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Meinen Müttern – Meinen Vätern





Vorwort

Die Untersuchung widmet sich den tatsächlichen und rechtlichen Grundlagen 
der Elternschaft von mehr als zwei Personen. Besonderes Gewicht kommt dabei 
verfassungsrechtlichen Überlegungen zu. Angeregt wurde die Beschäftigung 
mit diesem Thema durch meine Arbeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin beim 
Bundesverfassungsgericht (2009–2011) sowie durch die Diskussion mit Studie-
renden in meinen familienrechtlichen Vorlesungen an der Rheinischen Fried-
rich-Wilhelms Universität Bonn (2013–2017). Die Arbeit wurde im Dezember 
2016 fertiggestellt und im Mai 2017 als Habilitationsleistung an der Universität 
zu Köln angenommen; der Abschluss der Habilitation erfolgte mit dem Habili-
tationsvortrag am 6.7.2017. Neuere Entscheidungen und Literatur konnten vor 
der Veröffentlichung noch teilweise berücksichtigt werden.

Mein Dank gilt zuallererst meiner akademischen Lehrerin Prof. Dr. Dr. h.c. 
Barbara Dauner-Lieb. Seit wir uns vor nunmehr achtzehn Jahren kennenlern-
ten, ist sie meine Förderin und großes Vorbild gewesen. Frau Prof. Dr. Barbara 
Grunewald danke ich für Ihre Erstellung des Zweitgutachtens. Danken möchte 
ich außerdem Prof. Dr. Nina Dethloff für ihre freundliche Aufnahme als stell-
vertretende Direktorin in ihr Institut. Schließlich ist Dr. Franz-Peter Gillig für 
die Aufnahme in die Schriftenreihe Jus Privatum und den Mitarbeitern des 
Mohr Siebeck Verlags für ihre Unterstützung bei der Veröffentlichung ein Dank 
auszusprechen. Mein Dank gilt außerdem der Johanna und Fritz Buch Gedächt-
nis-Stiftung für die großzügige Gewährung eines Druckkostenzuschusses.

Für Ihre Unterstützung möchte ich schließlich weiteren Personen danken, 
ohne die dieses Buch nicht hätte entstehen können. Dies sind Prof. Dr. Dr. h.c. 
Gerd Brudermülller, Dr. Susanne Gössl, LL.M., Prof. Dr. Jan Hensmann,  
Damian Preisner, Prof. Dr. Heiko Sauer und Stefan Schlotter. Besonders her-
vorzuheben ist Ralf Treibmann, D. E. A., der wesentliche Thesen des Buches 
angeregt bzw. in der gemeinsamen Diskussion schärfen geholfen hat. Für Ihre 
tatkräftige Hilfe sei auch meinen (ehemaligen) Mitarbeiterinnen Victoria Best, 
Myra Rednoss und Bianca Scraback gedankt.

Die Arbeit ist „meinen Müttern – meinen Vätern“ gewidmet. Damit sind zu-
nächst meine Eltern Helma Sanders-Brahms und Thomas Mauch gemeint. 
Würdigen möchte ich damit aber auch die Menschen, die mich als soziale, geis-
tige und akademische Elternfiguren auf meinem Werdegang inspiriert und 
 begleitet haben. Dies sind insbesondere Prof. Dr. Jan und Elke Hensmann, 
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 Ingeborg und Peter Braa, Wolf und Eva Uecker, Prof. Dr. Rainer Schröder  sowie 
Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dauner-Lieb und Prof. Dr. Manfred Lieb.

Bonn/Bielefeld, im Dezember 2017 Anne Sanders
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Teil 1

Einleitung und Grundlegung

I. Einleitung

Das deutsche Recht geht davon aus, dass jedes Kind mindestens zwei Eltern 
haben muss und höchstens zwei Eltern haben darf.1 Insofern ähnelt das deut-
sche Konzept der Elternschaft einem Tandem, auf dem stets nur zwei Eltern 
fahren können.

Doch dieses Prinzip der Zwei-Elternschaft wird immer fragwürdiger. Neue 
Formen des Familienlebens und die einer immer breiteren Masse zugänglichen 
Maßnahmen der Reproduktionsmedizin2 stellen traditionelle Konzepte der 
 Elternschaft mehr und mehr in Frage. Westliche Gesellschaften sind zuneh-
mend toleranter gegenüber Scheidung, Wiederverheiratung und nichtehelicher 
Geburt geworden. Immer mehr gleichgeschlechtliche Paare erziehen Kinder oder 
möchten gern Kinder haben, wofür reproduktionsmedizinische Maßnahmen 
erforderlich werden. Überdies nimmt die ungewollte Kinderlosigkeit immer 
mehr zu und wird mit Maßnahmen der Reproduktionsmedizin bekämpft.3 
 Ungefähr 200.000 Paare im Jahr unterziehen sich in Deutschland reproduktions-
medizinischen Maßnahmen, um ihren Kinderwunsch zu erfüllen.4 All diese 
Entwicklungen bedeuten, dass mehr und mehr Personen in die Zeugung, Geburt 
und Erziehung von Kindern einbezogen werden können: Samen-, Eizellen-  
und Embryonenspender, Leihmütter, sowie Adoptiveltern von Kindern und 
Embryo nen und Stiefeltern. Wer unter dieser Vielzahl sind aber die „echten“ 
Eltern eines Kindes, und welche Rechte und Pflichten sollten wie vielen von 
ihnen im Verhältnis zu dem Kind zukommen?

