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Ubersicht

Weltweit bieten zahlreiche spezialisierte Kliniken und Vermittlungsstellen fortpflanzungs-
medizinische Behandlungen an. Die Angebote richten sich an Paare oder Einzelpersonen,
die auf natirlichem Weg keine Kinder zeugen kénnen. Zu den fortpflanzungsmedizinischen
Angeboten z&hlt auch die Leihmutterschaft. Zeugung und Befruchtung finden nicht mehr im
weiblichen Korper statt. Der Leihmutter wird die befruchtete Eizelle, die in der Regel von ei-
ner anderen Frau stammt, eingesetzt. Nach der Geburt Ubergibt die Leihmutter das Kind ei-
nem Ehepaar oder den Personen, die gerne Eltern des Kindes sein mochten. Im Rahmen
dieses Berichts wird in diesem Zusammenhang von den Wunscheltern gesprochen. Bekannt
fur eine liberale Praxis und Gesetzgebung sind namentlich Indien, Georgien, die Ukraine
sowie Teilstaaten der USA. Fortpflanzungsmedizinische Einrichtungen haben sich dort in
gewissen Gegenden zu einem gewichtigen Wirtschaftsfaktor entwickelt.

In der Schweiz, wie auch in den meisten angrenzenden L&ndern, ist die Leihmutterschaft
verboten (Art. 119 Abs. 2 Bst. d der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft). Trotz dieses Verbotes gibt es Personen mit Wohnsitz in der Schweiz, die im Ausland
eine Leihmutter in Anspruch nehmen. Dieser Vorgang wirft schwierige soziale und rechtliche
Fragen auf: Die Mutterschaft wird gespalten, Adoptions- und Kindesschutzvorschriften wer-
den umgangen, und es ist umstritten, wie die Elternrechte zu regeln sind.

Der Bundesrat kommt im vorliegenden Bericht zum Schluss, dass die Interessen der betrof-
fenen Kinder gestitzt auf die heutigen gesetzlichen Grundlagen gewahrt werden kénnen.
Gleichzeitig stellt er fest, dass die Situation insgesamt unbefriedigend ist. Dem Kind drohen
Rechtsverluste. Zudem umgehen die Wunscheltern aus der Schweiz die schweizerische
Rechtsordnung und niitzen das Armutsgeféalle in fernen L&ndern aus.

Auf internationaler Ebene engagiert sich die Schweiz im Rahmen der Haager Konferenz fir
internationales Privatrecht flr eine multilaterale Lésung der Leihmutterschaftsproblematik.
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1 Ausgangslage
1.1 Uberblick

Der Bundesrat legt diesen Bericht in Erfiillung des Postulates 12.3917 Fehr (Bericht zur Leih-
mutterschaft) vor. Bereits im Marz 2011 hat sich der Bundesrat zum Thema Leihmutterschaft
gedussert’. Auf die einfache Anfrage 11.1013 Fehr wurde festgehalten, dass Leihmutter-
schaftsfélle im Einzelfall beurteilt werden missen. Der Bundesrat verfolge die Entwicklung
aufmerksam und die Schweiz engagiere sich im Rahmen der Haager Konferenz fir interna-
tionales Privatrecht firr eine multilaterale Lésung?.

1.2 Das Postulat Fehr
1.2.1 Eingereichter Text

Der Bundesrat wird beauftragt, einen Bericht zum Thema Leihmutterschaft zu verfassen. Der
Bericht soll einerseits die Fakten zum Thema zusammentragen: Wie viele Paare aus der
Schweiz finden in welchen Landern und Kliniken eine Leihmutter? Wie gehen sie dabei vor?
Was wissen wir von diesen Kliniken? Was wissen wir von den Leihmuttern (insbesondere in
Bezug auf Alter, Ausbildung, soziale Stellung, psychische und physische Gesundheit). Ein
zweiter Teil des Berichts soll die Kinderrechte und die rechtliche Situation in der Schweiz
beleuchten. Wie werden die Kindesrechte gewahrt? Wie wird das Recht, die eigene Herkunft
zu kennen, gewabhrleistet? Wie wird sichergestellt, dass ein Kind in seinem spéteren Leben
Kontakt zu seiner Leihmutter aufnehmen kann? Wie unterscheidet sich die rechtliche Situati-
on jener Kinder, die als befruchtetes Ei der Leihmutter eingepflanzt wurden, von jenen, bei
denen die Leihmutter mit dem Sperma des bestellenden Vaters befruchtet wurde? Wie ist im
zweiten Fall die rechtliche Stellung der sozialen Mutter und Partnerin des bestellenden Va-
ters im Vergleich zur Leihmutter? Wie ist die Situation bei Konkubinatspaaren oder gleich-
geschlechtlichen Paaren? In einem dritten Teil des Berichts sollen Massnahmen diskutiert
werden, mit denen die Leihmutterschaft auf internationaler Ebene analog dem Adoptions-
wesen so geregelt wird, dass Missbrauche und kriminelle Machenschaften minimiert werden
koénnen (internationales Abkommen, Zertifizierung von Kliniken durch eine anerkannte Orga-
nisation usw.).

