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Rechtsvergleich 

Schweiz:

� Leihmutterschaft ist verboten (Art. 119 BV, 4 FMedG)

� Leihmutterschaftsverträge sind nichtig 

Rechtsvergleich:

1. Kommerzielle Leihmutterschaft erlaubt: Ukraine, Russland, einzelne 
Staaten der USA, Israel, (Indien)

2. Altruistische Leihmutterschaft erlaubt: Griechenland, Südafrika, 
Neuseeland, einzelne Staaten der USA, Provinzen Kanadas, England

3. Keine explizite Regelung, aber offen: Belgien, Niederlande, Tschechien, 
Argentinien, Brasilien

4. Leihmutterschaft ist explizit verboten: Schweiz, Deutschland, Frankreich, 
Italien, Portugal, einzelne Staaten der USA
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Internationales Privatrecht

Das Bundesgesetz über das internationale Privatrecht regelt:

� Frage der Zuständigkeit

� Des anwendbaren Rechts

� Der Anerkennung

In Fällen mit Auslandsbezug

Anerkennung von im Ausland entstandenen Kindesverhältnissen (Art. 
70 IPRG):

� Ausländische Entscheidungen betreffend die Feststellung oder 
Anfechtung von kindesrechtlichen Statusverhältnissen werden in der 
Schweiz anerkannt, wenn sie im Staat des gewöhnlichen Aufenthaltes 
des Kindes oder in dessen Heimatstaat, oder im Wohnsitz- oder im 
Heimatstaat der Mutter oder des Vaters ergangen sind.

� Ordre Public als Grenze
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Ordre Public
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Eine ausländische Entscheidung wird in der Schweiz anerkannt, wenn ihr 
kein Verweigerungsgrund gemäss Artikel 27 IPRG entgegensteht  

� Ordre public (Art. 27 Abs. 1 IPRG)

− Eine ausländische Entscheidung wird nicht anerkannt, wenn die 
Anerkennung mit der öffentlichen Ordnung in der Schweiz 
offensichtlich unvereinbar ist

− Nicht jeder Verstoss gegen das schweizerische Rechtsempfinden 
bedeutet die Unvereinbarkeit mit dem Ordre public

− Die Verletzung des Ordre public setzt voraus, dass die Anerkennung 
eines ausländischen Urteils gegen die fundamentalen rechtlichen 
und ethischen Wertvorstellungen in der Schweiz verstösst

− Der Ordre public Vorbehalt wird restriktiv angewendet

− Der Ordre public verlangt eine Prüfung des Einzelfalls. Nicht die im 
Ausland angewendete Norm, sondern das Ergebnis der 
Anerkennung sind an den hiesigen Prinzipien zu messen

Rechtswissenschaftliches Institut

Eingetragene Partner – BGE 141 III 312
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Sachverhalt 

� A und C leben in einer eingetragenen Partnerschaft in der Schweiz

� 6. Juli 2010: Leihmutterschaftsvertrag zwischen den Schweizern A&C 
und dem Ehepaar F&H aus Kalifornien

� 31. Juli 2010: Erfolgreiches Einsetzen der durch A befruchteten Eizelle 
einer anonymen Spenderin in die Gebärmutter der F

� Vaterschaftsurteil durch den Superior Court of the State of California for
the County of Kern: 

– A ist genetischer und leiblicher Vater

– C ist vermuteter leiblicher zweiter Vater

– F ist nicht die leibliche Mutter

– H ist weder biologischer noch anders gesetzlich anerkannter Vater
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Sachverhalt 

� 21. März 2012: Amt für Bürgerrecht und Zivilstand (St.Gallen) weist 
Antrag auf Anerkennung des  Vaterschaftsurteils und die Eintragung der 
darauf ergangene Geburtsurkunde in das Personenstandsregister ab

� 10. Juli 2013: Departement des Innern (St.Gallen) weist Amt für 
Bürgerrecht und Zivilstand an A&C als Väter im Register einzutragen

� 19. August 2014: Verwaltungsgericht (St.Gallen) entscheidet, dass

− C als zweiter rechtlicher Vater anerkannt wird

− das Vaterschaftsurteil und die Geburtsurkunde anerkannt werden

− die Geburtsurkunde mit den Angaben zu den genetischen Eltern und 
der Geburtsmutter zu ergänzen sind

� 25. September 2014: Das Bundesamt für Justiz gelangt an das 
Bundesgericht und stellt Antrag auf Abweisung

− des Gesuchs auf Anerkennung des Vaterschaftsurteils, welches das 
Kindesverhältnis zwischen dem nicht genetischen Vater C zu dem 
Kind D begründet 
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Erwägungen

� Ei- und Embryonenspende sowie alle Arten von Leihmutterschaft sind in 
der Schweiz verboten (Art. 119 Abs. 2 lit. d BV; Art. 4 FMedG)