Während viele dieser Fragen nicht neu sind – Kuckuckskinder gab es wahr-
scheinlich schon immer – gewinnen sie in der heutigen Gesellschaft an Aktuali-
tät. Dem widmet sich die vorliegende Untersuchung. Sie will dabei nicht Einzel-
probleme diskutieren, sondern die Grundlagen der Zuweisung von Rechten und 

1 Angesichts der Festlegung, dass es „nur einen“ Vater „geben“ kann, ließe sich zugespitzt 
vom „Highlander-Prinzip“ sprechen.

2 Müller-Jung, FAZ.net v. 16.5.2016.
3 Verschiedene Zahlen verwenden: Dethloff, Familienrecht, 2015, §  10, Rn.  70 und Grzi-

wotz, NZFam 2014, 1065, 1065 ff.
4 Andere Daten bieten: Dethloff, Familienrecht, 2015, §  10, Rn.  70 und Grziwotz, NZFam 

2014, 1065, 1065 ff.
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Pflichten zwischen Eltern und Kindern erörtern. Kern der Untersuchung sind 
die verschiedenen tatsächlichen Verbindungen zwischen Eltern und Kindern, 
wie die genetische Abstammung, die Schwangerschaft, die Zeugung oder auch 
die soziale Eltern-Kind-Beziehung. Diese Verbindungen machen das Verfas-
sungsrecht und das einfache Familienrecht zum Anknüpfungspunkt von Rech-
ten und Pflichten. Diese sollen vor dem Hintergrund der historischen Entwick-
lung des Abstammungs- und Sorgerechts,5 der Entwicklung der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Elternschaft,6 der Rechtsprechung 
des EGMR7 und der aktuellen Diskussion um Fälle mit mehr als zwei Eltern8 
untersucht und zur Grundlage eines neuen Konzepts der Elternschaft gemacht 
werden. Dieses neue Konzept soll ein Analyseinstrument sowohl für die tradi-
tionellen Zwei-Elternverhältnisse als auch für komplizierte Fälle der Mehrel-
ternschaft liefern, an denen sieben Personen und mehr beteiligt sein können.9

Die Untersuchung konzentriert sich auf das deutsche Recht, insbesondere 
das Verfassungsrecht. Arbeiten zur Rechtslage und Diskussionen in anderen 
Ländern werden berücksichtigt. Die Untersuchung hat aber keine speziell 
rechtsvergleichende Ausrichtung. Eine umfassende Berücksichtigung ausländi-
scher Literatur und Gesetze würde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen. 
Umfangreiche Aufarbeitungen rechtsvergleichender Literatur wurden außer-
dem bereits von anderen Autoren geleistet, auf deren Arbeiten aufgebaut wer-
den kann. Die Untersuchung bezieht alle derzeit diskutierten Fälle der Mehrel-
ternschaft wie Samen-, Eizellen- und Embryonenspende, Leihmutterschaft, die 
Stellung des leiblichen, nichtrechtlichen Vaters, (Stiefkind)Adoption, generell 
die Stellung von Stiefeltern sowie Queer-Families ein. Nicht diskutiert werden 
allerdings Pflegekinder. Diese finden als besondere Form der sozialen Eltern- 
Kind-Beziehung zwar immer wieder Erwähnung, werfen aber besondere Prob-
leme gerade im Zusammenhang mit der Arbeit des Jugendamtes auf, die im 
Rahmen dieser Untersuchung nicht bearbeitet werden sollen.

Nach einer Klärung der Begrifflichkeiten und einer Einführung in dogmati-
sche und rechtsphilosophische Aspekte der Untersuchung in Teil 1 II, schildert 
Teil 2 I die Entwicklung des geltenden Familienrechts und die Stellung der El-
tern in diesem System. Hier zeigt sich, dass die gleichberechtigte Stellung zweier 
Eltern eine relativ neue Entwicklung des Familienrechts ist. So hatte das nicht-
eheliche Kind bis zum Nichtehelichengesetz von 1970 nur einen Elternteil, seine 
Mutter. Das Adoptivkind hatte demgegenüber bis zum Adoptionsgesetz 1977 
bis zu vier rechtliche Eltern. Erst ab diesem Zeitpunkt erfolgte eine Konzentra-
tion auf das Prinzip der zwei gleichberechtigten Eltern. Konstellationen mul-

5 Vgl. Teil 2 I (S.  33).
6 Teil 2 II (S.  103).
7 Teil 2 III (S.  188).
8 Teil 3 (S.  197).
9 Teil 4 I (S.  283), II (S.  302).
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tipler Elternschaft, hier als Mehrelternschaft bezeichnet, die den Gesetz geber 
bereits früher mit Kuckuckskindern sowie aufgrund reproduktionsmedizini-
scher Maßnahmen durch Samenspenden und Leihmutterschaft beschäftigten, 
wurden durch eine rechtliche Beschränkung auf zwei Eltern gelöst. Ein gutes 
Beispiel dafür liefert die Entwicklung des §  1591 BGB, mit dem 1998 durch Ne-
gierung einer Rechtsposition für die genetische Mutter der Geburtsmutter die 
alleinige Mutterstellung endgültig zugewiesen wurde.