1.2.2 Begrindung

Das Thema Leihmutterschaft liegt weitgehend im Dunkeln. Glaubt man den Aussagen ge-
wisser Kliniken (z.B. in der Ukraine), melden sich aber bereits viele Paare aus der Schweiz
bei ihnen. Damit zeigt sich einmal mehr: Nur mit einem Verbot in der Schweiz ist in unserer
globalisierten Welt ein Thema nicht vom Tisch.

Im Zusammenhang mit der Leihmutterschaft stellen sich verschiedene Fragen. Viele davon
betreffen die Rechte und den Schutz der Kinder. Andere wiederum die Rechte der Leihmut-
ter und die Position der bestellenden Paare. Der Bericht soll die Grundlage liefern, um das
Thema breit anzugehen respektive um Ldsungen zu finden, die das Wohl aller Beteiligten
bestmaoglich schitzen.

b zur Begrifflichkeit Leihmutter, Leihmutterschaft, Wunscheltern etc. vgl. Birgit Christensen, Schwan-

gerschaft als Dienstleistung — Kind als Ware? Eine rechtliche Annaherung an das komplexe Pha-
nomen der sogenannten Leihmutterschaft, in Hill, Zeitschrift fir Recht und Gesundheit, Nr. 86,
2013, S. 4.

Einfache Anfrage 11.1013 vom 14.03.2011 von Jacqueline Fehr,
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20111013 (26. August 2013).
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1.2.3 Behandlung des Postulats

Der Bundesrat hat am 21. November 2012 die Annahme des Postulats beantragt. Der Natio-
nalrat hat es am 14. Dezember 2012 angenommen.

1.3 Vorbemerkungen
1.3.1 Aufbau

Der Bericht folgt im Aufbau der Struktur des Postulates: Im ersten Teil werden die Fakten
dargestellt und daran anknipfend in einem zweiten Teil die rechtlichen Fragen beantwortet.
Im dritten Teil schliesslich werden die Bestrebungen und Handlungsmdglichkeiten im inter-
nationalen Bereich behandelt.

Der Bericht soll und kann keine abschliessende rechtliche Analyse sein. Dem Bundesrat
steht es nicht zu, Antworten darauf vorwegzunehmen, wie man mit Leihmutterschaftsfallen
respektive den sich daraus ergebenden Rechtsproblemen umgehen soll; dies ist die Aufgabe
der zustandigen Behorden. Vielmehr geht es vorliegend darum, die aktuelle Praxis aufzuzei-
gen und die Problembereiche darzustellen. Auf dieser Basis soll ein allfalliger Handlungsbe-
darf diskutiert werden.

Mit zustandigen Behorden sind in diesem Bericht in erster Linie die kantonalen Aufsichts-
behdrden im Zivilstandsdienst gemeint, die fur die Anerkennung des im Ausland begrinde-
ten Kindesverhéltnisses zustandig sind. Zu den Behdrden zahlen aber auch die schweizeri-
schen Vertretungen im Ausland, die auslandische Dokumente in die Schweiz Gbermitteln und
Einreisepapiere ausstellen, sowie die Migrationsbehérden, die im Rahmen eines Familien-
nachzuges mit Leihmutterschaftsfragen konfrontiert sein kénnen. Wird der Rechtsmittelweg
beschritten, mussen auch die Rechtsmittelinstanzen zu den zustéandigen Behorden gezahlt
werden.

Dieser Bericht beruht auf Kenntnissen, die der Bundesrat im Rahmen der Oberaufsicht im
Zivilstandswesen sowie durch den Austausch mit den zustandigen Behérden erworben hat.
Fur die Erhebung der faktischen Verhéltnisse im Ausland wurden die schweizerischen Ver-
tretungen in den Landern konsultiert, die die kommerzielle Leihmutterschaft auch fir auslan-
dische Staatsbiirger zulassen. Die konsultierten juristischen Publikationen, Studien und Me-
dienberichte sind in den Fussnoten referenziert.

1.3.2 Leihmutterschaft

Die Postulantin stellt sinngemass rechtliche Fragen zur Leihmutterschaft, die die Zeit nach
der Zeugung des Kindes und dessen Geburt betreffen.

