Normalisie-
rungseffekte®, die von kommerziellen Angeboten ausgehen
konnen, sind fir die Akzeptanz der entstehenden Familien-
beziehungen eher férderlich als problematisch. Um einen
gesellschaftlichen oder familidren Druck auf kinderlose Paare
zu verhindern, konnten Werbeverbote erwogen werden. Die
Vermittlung selbst ist hingegen eine wichtige organisatori-
sche Begleitung der Leihmutterschaft, die nicht mit einem
strafbewehrten Verbot belegt werden kann.

b) Regelungen zur Elternschaft
Eine Aufhebung des strafrechtlichen Verbots muss durch
familienrechtliche Regelungen flankiert werden. Schliefllich
werden durch die Leihmutterschaft die Rechtspositionen un-
terschiedlicher Personen beriihrt, mindestens die der
Wunscheltern, der Leihmutter und des werdenden Kindes.8°

Dabei wird das Zivilrecht vor eine Vielzahl rechtlich wie
ethisch schwieriger Fragen gestellt: Welche Vorgaben — etwa
zu Aufenthalt oder Ernihrung - diirfen die Wunscheltern
der Leihmutter wihrend der Schwangerschaft machen? Wer
entscheidet iiber einen Schwangerschaftsabbruch; darf die
Leihmutter — vorbehaltlich der strafrechtlichen Regelungen
— das Kind gegen den Willen der Wunscheltern abtreiben?
Die zentrale familienrechtliche Frage ist aber die nach der
Bestimmung der Elternschaft. Sie wird vor allem dann rele-
vant, wenn einer der Beteiligten an der zuvor getroffenen
Absprache nicht festhalten méchte. Wenngleich die Studien-
lage dafiir spricht, dass es nur in seltenen Ausnahmefillen
dazu kommt, dass die Leihmutter das Kind nach der Geburt
nicht an die Wunscheltern tbergeben mochte, muss das
Recht fiir diese Situation eine Losung bereithalten.

Die zentrale Herausforderung bei der Legalisierung der
Leihmutterschaft liegt darin, sich auch von den tradierten
Vorstellungen des Familienrechts zu lsen und fiir ein neues
Phinomen neue — und passende — Regeln zu formulieren.
Die zivilrechtliche Diskussion scheint allerdings noch der
Vorstellung verhaftet, dass die Leihmutter die ,eigentliche”
Mutter sei; so bestimmt es schlieflich auch § 1591 BGB
(»Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat®).
Allerdings wurde die Vorschrift gerade mit dem erklirten
Ziel eingefihrt, die Lethmutterschaft zu verhindern.? Soll
ein grundlegend neues Modell der Familiengriindung einge-
fithrt werden, ist ein ,Bruch® mit den bisherigen Primissen
des Familienrechts nicht nur moglich, sondern notwendig.

Die Regelung der rechtlichen Elternschaft muss daher im
Kontext der Leihmutterschaft neu gedacht werden. Entschei-
dend fir die familienrechtliche Gestaltung sollte es sein, die
Interessen der Beteiligten in einen angemessenen Ausgleich
zu bringen. Hierbei ist zunichst zu beachten, dass das Inte-
resse der Leihmutter, rechtliches Elternteil des ausgetrage-
nen, genetisch aber nicht verwandten Kindes zu sein, da-
durch relativiert wird, dass sie dieses Risiko bewusst und
informiert eingegangen ist — gerade diesem Zweck dienen
die vorgeschlagenen Verfahrensregelungen. Dass der ansons-