Der Teil 2 II widmet sich dem verfassungsrechtlichen Elterngrundrecht gem. 
Art.  6 Abs.  2 GG. Dabei wird betont, dass das Elterngrundrecht im Interesse 
von Kindern und Eltern gleichermaßen besteht und den Eltern in den Grenzen 
des staatlichen Wächteramts des Art.  6 Abs.  2 und 3 GG gestattet, über Mittel 
und Ziele der Erziehung des Kindes zu entscheiden. Hinsichtlich der verfas-
sungsrechtlichen Elterndefinition wird die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts dargestellt, die im Rahmen der später zu entwickelnden eigenen 
Elternkonzeption kritisch zu würdigen ist. Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts geht davon aus, dass jedes Kind nur zwei Träger des Eltern-
rechts haben kann. Darum steht die Auseinandersetzung mit dem verfassungs-
rechtlichen Elternbegriff und der Ausgestaltung des Grundrechts aus Art.  6 
Abs.  2 GG im Zentrum der Untersuchung.

In Teil 3 werden Fälle multipler Elternschaft geschildert, die von deutschen 
Gerichten zu entscheiden waren bzw. die in der Literatur diskutiert werden. 
Dazu gehören Fälle des Nebeneinanders biologischer und rechtlicher Eltern, 
Samenspende, Leihmutterschaft, Queer-Families (schwul-lesbische Co-Eltern-
schaft), Embryonenspende, Pflege- und Adoptiveltern. Diese Fälle waren auch 
Gegenstand der Diskussion auf dem Deutschen Juristentag 2016 sowie im Ar-
beitskreis Abstammungsrecht. Dieser Teil macht deutlich, dass das Prinzip der 
Zwei-Elternschaft sowohl tatsächlich als auch rechtlich immer stärker an Be-
deutung verliert und durch ein neues Konzept der Elternschaft ersetzt werden 
muss.

In Teil 4 entwickelt die Untersuchung ein neues Konzept der Elternschaft, 
das geeignet ist, die verschiedenen Elternverbindungen abzubilden, die heute 
durch Reproduktionsmedizin sowie durch Stief- und Patchworkfamilien ent-
stehen. Gesellschaftliche und medizinische Entwicklungen haben dazu geführt, 
dass heute mehr als zwei Personen legitime Eltern-Interessen an einem Kind 
entwickeln können. Ein neues Verständnis der Elternschaft verlangt daher eine 
sorgfältige Analyse dieser verschiedenen Verbindungen zum Kinde. Die Unter-
suchung illustriert diese Verbindungen mit einem Bild, das ich zu diesem Zweck 
gezeichnet habe.10

Dabei werden vier tatsächliche Arten von Beziehungen oder Verbindungen 
zwischen Eltern und Kindern unterschieden, die das Recht jeweils zum An-

10 Vgl. Teil 4 I (S.  286).
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knüpfungspunkt von Rechten und Pflichten machen kann. Zwischen dem Kind 
und seinen leiblichen Eltern, aber auch Samen- und Eizellenspender, besteht 
eine genetische Verbindung. Zwischen dem Kind und der Geburtsmutter, also 
der Frau, die das Kind ausgetragen und auf die Welt gebracht hat, besteht eine 
Verbindung, die als „Schwangerschaftsverbindung“ bzw. gestationale Eltern-
verbindung bezeichnet wird.11 Personen, die die Zeugung des Kindes verur-
sacht haben, sei es durch Geschlechtsverkehr oder durch den Einsatz von repro-
duktionsmedizinischen Maßnahmen, die auf ihre Veranlassung unternommen 
wurden, werden als „Initiativeltern“ (seltener „initiative Eltern“) bezeichnet. 
Schließlich gibt es die sozialen Eltern, die für das Kind sorgen und ihm die Wär-
me und Fürsorge sowie Erziehung geben, mit denen sich das Kind angemessen 
entwickeln kann.

Traditionell bestanden diese Beziehungen zwischen einem Kind und seinen 
zwei Eltern, die das Kind mit ihrer Samen- und Eizelle im Geschlechtsverkehr 
zeugten und das von der Frau ausgetragene Kind gemeinsam aufzogen. Die mo-
derne Pluralisierung und Segmentierung der Elternschaft12 führt jedoch dazu, 
dass die verschiedenen Beiträge zur Zeugung und Entwicklung eines Kindes 
heute teils von verschiedenen Personen übernommen werden können. Diese 
Beiträge sind für eine angemessene rechtliche Regelung separat zu untersuchen. 
Dafür liefert die vorliegende Untersuchung ein Analyseinstrument.