Als Leihmutter wird im Bundesgesetz Uber die medizinisch unterstutzte Fortpflanzung vom
18. Dezember 1998 (FMedG)? «eine Frau [bezeichnet], die bereit ist, durch ein Fortpflan-
zungsverfahren ein Kind zu empfangen, es auszutragen und nach der Geburt Dritten auf
Dauer zu uberlassen».

Zeugung und Geburt des Kindes finden bei Leihmutterschaftsfallen im Ausland statt, ohne
dass die schweizerischen Behorden davon konkret Kenntnis haben. Ublicherweise erhalten
die Wunscheltern eine Geburtsurkunde, in welcher die Wunschmutter und der Wunschvater
als Mutter und Vater bereits eingetragen sind. Befinden sich die Wunscheltern in einem
Land, das seine Staatsbirgerschaft nicht allen Neugeborenen von Rechts wegen automa-
tisch erteilt, missen sie sich an die schweizerische Vertretung wenden und das Kind melden.

® SR 810.11.

7/39



Die Wunscheltern missen sich ausweisen und die Geburtsurkunde vorlegen. Im Regelfall,
wenn kein Verdacht auf eine Leihmutterschaft gegeben ist, erhalt das Kind eine Einreisebe-
willigung und die Wunscheltern kénnen in die Schweiz einreisen. Parallel dazu tGbermittelt
die schweizerische Vertretung die Geburtsurkunde an die Aufsichtsbehdrde im Zivilstands-
dienst des Heimatkantons der Wunscheltern oder eines Wunschelternteils. Dort wird das
Kindesverhéltnis im Personenstandsregister eingetragen.

Wird das Kind in einem Staat geboren, der dem Kind seine Staatsangehdrigkeit von Rechts
wegen automatisch erteilt, kénnen die Wunscheltern dort einen Pass fur das Kind beantra-
gen. Mit diesem Dokument ist es ihnen maoglich, direkt in die Schweiz zu reisen, ohne die
schweizerische Botschaft konsultieren zu missen. In diesem Fall ist die kantonale Aufsichts-
behorde im Zivilstandsdienst die erste Stelle, welche Kontakt mit den Wunscheltern hat.

Die Wunscheltern gehen somit genau gleich vor wie Eltern, bei denen das Kind ohne fort-
pflanzungsmedizinische Unterstiitzung gezeugt und ausgetragen wurde und im Ausland zur
Welt gekommen ist.

In vielen Fallen durfte den zustandigen Behorden nicht auffallen, dass die Wunschmutter das
Kind nicht selber geboren hat. Fallt es aber auf, dann geschieht dies erst im Zeitpunkt der
Einreise in die Schweiz oder bei der Eintragung des im Ausland entstandenen Kindesver-
haltnisses. Die Problematik ist offensichtlich: Zu diesem Zeitpunkt, in dem es um ein leben-
diges Kind geht, kdnnen allfallige Verstosse gegen die Rechte der Leihmutter oder des un-
geborenen Kindes riickwirkend nicht wieder gut gemacht werden. Im vorliegenden Bericht
geht es im rechtlichen Teil ausschliesslich um Leihmutterschaftsfalle, bei denen das Kind
schon geboren wurde und somit um Wunscheltern, die im Ausland oder in der Schweiz mit
dem Kind zusammen leben.

Schweizerische Behodrden sind regelméssig erst dann mit einer Leihmutterschaft befasst,
wenn der Fait accompli bereits vorliegt. Stellt die schweizerische Vertretung im Ausland fest,
dass eine Leihmutterschaft vorliegt, so verweigert sie die Einreise und Ubermittelt die Unter-
lagen an die kantonale Aufsichtsbehérde im Zivilstandswesen. Die Einreise in die Schweiz
wird verweigert, solange die Elternschaft nicht geklart ist*. Dariiber hinaus sind von Seiten
der Schweizer Vertretungen keine Interventionen mdoglich. Eine Weghahme und Riick- oder
Umplatzierung des Kindes ist in den meisten Herkunftslandern kaum denkbar. Die dortigen
Behorden sehen keinerlei Anlass fur eine derartige Massnahme, sind nach dortigem Rechts-
verstandnis doch die Wunscheltern die rechtlichen Eltern des Kindes. Die Leihmutter durfte
zudem in vielen Fallen nicht greifbar sein und, falls doch, ihren Verzicht auf das Kind bekréf-
tigen.