88 Kiritisch insoweit Hoven ZIS 2016, 1, 3; Freund GA 2012, 491, 4931,
Freund/Rostalski GA 2020, 617, 629ff.

89 Gegebenenfalls treten die Rechtspositionen von Samen- und Eizell-
spendern hinzu.

90 BT-Drs. 13/4899, S. 52, 82.
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ten kaum bestrittene Grundsatz der freiverantwortlichen Ri-
sikotragung hier nicht thematisiert wird, ist verwunderlich.
Das Festhalten an der gebirenden Frau als rechtliche Mutter
mag sich dadurch erkliren, dass die Zuordnung von Geburt
und Mutterschaft im Vorstellungsbild der meisten Menschen
noch fest verankert ist. Zudem werden biologische Argu-
mente bemiht, wenn auf die besondere Verbindung zwi-
schen Kind und Austragender wihrend der Schwangerschaft
abgestellt wird. Allerdings: Wenn die Biologie herangezogen
wird, so weist sie in eine andere Richtung. Jeder Organismus
hat das Bestreben, sich fortzupflanzen und das eigene gene-
tische Material an die nichste Generation weiterzugeben.?!
Die Evolutionstheorie basiert auf der Annahme einer kon-
tinuierlichen Anpassung von Merkmalen mit dem Ziel der
Steigerung der Nachkommenzahl;?? die Weitergabe der eige-
nen Gene ist also in der Natur der Lebewesen — auch des
Menschen - angelegt und pragt ihr Verhalten. So werden
etwa die durchschnittlich grofleren Investitionen von Frauen
in die Aufzucht des Nachwuchses damit erklirt, dass der
Mann seiner Vaterschaft nicht sicher sein konnte und sein
Einsatz damit womdglich nicht der Weitergabe der eigenen
Gene diente.”? Anders bei der Frau: Schwangerschaft und
Geburt lieflen keinen Zweifel daran, dass sie die genetische
Mutter war. Die Schwangerschaft begriindet hier nicht den
Status als Mutter, sondern belegt ihn. Die genetische Ab-
stammung ist aus biologischer Perspektive der dominante
Faktor fir Elternschaft.

Eine solche Argumentation wird sich dem Vorwurf des
Biologismus ausgesetzt sehen; sie wird allerdings vor allem in
Stellung gebracht gegen andere, weniger tiberzeugende bio-
logische Annahmen (iiber die Nihe von Kind und Leihmut-
ter)?. Unabhingig von einer ethischen Bewertung biologi-
scher Determinanten ist aber anzuerkennen, dass die geneti-
sche Verwandtschaft mit dem eigenen Kind fiir die meisten
Menschen tatsichlich eine besondere Bedeutung hat.?> Vor
diesem Hintergrund ist das erhebliche Interesse der Wunsch-
eltern, das von ihnen abstammende Kind grofizuziehen, in
der Abwigung zu berticksichtigen. Erkennt der EGMR die
Bedeutung des Wunsches nach der Zeugung eines genetisch
verwandten Kindes an, so muss dies auch fiir den spiteren
Umgang mit dem Kind gelten. Gerade fiir Eltern, denen die
genetische Verwandtschaft so wichtig ist, dass sie den Weg
der Leithmutterschaft wihlen, wird es eine enorme psy-

91 Statt aller: Kraufl, Gene, Zufall, Selektion, 2014, S.49f; Darwin
(Fn.85), S.89; https://www.uni-wuerzburg.de/aktuelles/pressemitteilung
en/single/news/die-evolut/ (zuletzt abgerufen 4. 3.2022).

92 Genauer dazu Darwin, Die Entstehung der Arten, tibers. von Wrede/
Wrede, 2013, S. 69f., 96.

93 Buss (Fn. 84), S. 191.

94  Siche dazu Géssl/Sanders JZ 2022, 492, 497 f. (in diesem Heft), die der
Leihmutter eine Anfechtungsmdoglichkeit im Hinblick auf die Elternschaft
der Wunscheltern einriumen méchten, um das Kind vor etwaigem Stress der
Leihmutter wihrend der Schwangerschaft zu schiitzen, der sich negativ auf
dessen Entwicklung auswirken kann. Empirisch ist nicht gesichert, dass die
Kenntnis und die resultierende Trauer der Leithmutter dariiber, das Kind
nach der Geburt abgeben zu miissen, einen Einfluss auf die gesundheitliche
Entwicklung des Kindes hat. Selbst wenn dies aber der Fall sein sollte, sind
die hier zu befiirchtenden Folgen fiir das Kindeswohl in ihrem Gewicht
weitaus geringer einzuschitzen als das Leid, das aus jahrelangen Konflikten
zwischen konkurrierenden Eltern und aus Sorgerechtsstreitigkeiten er-
wichst.

95 Van den Akker Human Reproduction, Vol. 12 Issue 8 (2000), 1849,
1852. Anders als hier mochten Gdssl/Sanders JZ 2022, 492, 498 (in diesem
Heft) Leihmutterschaft ohne jedwede genetische Verbindung zwischen
Kind und Wunscheltern zulassen. Der Verweis auf das deutsche Familien-
recht, das der genetischen Beziehung nicht die hochste Bedeutung bei der
Elternschaftszuordnung einriumt, bestitigt allerdings lediglich das Beste-
hen spezifischer tradierter Vorstellungen der Elternschaft, die es nach unse-
rer Auffassung gerade zu hinterfragen gilt.
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chische Belastung bedeuten, nicht rechtliches Elternteil des
Kindes zu sein.