Anschließend werden die verschiedenen Elternverbindungen grundrechtlich 
gewürdigt. Es wird gezeigt, dass nicht nur zwei Eltern, ein Vater und eine Mut-
ter, Elternrechte in Bezug auf ein Kind haben können. Statt eines Tandems mit 
zwei radelnden Eltern, muss man sich die moderne Elternschaft eher als einen 
Kleinbus vorstellen. In diesem Bus können verschiedene Eltern mitfahren, die 
alle von Art.  6 Abs.  1 und 2 GG geschützt werden.

Diese Grundrechte sind jedoch vom Gesetzgeber in Vorschriften des Fami-
lienrechts auszugestalten. Die Rechte des Kindes müssen dabei im Zentrum 
 stehen.13 Von größter Bedeutung ist insofern das Recht des Kindes auf staat -
liche Gewährleistung elterlicher Pflege und Erziehung, das als Gewährleistungs-
recht den Staat verpflichtet, Elternrechte auszugestalten. Der Staat muss danach 

11 Abgesehen von der „Schwangerschaftsverbindung” und der genetischen Elternschaft, 
welche – bisher – nur durch eine Frau bzw. einen Mann und mindestens eine Frau etabliert 
werden können, geht die Untersuchung nicht davon aus, dass die Eltern ein unterschiedliches 
Geschlecht haben müssen. Auch im Bereich der genetischen Elternschaft ist die medizinische 
Forschung in Bewegung. Erst im September 2016 wurde über die Geburt eines Kindes berich-
tet, das genetisches Material von drei Eltern enthält, den Zellkern der Frau, die das Kind 
später austrug, und die Eizelle einer Spenderin, deren genetische Mitochondrien im Gegensatz 
zu der anderen Frau nicht mit einer Erbkrankheit belastet waren. vgl. Hamzelou, NewScientist 
v. 27.9.2016: mit Informationen zu früheren Kindern mit dem genetischen Material von mehr 
als zwei Eltern; vgl. auch: Baby dreier Eltern geboren, FAZ.net v. 27.9.2016; Baby mit drei 
biologischen Eltern geboren, SZ v. 27.9.2016.

12 Vgl. Vaskovics, RdJB 2016, 194.
13 Teil 5 I (S. 341).
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 sicherstellen, dass das Kind Eltern hat, die ihm die Fürsorge zuteilwerden 
 lassen, die es ihm erlaubt, sich zu einer eigenständigen Persönlichkeit zu ent-
wickeln. Von Bedeutung ist außerdem das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner 
Abstammung, das sich sowohl auf die genetischen Eltern als auch auf die Ge-
burtsmutter bezieht.

Für die angemessene Ausgestaltung des Elterngrundrechts durch den Ge-
setzgeber entwickelt die Untersuchung anschließend Leitlinien.14 Dabei wird 
insbesondere die Frage diskutiert, ob eine familienrechtliche Regelung, die für 
ein Kind mehr als zwei Eltern vorsieht, verfassungsrechtlich zulässig wäre. In-
sofern ist insbesondere zu problematisieren, ob das Kind unter den zwischen 
mehreren Eltern auftretenden Konflikten so sehr leiden würde, dass der Staat 
ein Familienrecht, dass mehr als zwei Eltern zulässt, zum Schutz des Kindes 
nicht im BGB regeln dürfte. An dieser Stelle müssen nicht nur die Möglich-
keiten von Eltern erörtert werden, Konflikte zum Wohl des Kindes zu ver-
meiden, sondern auch die anthropologischen und historischen Grundlagen der 
Entwicklung der Elternschaft.15

Schließlich entwickelt die Untersuchung Diskussionsansätze für die rechtli-
che Regelung der Mehrelternschaft im Familien- und Erbrecht.16 Dabei werden 
erste Vorschläge für eine Regelung von elterlicher Entscheidungsfindung, Ab-
stammungsrecht, Anfechtung, Umgang, Sorge, Unterhalts- und Erbrecht erar-
beitet. Die Untersuchung schließt mit ersten Vorschlägen für die Ausgestaltung 
von Register-, Haupt-, Neben- und gemeinschaftlicher Elternschaft, mit denen 
ein rechtlicher Rahmen für die Wahrnehmung multipler Elternschaft geschaf-
fen werden kann. Nur eine begrenzte Anzahl von Personen, die ihre Koopera-
tionsfähigkeit unter Beweis gestellt haben, kann danach gleichberechtigt am 
Steuer des Kleinbusses der Elternschaft sitzen.