2 Fakten und tatsachliche Verhéaltnisse

2.1 Einleitende Bemerkungen

Die klassische oder traditionelle Leihmutterschaft gibt es seit geraumer Zeit>. Dabei stellt
sich eine Frau zur Verfigung, fir eine andere Frau ein Kind zu gebaren. Die Frau wird mit
dem Samen des Mannes des Auftragspaares befruchtet und gebéart damit ein ihr genetisch
verwandtes Kind, das sie nach der Geburt weggibt. Durch Entwicklungen in der Reprodukti-
onsmedizin wurde diese urspringliche Form der Leihmutterschaft weitgehend verdrangt.

* Vgl. das Merkblatt «Leihmutterschaft fiir den schweizerischen Rechtsbereich» des EDA,

http://www.eda.admin.ch/etc/medialib/downloads/edactr/esp.Par.0166.File.tmp/Merkblatt%20Leihm
utterschaftD.pdf (26. August 2013).

Andreas Bernhard, Das Standesamt, Zeitschrift fir das Standesamtswesen, Familienrecht, Staats-
angehdrigkeitsrecht, Personenstandsrecht, internationales Privatrecht des In- und Auslands (nach-
folgend StAZ), Frankfurt am Main und Berlin, Nr. 5/2013, S. 139.
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Finanzielle Not auf der einen Seite und ein starker Kinderwunsch auf der anderen Seite fih-
ren zwar dazu, dass die urspringliche Form der Leihmutterschaft heute immer noch exis-
tiert®. Im Regelfall wird heute das Verfahren aber aufgeteilt: Die Eizellen und Spermien
stammen entweder vom Paar selbst oder von einer Eizellenspenderin und/oder einem Sa-
menspender, wahrend die Schwangerschaft und die Geburt durch die Leihmutter erbracht
werden.

Die Mdglichkeit der Spaltung der Mutterschaft in a) eine Spenderin des genetischen Materi-
als und b) eine Gebarerin begriindet den Erfolg der Leihmutterschaft. Die Mutter, die das
Kind gebart, ist genetisch nicht mit diesem verwandt. Die genetisch mit dem Kind verwandte
Mutter ihrerseits hat in der Regel keine Kenntnis, wer ihre Eizelle erworben hat, mit wessen
Samen diese befruchtet wird und wem sie schliesslich eingesetzt wird. Diese Spaltung ver-
einfacht damit die der Leihmutterschaft inharenten komplexen Beziehungsverhéltnisse: Die
Leihmutter bringt ein Kind zur Welt, zu dem sie keine genetische Verbindung hat und die
anonyme Eizellenspenderin hat weder zur Leihmutter noch zu den Wunscheltern Kontakt.
Damit wird sichergestellt, dass die soziale Familienbindung ausschliesslich zwischen den
zahlenden Wunscheltern und dem Kind entsteht. Diese Form der Leihmutterschaft ist heute
die reproduktionsmedizinische Regel’. Sie hat auch dazu gefiihrt, dass Frauen als Leihmiit-
ter beauftragt werden, die eine andere ethnische Zugehdrigkeit als die Wunscheltern aufwei-
sen.

In allen dem Bundesrat bekannten Fallen war der Wunschvater der Samenspender und so-
mit der genetische Vater des Kindes. Technisch ist es aber keine Voraussetzung, dass die
Wunscheltern Uber eigene fruchtbare Keimzellen verfiigen missen.

Die von der Postulantin gestellten Fragen zu den tatsachlichen Umstanden koénnen nur
bruchstiickhaft beantwortet werden. Es existieren keine Statistiken oder Berichte, die das
Phanomen umfassend untersuchen und dokumentieren. Sicher ist, dass die Leihmutter-
schaft ein stetig wachsender Markt ist, in welchem die internationalen Verflechtungen zu-
nehmen®,

Das Verbot der Leihmutterschaft in der Schweiz tragt dazu bei, dass kaum offizielle Daten
vorliegen. Wunscheltern wissen, dass ihnen die Einreise mit dem Kind verweigert werden
kann®. Deshalb vermeiden sie vor und nach der Geburt jeden nicht zwingend notwendigen
Behdrdenkontakt und verschweigen die Tatsache, dass es sich um einen Fall von Leihmut-
terschaft handelt. Dieser Umstand ist bekannt. Die schweizerische Vertretung in Kiew hat auf
Anfrage mitgeteilt, dass Schweizer Wunscheltern die Behérden «sorgféltig» umgingen. Die
Kliniken sowie die vermittelnden Anwaltinnen und Anwalte ihrerseits berufen sich auf die
arztliche Schweigepflicht bzw. das Berufsgeheimnis.