Die Belange der genetisch verwandten Wunscheltern —
oder des Wunschelternteils —, die sich sowohl auf Art 6
Abs.1 GG als auch auf Art.1 Abs.1 1. V. mit Art.2 Abs. 1
GG stiitzen, sind also grundsitzlich hoher zu gewichten als
das Interesse der Leihmutter an einem ,Behalten des nicht
von ihr abstammenden Kindes. Dem steht insbesondere
nicht die Menschenwiirde der Leihmutter entgegen,? sofern
sie sich freiverantwortlich auf die mit der Leihmutterschaft
verbundenen Risiken — also auch die Belastungen durch die
Ubergabe des Kindes — cingelassen hat.9” Dies stellen Ver-
fahrensregeln sicher. Ohnedies: Maf}geblich fiir die Gestal-
tung der familienrechtlichen Regelung ist i erster Linie das
Wohl des Kindes.?8 Studien mit Kindern, die aufgrund einer
Adoption nicht bei ihren leiblichen Eltern leben, zeigen ver-
starkt Isolations- und Identititsprobleme — etwa auch, weil
Unterschiede mit Blick auf Aussehen (insbesondere bei
transracial adoption), Personlichkeitsmerkmale oder intel-
lektuelle Fahigkeiten erlebt werden.? Kinder, die mit Hilfe
einer Samenspende gezeugt wurden, weisen ein erhebliches
Interesse an ithrem genetischen Vater auf. Die Befragten ver-
schiedener Studien sahen den Spender weit {iberwiegend
nicht als Lieferanten ,biologischen Materials“, sondern als
ein Familienmitglied.190 Zwei Studien stellten fest, dass mehr
als 80 Prozent der befragten Spenderkinder Kontakt zu ih-
rem genetischen Vater aufnehmen méochten. 19! Dabei hat eine
positive Beziehung zum sozialen Vater keinen Einfluss auf
das Interesse der Spenderkinder an dem Spender.192

Diese Befunde zeigen, wie bedeutsam die Abstammung
fiir die Identitdt eines Menschen und wie wesentlich der Kon-
takt zu den genetischen Eltern ist. Eine Trennung des Kindes
von den mit ihm verwandten Eltern zum Schutz der Interes-
sen Dritter — hier der Lethmutter — wire mit dem Kindeswohl
nicht vereinbar. Demgegeniber wirkt das Argument, die Aus-
sicht auf eine rechtliche Mutterschaft verhindere, dass die
Leihmutter wihrend der Schwangerschaft Stress erleide und
dadurch die Entwicklung des Embryos negativ beeinflusse, 103
vage und konstruiert, zumal es an naturwissenschaftlich vali-
den Aussagen hierzu fehlt. Die genetische Verwandtschaft

96 Anders aber Hillgruber JZ 2020, 12, 15 und Géssl/Sanders JZ 2022,
492, 500 (in diesem Heft), die in Anlehnung an eine Entscheidung des
portugiesischen Verfassungsgerichts (Entscheidung v. 24.4.2018, Nr.225/
2018, englische Ubersetzung abrufbar unter http://www.tribunalconstitu-
cional.pt/tc/en/acordaos/20180225.html) meinen, die Menschenwiirde der
Leihmutter konne allein dann gewahrt werden, wenn gesetzliche Regelun-
gen sie nicht an der Familiengriindung hindern. Diese Position ist in unse-
ren Augen verfassungsrechtlich unhaltbar, da sie die Interessen der Betei-
ligten falsch gewichtet und damit zu einer einseitigen Abwigungs-
entscheidung kommt.

97 Es tiberrascht, wenn etwa Hillgruber JZ 2020, 12, 15 schreibt, dass die
Ubergabe des Kindes ,mit Blick auf die Menschenwiirde der Leihmutter
nur freiwillig erfolgen konne. Wenn hier die Menschenwiirde in Ansatz
gebracht wird, diirften Kinder grundsitzlich nicht - auch nicht zu ihrem
Schutz — gegen den Willen der Eltern aus der Familie genommen werden.
98 Dass die Belange des Kindes in der Diskussion noch zu sehr vernach-
lassigt werden, kritisiert auch Thomale, in: Ditzen/Weller (Fn.22), S. 147,
150.

99 Francis Social Work/Maatskaplike Werk, Vol. 43 No. 3 (2007), 261,
262ff.; Nan Joo Kill Your Darlings, Issue Jul-Dec (2019), 312, 315ff.; Gortz
Existenzanalyse 25 (2), 2008, 65, 66f.

100 Riley Australian Journal of Adoption, Vol. 7 No. 2 (2013), 1, 7, 10;
siche auch Hertz/Nelson/Kramer Social Science & Medicine 86 (2013), 52,
62.

101 Beeson/Jennings/Kramer Human Reproduction, Vol. 26 Issue 9
(2011), 2415, 2419; Hertz/Nelson/Kramer Social Science & Medicine 86
(2013), 52, 56.