II. Grundlegung

1. Begrifflichkeiten

Zu Beginn ist eine kurze Klärung der Begrifflichkeiten erforderlich, die freilich 
in der folgenden Untersuchung immer weitergehend ausgeführt wird. Die fol-
gende Untersuchung unterscheidet zwischen verschiedenen Aspekten von El-
ternschaft, die vielfach zusammenfallen, aber separat diskutiert werden können 
und müssen. „Elternschaft“ wird hier weit verstanden und meint die Gesamt-
heit aller Personen, die Eigenschaften, Rolle und Funktionen von Eltern in Be-
zug auf ein Kind inne haben. Diese Eigenschaften können die genetische Ab-

14 Teil 5 II (S. 359).
15 Teil 5 II 3 (S. 365).
16 Teil 5 III (S. 385).



6 Teil 1: Einleitung und Grundlegung

stammung (genetische Eltern) oder die Tatsache sein, dass eine Frau ein Kind 
ausgetragen und geboren hat (gestationales Elternteil). Schwieriger ist die Rolle 
des Partners bzw. der Partnerin zu beurteilen, der bzw. die die austragende Frau 
dabei begleitet.17 Die rechtliche Elternschaft bedeutet, dass einer Person der 
rechtliche Status als Elternteil zukommt und sie aus diesem Grund Rechte und 
Pflichten nach dem Unterhalts-, Umgangs-, Sorge- und Erbrecht in Bezug auf 
dieses Kind innehat.18 Eine ausführliche Darstellung und Diskussion der ver-
schiedenen Formen der Elternverbindungen mit einer bildlichen Illustration 
findet sich in Teil 4. Eine farbige Illustration liegt dem Buch bei bzw. kann bei 
der Autorin angefragt werden.

Als soziale Eltern bezeichnet die Untersuchung jene Personen, die tatsächlich 
für das Kind sorgen, ihm als Hauptbezugspersonen Schutz, Nahrung und die 
notwendige Zuwendung geben, ohne die sich Menschen nicht entwickeln kön-
nen.19

Traditionell verstand man unter dem Begriff der leiblichen Eltern den Mann, 
der das Kind mit seinem Samen gezeugt hatte, und die Frau, von der die Eizelle 
stammte und die es geboren hatte. Die Untersuchung verwendet den Begriff 
leibliche Eltern daher zur Bezeichnung des Mannes und der Frau, die das Kind 
durch Geschlechtsverkehr mit ihren Keimzellen gezeugt haben und für die 
Frau, die das Kind anschließend ausgetragen hat – soweit diese Aspekte der 
 Elternschaft vereint sind oder im konkreten Kontext nicht zu unterscheiden 
sind. Mit der durch die Entwicklung der Reproduktionsmedizin möglichen 
Fragmentierung des Zeugungsvorgangs werden jedoch Begrifflichkeiten er-
forderlich, die eine Differenzierung erlauben. In seiner Stellungnahme zur Em-
bryonenspende und Adoption vom März 2016 bezeichnet der Deutsche Ethik-
rat als genetische Eltern diejenigen Personen, von denen die Keimzellen, d. h. 
Samen- und Eizelle, stammen. Biologische Eltern sind danach wiederum die 
Personen, von denen die Keimzellen stammen und die das Kind austragende 
Frau.20 Daher bezeichnet die Untersuchung die Personen, von denen die Keim-
zellen zur Zeugung des Kindes stammen, d. h. Eizellen„spenderin“ und Samen-
zellen„spender“, als genetische Eltern.21

17 Die Untersuchung räumt dieser Person keine eigene Elternstellung ein, geht aber davon 
aus, dass diese Person einen „gestationsbegleitenden“ Beitrag leisten kann, der eine besonders 
gute Grundlage für die spätere Entwicklung einer sozialen Beziehung zum Kind bilden könn-
te. 

18 Dazu Teil 1 II 3 a (S. 11).
19 Vgl. zur Elternschaft als soziales Phänomen insbesondere Willekens, RdJB 2016, 130 ff.
20 Deutscher Ethikrat, Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 

2016, 14.
21 Dabei wird es sich üblicherweise um einen Mann und eine Frau handeln. Jedoch können 

und werden bereits jetzt Kinder mit den Keimzellen von mehr als zwei Personen gezeugt 
werden: vgl. Weltweit erstes Baby mit drei Eltern geboren, Spiegel Online v. 27.9.2016; Baby 
dreier Eltern geboren, FAZ.net v. 27.9.2016; außerdem ist zu erwarten, dass in Zukunft Keim-
zellen unter Verwendung von Körperzellen auch von einer oder mehr als drei Personen ge-
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Die austragende Frau kann – wie im Gesetzesentwurf zum Kindschafts-
rechtsreformgesetz von 1997 – als biologische Mutter bezeichnet werden.22 Um 
eine Verwechslung mit der genetischen Mutter, d. h. der Eizellen„spenderin“ zu 
verhindern, die ja auch eine biologische Mutter ist, wird aber der Begriff gesta-
tionale Mutter, gestationales Elternteil23 oder Geburtsmutter verwendet.