Schliesslich ist festzuhalten, dass die offiziellen Stellen der betroffenen Lander selber wenig
Kontrolle tber die Angebote haben und somit auch keine Auskunft geben konnen. Indien und
die USA beispielsweise versuchen durchzusetzen, dass sich alle Fruchtbarkeitskliniken akk-
reditieren missen. Dieses Ziel durfte aber in n&herer Zukunft kaum realisiert werden. In den
USA wird konkret beflirchtet, dass eine Diskussion Gber Leihmutterschaft unweigerlich in die

6 Vgl. 20 Minuten vom 20. Juni 2013, http://www.20min.ch/panorama/news/story/20641964 (26. Au-
gust 2013) sowie die Yahoo! Nachrichten vom 7. Juni 2013,
http://de.nachrichten.yahoo.com/chinesische-frau-verkauft-vier-babys-100407747.html (26. August
2013).

" Andreas Bernhard (FN 5), S. 139.

Rapport préliminiaire sur les problémes découlant des conventions de maternité de substitution a

caractére international de mars 2012, Conférence de la Haye de Droit International Privé, S. 8.

Vgl. als Beispiel das Selbsthilfeforum zum Thema Leihmutterschaft im Ausland,

http://f3.webmart.de/f.cfm?id=2448811&t=3397321&pg=76&r=threadview (23. Juni 2013).
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Abtreibungsdebatte fiihrt. Diese Debatte wird als «political suicide»'® bezeichnet, weshalb in
naher oder mittelfristiger Zukunft nicht damit zu rechnen ist, dass sich die US-Politik auf nati-
onalstaatlicher Ebene der Problematik annehmen wird.

Die Fragen der Postulantin kdnnen somit nur aufgrund einer durftigen Faktenlage beant-
wortet werden. Je nach Datenlage wird auf einzelne Lander etwas vertieft eingegangen.

Die Antworten erheben weder Anspruch auf Vollstandigkeit noch abschliessende inhaltliche
Richtigkeit. Anders als Journalistinnen und Journalisten bleibt den Behorden der direkte Kon-
takt zu Wunscheltern, arztlichem Personal und Leihmuttern zumeist verwehrt, weshalb sich
der Bericht teilweise auf Fakten aus Medienberichten abstitzen muss. Der Bundesrat ist sich
bewusst, dass Medienberichte wissenschaftliche Arbeiten nicht zu ersetzen vermégen. Die
Informationen aus den verschiedenen Quellen widersprechen sich aber in den grundlegen-
den Punkten nicht. Deshalb ist der Bundesrat der Ansicht, dass die tatsachlichen Gescheh-
nisse in den referenzierten Medienartikeln vermutlich korrekt dargestellt werden, obwohl ge-
naue Zahlen fehlen.

2.2 Zu den Fragen der Postulantin
221 Wie viele Schweizer Paare beanspruchen eine Leihmutter?

Diese Frage lasst sich nicht beantworten. Dem Bundesrat sind rund 10 Falle bekannt, die
aktenkundig geworden sind. Die Zeitschrift Annabelle Nr. 19/12 vom 24. Oktober 2012 gibt
an, die ukrainischen Vermittlungsstellen Biotex und La Vita Felice hétten bisher rund 50 re-
spektive mehrere Dutzend Schweizer Wunscheltern betreut'’. Fiir die USA und Indien diirf-
ten vergleichbare Zahlen gelten.

Junge Paare mit einem im Ausland geborenen Kind kénnen ohne Schwierigkeiten in die
Schweiz einreisen. Liegen keine konkreten Anhaltspunkte vor, so wird ein Kindesverhaltnis
nicht hinterfragt. Der grosste Teil der Leihmutterschaftsfalle entgeht so der behérdlichen Er-
fassung. Als konkrete Anhaltspunkte gelten beispielsweise Geburtsurkunden ohne Mutter,
mit zwei Mittern oder mit einer Mutter, die das gebarfahige Alter offensichtlich Uberschritten
hat. Manchmal lassen auch die Visa Ruckschliisse zu. So erscheint es unwahrscheinlich,
dass eine schwangere Frau zwei Wochen vor dem Entbindungstermin eine langere Flugreise
unternimmt, zumal die meisten Fluggesellschaften Frauen in den letzten vier Schwanger-
schaftswochen zurtickweisen (oder nur in Ausnahmefallen mit arztlichen Zeugnissen zulas-
sen).