102  Mabhlstedt/LaBounty/Kennedy Fertility and Sterility International
Edition, Vol. 93 Issue 7 (2010), 2236, 2242f.

103  So Géssl/Sanders JZ 2022, 492, 498, in diesem Heft.
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muss dafir der fir das Kindeswohl entscheidende Faktor bei
der Frage nach der Zuordnung der Elternschaft sein.104

Das von Gdssl/Sanders letztlich favorisierte Modell einer
Anfechtungsmoglichkeit durch die Leihmutter!% ist mit dem
Ziel einer Wahrung des Kindeswohls daher nicht iberzeugend
in Einklang zu bringen. Das Kind wiirde in eine komplizierte
»Scheidungskonstellation hineingeboren, in der sein recht-
licher Vater (der Wunschvater) bzw. die ,Co-Mutter” und
seine rechtliche Mutter (die Leihmutter) in einem hochst kon-
fliktreichen Verhiltnis zueinander stehen. Eine weitere
Schwiche des Modells liegt in der Ungleichbehandlung der
Elternteile: Nur die genetische Mutter, nicht aber der geneti-
sche Vater kann zumindest nach der derzeitigen Rechtslage
aus der elterlichen Rolle verdringt werden. Der Leihmutter
trotz der freiwilligen Risikoeingehung und selbst bei einer
genetischen Verwandtschaft der Wunschmutter eine solche
Vorrangstellung einzuriumen, ist ein Tribut an alte Vorstel-
lungen von Mutterschaft. Wenn der Gesetzgeber jedoch mit
der Lethmutterschaft die Aufspaltung von Austragung und
Abstammung erlaubt, dann muss er mutiger sein. Die Rege-
lung der Elternschaft darf nicht alten Bildern verhaftet blei-
ben, sondern muss die Belange aller beteiligten Personen —
insbesondere des Kindes — rational gewichten. Die familien-
rechtliche Regelung sollte daher sicherstellen, dass die Eltern-
schaft der Wunscheltern bereits vor der Geburt des Kindes
feststeht und nicht mehr von einem Willensakt der Leihmutter
abhingig ist. Zu erwigen wire, der Leihmutter Informations-
rechte oder ein Umgangsrecht mit dem Kind einzuriumen,
um einen moglichen Leidensdruck zu relativieren.

V. Ausblick

Die Legalisierung der Leihmutterschaft wiirde vielen unge-
wollt kinderlosen Menschen die Moglichkeit eréffnen, sich
den Wunsch nach einem Kind zu erfiillen. Das ausnahmslose
strafrechtliche Verbot der Leihmutterschaft in § 1 Abs. 1 Nr.7
ESchG lasst sich verfassungsrechtlich und kriminalpolitisch
nicht linger legitimieren. Eine Wiirdeverletzung der Leithmut-
ter oder des Kindes ist nicht zu besorgen. Die vermuteten
erheblichen Gefahren fiir die psychische Gesundheit der Be-
teiligten werden durch empirische Studien widerlegt. Die ver-
bleibenden Risiken fir die Freiverantwortlichkeit der Ent-
scheidung der Leithmutter lassen sich durch Vorschriften
zum Verfahren - insbesondere durch ein verpflichtendes Be-
ratungsgesprach — so weit minimieren, dass sie ein umfassen-
des Verbot nicht zu rechtfertigen vermégen.

Dem Gesetzgeber wird also nicht empfohlen, § 1 Abs. 1
Nr. 7 ESchG ersatzlos zu streichen oder pauschal altruistische
Leihmutterschaften auszunehmen. Vielmehr mussen im Aus-
tausch mit Rechtswissenschaftlerinnen und Medizinern sinn-
volle Verfahrensvorgaben zum Schutz der Freiverantwort-
lichkeit entwickelt und flankierende familienrechtliche Rege-
lungen getroffen werden. Es zeigt sich: Der rechtliche Um-
gang mit der Leihmutterschaft bedarf eines ganzheitlichen
Ansatzes — es handelt sich weder um ein rein strafrechtliches
noch um ein ausschlieflich zivilrechtliches Thema. Die der-
zeitige Rechtslage wird der differenzierten Interessenlage
nicht mehr gerecht. Es ist Zeit fiir Verdanderungen — zu denen
aus strafrechtswissenschaftlicher Perspektive eine teilweise
Legalisierung der Leihmutterschaft gehort.

104 Zwar geht es hier um ein Informationsrecht; der ausgeprigte Wunsch
nach Kenntnis der eigenen Abstammung zeigt jedoch die Bedeutung gene-
tischer Verwandtschaft fiir den Menschen.

105 Géssl/Sanders JZ 2022, 492, 500, in diesem Heft.
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