Bei leiblicher Elternschaft sind die Personen, die die genetischen wie auch 
gestationale Eltern sind, auch die Menschen, die das Kind zeugen. Durch die 
Zeugung im Geschlechtsakt verursachen die Eltern die Existenz des Kindes. 
Bei einer Zeugung eines Kindes in vitro werden als Zeugungseltern oder Ini-
tiativeltern jedoch die Personen bezeichnet, für die die Vereinigung von Samen- 
und Eizelle vom medizinischen Personal durchgeführt wird, also beispielsweise 
die Frau, die die befruchtete Eizelle austragen möchte, und ihr Partner – männ-
lich oder weiblich –, der oder die ihrer Befruchtung zugestimmt hat, vgl. §  1600 
Abs.  5 BGB. Die Initiativeltern können auch die Personen sein, für die eine 
befruchtete Eizelle erzeugt wird, die dann von einer Leihmutter ausgetragen 
wird. Diese Personen, die mit einer Leihmutter in eine Vereinbarung treten, 
werden auch als Wunsch- oder Bestelleltern bezeichnet, die Untersuchung ver-
meidet diese Begriffe jedoch.

Als rechtliche Eltern werden die Personen bezeichnet, denen das Abstam-
mungsrecht gem. §§  1591 f. BGB die Elternstellung zuweist.

2. Elternschaft als Tatsache und als Rechtsfrage

Die Frage, wer die Eltern eines Kindes sind, lässt sich als Tatsachenfrage oder 
als Rechtsfrage stellen. Als tatsächliche Eltern lassen sich die genetischen Eltern, 
die Geburtsmutter, die Zeugungseltern, die Wunscheltern und die sozialen 
 Eltern begreifen. Als Rechtsfrage des einfachen Rechts ist die Elternschaft nach 
den Regeln des Abstammungsrechts zu beantworten. Der verfassungsrechtliche 
Begriff der Elternschaft gem. Art.  6 Abs.  2 GG prägt als Rahmen freilich auch 
die Ausgestaltung des einfachen Rechts.

Auf der tatsächlichen Ebene verstand man als Eltern traditionellerweise die 
leiblichen Eltern, d. h. den Mann, der das Kind mit seinem Samen gezeugt, und 
die Frau, die es geboren hatte. Auf diese leibliche Abstammung stellt die Ah-
nenforschung, z. B. zur Ermittlung der Erben von Adelshäusern ab, wie der un-
ten diskutierte Fall um die schottische Baronie Pringle of Stichill24 exemplarisch 
zeigt. Was die leibliche Abstammung medizinisch bedeutet – die Zeugung des 

wonnen werden können vgl. Albrecht, FAZ.net v. 28.10.2016; Suter, Journal of Law and the 
Biosciences, 2016, 1, 3 ff.

22 BT-Drucks. 13/4899, 82.
23 Bisher ist dies nur durch Frauen möglich und auch die Erzeugung einer künstlichen 

Gebärmutter ist medizinisch noch nicht möglich.
24 In the matter of the Baronetcy of Pringles of Stichill [2016] UKPC 16.



8 Teil 1: Einleitung und Grundlegung

Kindes durch Vereinigung von Samenzelle und Eizelle mit anschließender Ent-
wicklung des Embryos bis zur Geburt – und wie die genetische Vererbung 
stattfindet, blieb allerdings bis ins 20. Jahrhundert unklar.25 So gingen beispiels-
weise Pythagoras,26 aber auch Forscher, wie z. B. Paracelsus, bis in das 18. Jahr-
hundert davon aus, dass allein der Vater Eigenschaften an seine Kinder vererben 
konnte. Vollständige Menschen im Miniaturformat (sog. Homunkuli) wurden 
nach dieser Ansicht im Samen des Mannes während des Geschlechtsverkehrs in 
den Körper der Frau appliziert, wo sie nur noch heranwachsen mussten.27 Die 
menschliche Vererbung über die DNA des Mannes und der Frau sowie die 
Mitochondrien in den Gameten wurde erst mit der Entwicklung der modernen 
Genetik deutlich.28

Die Feststellung der Mutter bereitete bis zur Entwicklung der Eizellenspende 
wenige Schwierigkeiten.29 Dies zeigt nicht nur das klassische Diktum „Mater 
semper certa est“, sondern auch das amerikanische Sprichwort „maternity is a 
matter of fact, paternity is an opinion.“30 Zur Bestimmung des Vaters verwende-
te man daher rechtliche Vermutungen, die an soziale Tatsachen anknüpften wie 
die, dass der Vater des Kindes der Ehemann der Mutter sei. Anknüpfend an 
solche Tatsachen wurde die Rechtsstellung von Eltern und Kindern bestimmt, 
die häufig, aber nicht notwendig, mit genetischer Verwandtschaft einhergingen.