Gestutzt auf diese Ausgangslage geht der Bundesrat von einer hohen Dunkelziffer aus. Glei-
ches gilt fur die Eizellenspende, die wie die Leihmutterschaft in der Schweiz verboten ist. Mit
diesem Ph&nomen ist nicht nur die Schweiz konfrontiert. Es gilt nicht nur fur Lander mit einer
restriktiven Gesetzgebung (so zum Beispiel Frankreich oder Deutschland), sondern auch fr
Lander mit einer liberalen Regelung. Obwohl in England die Leihmutterschaft erlaubt und
geregelt ist, gehen die dortigen Behorden davon aus, dass im Jahr 2012 1'000 Kinder im
Auftrag englischer Eltern allein in Indien durch Leihmutter geboren wurden. Offiziell wurden
aber fiir das Jahr 2012 nur 100 Leihmutterschaftskinder in England gemeldet™?.

% |nterview mit Debora Spar vom 20 Juli 2011,

http://www.councilforresponsiblegenetics.org/GeneWatch/GeneWatchPage.aspx?pageld=347#
(26. August 2013).

Leihmitter — unser Baby made in Ukraine, Annabelle 19/12, vom 24. Oktober 2012, S. 54 ff.
Our «rent a womb» child from an Indian baby farm, Daily Mail vom 31. August 2012,
http://www.dailymail.co.uk/femail/article-2196538/Our-rent-womb-child-Indian-baby-farm-British-
couple-paying-20-000-desperately-poor-single-mother-child.html (26. August 2013).
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2.2.2 In welche Lander reisen sie?

In erster Linie dirfte es sich um Georgien, Indien, die Ukraine und die USA handeln. Es sind
auch Falle aus Sudafrika und Russland bekannt.

2.2.3 In welche Kliniken gehen sie?
2.2.31 Einleitung

Es handelt sich ausschliesslich um Kliniken, die auf fortpflanzungsmedizinische Behand-
lungen spezialisiert sind. Diese treten seridés und professionell auf, qualitative Unterschiede
sind ohne einen Besuch vor Ort nicht auszumachen. Erhebliche und offensichtliche Unter-
schiede bestehen aber beim Preis. In den USA muss mit rund 120'000 $ gerechnet werden,
wahrend in Georgien ein Gesamtpaket ab 5'300 $ erhaltlich ist. Dazwischen liegen Indien
und die Ukraine. Die Kliniken haben teilweise ein kommerzielles Auftreten, wie man es sich
in der Schweiz von medizinischen Einrichtungen nicht gewohnt ist. Nachstehend folgen In-
formationen zu Landern, die dafiir bekannt sind, auch fir Auslander Leihmutterschaften an-
zubieten.

2.2.3.2 Georgien

Gemass Auskunft der schweizerischen Vertretung in Tiflis bieten in Georgien namentlich
zwei Kliniken diesen Service an (Surrogate Motherhood Center of Georgia und New Life).
Diese Kliniken sind Musterbeispiele fur ausschliesslich auf fortpflanzungsmedizinische Be-
handlungen spezialisierte Einrichtungen. Der kommerzielle Charakter ist offensichtlich. Die
Einrichtungen werben mit «Sonderangeboten»'® und weichen der georgischen Gesetzge-
bung aus, wenn es die Nachfrage verlangt'.

2.2.3.3 Indien

In Indien ging man 2011 davon aus, dass rund 600 Einrichtungen auf fortpflanzungs-
medizinische Behandlungen spezialisiert sind™®. Diese Einrichtungen sind dem privaten Sek-
tor zuzurechnen und sind in Indien selbst nicht unumstritten. Der Sekretar des indischen Ge-
sundheits- und Familienministeriums hat darauf hingewiesen, dass nicht alle Kliniken tber
das Fachpersonal oder die notwendige technische Ausristung verfugen. Zudem geben An-
gebote wie die Geschlechtswahl des Kindes Anlass zur Sorge, da es darlber keinen gesell-
schaftlichen Konsens gibt*®.

Der Indian Council of Medical Research hat bereits im Jahr 2005 umfassende Weisungen
erlassen'’. Demnach missen sich Fortpflanzungskliniken akkreditieren und so eine ein-

3 «Our Gold Program! 6500 USD only!», http://www.surrogacy.ge/2013-03-12-09-58-46 (26. August

2013). Bemerkenswert ist, dass das Gold Programm am 13. Marz 2013 noch 5300 USD gekostet
hat.

Da die georgische Gesetzgebung Leihmutterschaft nur fur verheiratete Paare zulasst, bewirbt New
Life eine Niederlassung fir «single intendent parents» in Indien,
http://www.newlifegeorgia.com/Surrogacy (26. August 2013).

Surrogate Motherhood — Ethical or Commercial, Centre for Social Research, S. 23,
http://www.womenleadership.in/Csr/SurrogacyReport.pdf (26. August 2013).