� Vorgehen als rechtlich relevante Rechtsumgehung 

� Für den genetischen Vater gilt, dass die Anerkennung des 
ausländischen Vaterschaftsurteils und die Eintragung der darauf 
ergangenen Geburtsurkunde in das Personenstandsregister nicht gegen 
den schweizerischen Ordre public verstossen

� Für den nicht genetischen Vater gilt, dass die Anerkennung des 
ausländischen Vaterschaftsurteils und die Eintragung der darauf 
ergangenen Geburtsurkunde in das Personenstandsregister gegen den 
schweizerischen Ordre public verstossen, da eine Rechtsumgehung 
vorliegt

� Der Verstoss gegen den Ordre public wird vom Bundesgericht bejaht, 
auch wenn das Kind am Vorgehen seiner «Wunscheltern» keine Schuld 
trägt 
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Erwägungen

� Würde man keinen Ordre public-Verstoss annehmen, würde dies dazu 
führen, dass

� der «Fortpflanzungstourismus» gefördert würde

� ein durch Rechtsumgehung begründetes Kindesverhältnis zu 
akzeptieren wäre und so

� das Schweizer Leihmutterschaftsverbot weitgehend wirkungslos 
werden würde.

� Kinder würden als Ware behandelt und

� Leihmütter würden instrumentalisiert.

� Eingetragene Partner können Stiefkinder nicht adoptieren (Art. 28 PartG)
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Ehepaare– BGE 141 III 328
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Sachverhalt 

� Das Ehepaar A&B lässt sich von der Leihmutter G die Kinder D&E in 
Kalifornien austragen

� Die genetischen Eltern von D&E sind anonyme Spender

� A&B verlangen die Eintragung der in Kalifornien geborenen Kinder D&E 
in das schweizerische Personenstandsregister

HS 2015 Seite 12



Rechtswissenschaftliches Institut 08.03.2016

7

Rechtswissenschaftliches Institut

Erwägungen

� Eine kalifornische Leihmutterschaft verstösst in der Schweiz gegen den 
Ordre public wegen Rechtsumgehung

� Anerkennung verletzt den Ordre public:

� Wenn Elternteile gar keinen genetischen oder biologischen Bezug 
zum Kind haben, besteht eine enge Beziehung zum Adoptionsrecht 
(inkl. den verschiedenen Haager Übereinkommen)

� Der gemeinsame Nenner der verschiedenen Haager 
Übereinkommen zum Adoptionsrecht ist die vorhergehende 
Eignungsprüfung der Adoptiveltern und die Prüfung des Kindeswohls

� Ein Ehepaar, das keinen genetischen oder biologischen Bezug zum 
Kind hat, kann das Kind adoptieren und so ein rechtliches 
Kindesverhältnis begründen

� Das Ehepaar könnte in Kalifornien leben, da sie dort als rechtliche Eltern 
gelten
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Kritik
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� Weder das Kindeswohl, noch das Diskriminierungsverbot rechtfertigen 
die Differenzierung zwischen genetischem und nicht genetischem 
Elternteil

� Rechtliche Elternschaft:

− Rechtliche Zuordnung; vgl. Samenspende

� Verletzung des Grundsatzes der Gleichwertigkeit der Rechtsordnungen 
im IPR:

− Das Bundesgericht missachtet der Entscheid des kalifornischen 
Rechts, die Leihmutterschaft zuzulassen
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Kritik
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� Argumente des Bundesgerichts hinsichtlich der Rechtsumgehung:

� Schutz des Kindes nicht als Ware degradiert zu werden und Schutz 
der Leihmutter vor Kommerzialisierung:

− Keine tiefergehende Auseinandersetzung des Bundesgerichts mit 
diesem Argument

− Generalpräventive Überlegung führt zu (verpönter) Überprüfung 
der ausländischen Rechtslage und nicht zu einem 
Einzelfallentscheid

− Es ist nicht Aufgabe des Bundesgerichts den 
«Fortpflanzungstourismus» zu verhindern

− Das Verhältnis zwischen dem Schutz der Leihmutter und dem 
Kindeswohl bleibt ungeklärt, wenn im Kindesrecht über eine 
Ordre public Verletzung entschieden wird

Rechtswissenschaftliches Institut

Kritik
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� Keine bzw. nur Eventualausführungen des Bundesgerichts zum 
Kindeswohl

� Verstoss gegen Grundsatz des IPR die ausländische Rechtslage und 
Rechtspraxis nicht zu beurteilen:

− Bundesgericht weist die Zuständigkeit für die Eignungsprüfung der 
ausländischen Behörde zu

� Adoptionsmöglichkeit ist keine angemessene Lösung:

− Eingetragene Partner und in einer eheähnlichen 
Lebensgemeinschaft Zusammenlebende sind nicht zur 
Stiefkindadoption zugelassen

− Der Altersunterschied zwischen dem adoptierenden Elternteil und 
dem Kind darf höchstens 45 Jahre betragen

− Es bestehen grundsätzliche Bedenken die Adoptionsvorschriften im 
Zusammenhang mit der Leihmutterschaft anzuwenden
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Herzlichen Dank. 
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