Umgekehrt genügte die genetische Verwandtschaft zur Etablierung eines 
rechtlichen Eltern-Kind-Verhältnisses nicht, wenn die Geburt außerhalb des 
sozial akzeptierten Rahmens einer Ehe stattgefunden hatte. Nichteheliche Kin-
der hatten in praktisch allen Rechtsordnungen einen Sonderstatuts.31 Sie galten 
z. B. in Deutschland32 bis 1961 als mit ihrem Vater nicht verwandt, andere 
Rechtsordnungen, insbesondere das englische Common Law, sahen sie traditi-

25 Vgl. zur Entwicklung der Erforschung der menschlichen Vererbung: Mukherjee, The 
Gene, 2016.

26 Vgl. Mukherjee, The Gene, 2016, 21.
27 Vgl. Mukherjee, The Gene, 2016, 25 f.
28 Zur Entwicklung der Erforschung der menschlichen Vererbung: Mukherjee, The Gene, 

2016, 15 ff.; vgl. zu den genetischen Grundlagen der Vererbung: Jobling u. a., Human Evoluti-
onary Genetics, 2014, 31 ff.

29 Eine Ausnahme bildet der Fall des House of Lords Douglas v. Duke of Hamilton (1769) 
2 Pat 143, in dem die Abstammung einer adligen Erbin von einer zum Zeitpunkt der Geburt 
48-jährigen Mutter in Frage stand; vgl. Cretney, Family Law in the Twentieth Century, 2004, 
529 f.

30 Vgl. Häcker, LQR 2017, 36; vgl. Cretney, Family Law in the Twentieth Century, 2004, 
529.

31 Vgl. nur: Zeller, Das Recht des nichtehelichen Kindes, 1976, 13 f.; Cretney, Family Law 
in the Twentieth Century, 2004, 545 ff.; zur Illegitimität im Preußen des 18. und 19. Jahr-
hunderts: Harms-Ziegler, Illegitimität und Ehe, 1991; vgl. auch Schumann, Die nichteheliche 
 Familie 1998.

32 Vgl. zum römischen, gemeinen und deutschen Recht vor dem Inkrafttreten des BGB: 
Schubert (Hrsg.), Vorentwürfe der Redaktoren zum BGB/Familienrecht Teil 3, Anlagen und 
Abänderungsanträge zum Familienrechtsentwurf, Anlage VIII, 1983, 154 ff.
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onell sogar als elternlos an.33 Elternrechte und -pflichten knüpften damit so-
wohl an eine vermutete leibliche Verbindung zwischen Kindern und Eltern als 
auch an die Eheschließung der Eltern an.

Inzwischen erlaubt die moderne Genetik die sichere Bestimmung von Ver-
wandtschaftsverhältnissen über Jahrhunderte hinweg.34 Trotzdem sieht das 
Recht auch heute nicht allein die genetische Abstammung als entscheidend für 
die rechtliche Zuordnung von Rechten und Pflichten zwischen Kindern und 
Erwachsenen an. Abgestellt wird auf soziale Beziehungen, genetische Abstam-
mung, Zeugung, Geburt und sogar auf den schlichten Willen potentieller Eltern 
(intentionale Elternschaft),35 der z. B. in einer Anerkennung oder Adoption 
rechtliche Wirkung finden kann.36

Das deutsche Recht stellt Pflege und Erziehung durch die Eltern unter den 
Schutz des Grundgesetzes und macht damit die Frage, wer die Eltern eines Kin-
des sind, zu einem verfassungsrechtlichen Problem. Dieses Problem kann aller-
dings wiederum mit Blick auf das einfache Recht beantwortet werden. Wie auch 
im Grundrecht auf Eigentum, das denjenigen schützt, der Eigentum nach den 
Vorschriften des einfachen bürgerlichen Rechts erworben hat,37 sind jedenfalls 
die Personen Eltern im Sinne des Grundgesetzes, die das einfache Abstam-
mungs- oder Adoptionsrecht als Eltern ausweist.38 Doch weniger als das Eigen-
tum ist das Elternrecht gem. Art.  6 Abs.  2 GG allein durch das einfache Recht 
zu bestimmen. Die Beziehung zwischen Kindern und Eltern ist nicht nur eine 
rechtliche Konstruktion. „Pflege und Erziehung der Kinder sind das natürliche 
Recht der Eltern und die zuvörderst ihnen obliegende Pflicht“ lautet Art.  6 
Abs.  2 S.  1 GG. Die Bezeichnung als „natürliches Recht“ macht deutlich, dass es 
sich bei dem Verhältnis von Eltern und Kindern um ein vorrechtliches auf gene-
tischer Abstammung39 beruhendes, natürliches Phänomen und nicht eine staat-
lich begründete Institution handelt.40 Auch das Bundesverfassungsgericht 

33 Vgl. Cretney, Family Law in the Twentieth Century, 2004, 545 f.
34 Vgl. z. B. Jobling u. a., Human Evolutionary Genetics, 2014, 585 ff.
35 Ein große Rolle räumen Schwenzer und Dimsey der intentionalen Elternschaft in ihrem 

Model Family Code ein: vgl. Schwenzer/Dimsey, Model Family Code, 2006, 98 f.
36 Vgl. zu einem Überblick zu verschiedenen Herangehensweisen an den Begriff der 

Eltern schaft mit weiteren Nachweisen: Herring, Family Law, 2015, 345 ff., 390 ff.
37 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.6.1977 – 2 BvR 499/74, 1042/75, BVerfGE 45, 142, 179 f.; vgl. 

auch Beschl. d. 3. Kammer d. Ersten Senats v. 16.9.2009 – 1 BvR 2275/07, BVerfGK, 16, 207, 
229 = juris, Rn.  74.