National Guidelines for Accredition, Supervision and Regulation of ART Clinics in India, Ministry of
Health and Family Welfare, Indian Council of Medical Research, Nationale Academy of Medical
Sciences (India), New Dehli — 110029, 2005, Preliminary Pages, S. ix,
http://www.icmr.nic.in/art/art_clinics.htm (26. August 2013).

National Guidelines for Accredition, Supervision and Regulation of ART Clinics in India (FN 16).
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heitliche und qualitativ hochwertige Angebotsstruktur sicherstellen. Anlass fiir diese Weisun-
gen war auch die Tatsache, dass viele Kliniken weder Uber geeignetes Personal noch Uber
die notwendige Infrastruktur verfugten oder unfruchtbare Paare gar mit falschen Versprechen
betrogenls. Das Ziel, alle Kliniken zu erfassen, dirfte in absehbarer Zeit nicht erreicht wer-
den®®.

Das indische Innenministerium hat am 17. Dezember 2012 dem Foreign Regional Regis-
tration Office in Mumbai sowie den Fortpflanzungskliniken ein verbindliches Schreiben® zu-
gehen lassen. Darin wird festgehalten, dass die Einreise zwecks Leihmutterschaft gestiitzt
auf ein Touristenvisum nicht mehr zulassig ist. Erforderlich ist neu ein «Medical Visa». Zu-
dem durfen nur noch verheiratete auslandische Paare Leihmiitter in Anspruch nehmen. Aus-
landische Alleinstehende und gleichgeschlechtliche Paare dirfen von den Kliniken nicht
mehr akzeptiert werden®'. Weiter wird gefordert, dass ausléndische Ehepaare eine Bestéti-
gung vorlegen missen, wonach ihr Heimatland das Kindesverhaltnis zwischen ihnen und
dem Kind anerkennen wird. Diese Regeln haben in Indien Kritik erfahren. Es fehle eine inter-
temporalrechtliche Regelung und die Beschrankung auf Ehepaare sei diskriminierend®.

Das indische Parlament seinerseits hat im Jahr 2010 ein Gesetzgebungsprojekt verab-
schiedet. Es ist unklar, wann und in welcher Form die Vorlage in Kraft treten wird. Zu beach-
ten ist, dass sie in gewissen Punkten den zitierten Weisungen aus dem Jahr 2005 wider-
spricht®. In Indien ist man sich einig, dass Regelungsbedarf besteht, anscheinend liegt aber
noch kein inhaltlicher Konsens vor.

2.2.34 Ukraine

In der Ukraine werden gunstige Preise und eine laxe Gesetzgebung unverhohlen feil-
geboten®. Die Angebote sorgen fiir negative Schlagzeilen: Eine franzésische Zeitschrift hat
ein gleichgeschlechtliches Paar portratiert, das sich seinen Kinderwunsch in der Ukraine mit-
tels Leihmutter erfullen konnte, obwohl die Leihmutterschaft fur gleichgeschlechtliche Paare
verboten ist. Gemass der Berichterstattung hat deshalb die Ubergabe des Kindes an den
Vater auf dem Gehsteig stattgefunden®. Das Magazin des Le Monde hat die Situation in der
Ukraine pragnant zusammengefasst: «un pied dans la modernité, l'autre dans la misére»:
Auf der einen Seite verfugt das Land tber hochmoderne Kliniken (deren Entwicklung und
Aufbau auf den Geburtenriickgang nach der Katastrophe in Tschernobyl zurtickgehen), auf

'® National Guidelines for Accredition, Supervision and Regulation of ART Clinics in India (FN 16),

Preliminary Pages, S. ix.

No surrogacy visa for gay foreigners, The Times of India vom 18. Januar 2013,
http://articles.timesofindia.indiatimes.com/2013-01-18/india/36415052_1_ surrogacy-fertility-clinics-
home-ministry (26. August 2013).

2 http://mha.nic.in/pdfs/CS-GrntVISA-291112.pdf (26. August 2013).

2 Vgl. dazu auch No surrogacy visa for gay foreigners (FN 19).

22 Surrogacy norms leave foreigners in a quandry, The Times of India vom 19. Januar 2013.

2 New surrogacy norm will hit genuine couples, The Times of India vom 19. Januar 2013,
http://articles.timesofindia.indiatimes.com/2013-01-19/india/36431477_1_art-regulation-bill-home-
ministry-gay-couples (26. August 2013).

«Just google the word <surrogacy> and you will find Ukraine as a <hot spot> for couples in the U.S.
and Europe. One reason is that Ukraine allows couples to expand their families at drastically lower
prices than in the U.S., and with far less stringent legal regulations than some European coun-
tries», Broschire der Ukrainian surrogacy Solutions, S. 3,
http://ukrainiansurrogacy.com/images/Surrogacy.pdf (26. August 2013).