38 Adoption: BVerfG, Beschl. v. 29.7.1968 – 1 BvL 20/63, 31/66, 5/67, BVerfGE 24, 119, 150; 
rechtliche und biologisch-genetische Abstammung: BVerfG, Beschl. v. 9.4.2003 – 1 BvR 
1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82, 101; BVerfG, Urt. v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, 
BVerfGE 133, 59, 79, Rn.  53.

39 v. Münch/Kunig-GG/ Coester-Waltjen, 2012, Art.  6, Rn.  69 knüpft hier bereits an die 
leibliche Abstammung an.

40 v. Mangoldt/Klein/Starck-GG/ Robbers, 2010, Art.  6, Rn.  183; Wapler, Kinderrechte 
und Kindeswohl, 2015, 110.
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 beschreibt das Elternrecht als ein nicht vom Staat verliehenes, sondern als ein 
vorgefundenes Recht.41

Ist aber Elternschaft auch ein außerrechtliches Phänomen, dann kann Eltern-
schaft im Sinne des Grundgesetzes nicht allein durch das einfache Recht 
 bestimmt werden. Damit bleibt zur Bestimmung des verfassungsrechtlichen 
Elternbegriffs nur der Blick auf das Tatsächliche, d. h. auf die Erkenntnisse der 
Wissenschaft darüber, wer jenseits des Rechts die Eltern eines Kindes sind, 
z. B. die genetischen und/oder die sozialen. Das Elterngrundrecht muss jedoch 
vom Gesetzgeber mit Rechten wie z. B. Abstammungs-, Unterhalts- und Sor-
gerechten ausgestaltet werden,42 um ausgeübt werden zu können. Auch das 
Erbrecht, das nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in sei-
ner Eigenschaft als Familienerbrecht grundrechtlich einschließlich des Pflicht-
teils gem. Art.  14 Abs.  1, Art.  6 Abs.  1 GG geschützt ist, ist vom Gesetzgeber 
auszugestalten.43 Dieser Doppelnatur des Elternrechts im Sinne der Verfassung 
entspricht es, dass Rechtsprechung und Literatur sowohl die Eltern nach einfa-
chem Recht (häufig als „rechtliche Eltern“ bezeichnet) als auch die genetischen 
Eltern unabhängig von ihrer Elternstellung im einfachen Recht als Eltern im 
Sinne des Art.  6 Abs.  2 GG anerkennen.44 Damit gewinnt das Verhältnis von 
tatsächlicher Elternschaft und rechtlicher Elternschaft im deutschen Recht be-
sondere Bedeutung.45

Im folgenden Abschnitt sollen zunächst knapp die einfachrechtlichen Rege-
lungen zur Elternschaft im deutschen Recht und ihre Bedeutung in Erinnerung 
gerufen werden. Zur Verdeutlichung insbesondere des deutschen Statusprinzips 
wird anschließend ein kurzer Vergleich mit dem englischen und schottischen 
Recht anhand der Entscheidung des Privy Council des Vereinigten Königreichs 
In the matter of the Baronetcy of Pringles of Stichill46 herangezogen werden.

41 Vgl. nur BVerfG, Urt. v. 9.2.1982 – 1 BvR 845/79, BVerfGE 59, 360, 376; BVerfG, Beschl. 
v. 17.2.1982 – 1 BvR 188/80, BVerfGE 60, 79, 88; vgl. Maunz/Dürig-GG/ Badura, Stand 2013, 
Art.  6, Rn.  91.

42 Vgl. zu Ausgestaltung und Institutsgarantie unten Teil 2 II 3 a (S. 117).
43 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00, 188/03, BVerfGE 112, 332; vgl. auch 

BVerfG, Beschl. v. 29.1.1969 – 1 BvR 26/66, BVerfGE 25, 167, 174; BVerfG, Beschl. v. 8.12.1976 
– 1 BvR 810/70, 57/73, 147/76, BVerfGE 44, 1, 18; BVerfG, Beschl. v. 3.11.1981 – 1 BvL 11/77, 
85/78, 1 BvR 47/81, BVerfGE 58, 377, 389.

44 BVerfG, Beschl. v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82, 100, 103; 
 BVerfG, Urt. v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, BVerfGE 133, 59, 81.

45 Zur Bedeutung des Verfassungsrechts für die vorliegende Untersuchung: Teil 1 II 4 
(S. 19).

46 [2016] UKPC 16.
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