Ukraine — GPA, Gestation en pleine angoissse, Tétu, Novemberausgabe 2012.
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der anderen Seite gibt es kaum staatliche Kontrollen. Folge davon sind betrogene Wunschel-
tern, misshandelte und ausgebeutete Leihmiitter oder gar verschwundene Kinder?.

Um eine gewisse Rechtssicherheit zu gewahrleisten, verabschiedete das ukrainische Parla-
ment eine Vorlage, wonach unter anderem vorgesehen war, dass auslandische Staatsange-
hdrige nur eine Leihmutter in Anspruch nehmen durfen, wenn sie eine Bestéatigung ihres
Heimatlandes vorlegen kénnen, wonach das Kindesverhaltnis anerkannt wird®’. Gegen diese
Vorlage hat der Prasident das Veto eingelegt®.

2.2.35 Ergebnis

Kliniken und Vermittlungsstellen sind in keinem Staat flachendeckend akkreditiert oder bewil-
ligt. Die Ursprungslander selber haben somit keine vollstdndige Kontrolle dariber, wie die
Kliniken arbeiten und welche Personen (nur Paare, nur verheiratete Paare, gleichge-
schlechtliche Paare, Einzelpersonen) zu den fortpflanzungsmedizinischen Verfahren zuge-
lassen sind.

Die auslandischen Wunscheltern gelten als zahlungskréaftige Kunden und werden deshalb
bevorzugt behandelt. Der Bundesrat stellt fest, dass die fehlende staatliche Kontrolle dem-
gegenuber vor allem fir die Leihmutter nachteilig ist. So ist eine nachgeburtliche Betreuung
durch die Kliniken nicht in allen Landern gewéhrleistet® und Kliniken kénnen sich der Ver-
antwortung fur die Leihmutter entziehen, wenn die Geburt nicht wie geplant durchgefihrt
werden kann®.

224 Wie gehen die Wunscheltern vor?

Anscheinend sind es in einem ersten Schritt oft Arztinnen und Arzte in der Schweiz, mit de-
nen eine Leihmutterschaft im Ausland besprochen wird, wenn die fortpflanzungsmedizini-
schen Mdaglichkeiten in der Schweiz ausgeschopft sind®'. Weitere Quellen sind das Internet
bzw. Online-Foren, in denen sich Betroffene austauschen.

2.25 Was wissen wir von den Leihmiuttern?
2251 Allgemein

Kliniken und Vermittlungsstellen vermitteln als Leihmitter gesunde Frauen im Alter zwischen
20 und 35 Jahren, die selber schon Kinder haben. Es handelt sich um Frauen aus der unte-
ren Mittelschicht oder der Unterschicht, die keine oder eine niedrige Ausbildung abgeschlos-
sen haben. Sie haben keine Arbeit oder arbeiten, mangels héherer Ausbildung, zu tiefen
Lohnen. In Landern wie der Ukraine, Georgien oder Indien stellen sich Frauen aus Armut

6 Ventres a louer, M le magazine du monde vom 4. Januar 2013,

http://www.lemonde.fr/europe/article/2013/01/04/ukraine-ventres-a-louer_1812237_3214.html (26.
August 2013).
http://www.genethique.org/?g=content/I%E2%80%99ukraine-adopte-une-loi-interdisant-le-recours-
aux-m%C3%A8res-porteuses-pour-les-%C3%A9trangers (26. August 2013).
http://www.irtsa.com.ua/en/news/631.html (26. August 2013).

Gebarmutter zu vermieten, Spiegel Online vom 8. Dezember 2012,
http://www.spiegel.de/panorama/leihmuettern-in-indien-kinderlose-paare-lassen-babys-von-frauen-
austragen-a-869348.html (26. August 2013).

Ventres a louer (FN 26).

Nora Bertschi, Assistentin am Lehrstuhl Biichler der Universitat Zirich, Referat anlésslich der Ar-
beitsgruppe internationaler Adoptionen deutschschweizer Zentralbehdrden AGIA vom 21. Februar
2013 in Zurich.
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http://www.spiegel.de/panorama/leihmuettern-in-indien-kinderlose-paare-lassen-babys-von-frauen-austragen-a-869348.html
http://www.spiegel.de/panorama/leihmuettern-in-indien-kinderlose-paare-lassen-babys-von-frauen-austragen-a-869348.html

und wegen fehlender Alternativen als Leihmutter zur Verfiigung. Der Not gehorchend, ver-
dingen sie sich trotz der fir sie oft unklaren rechtlichen Lage und der offenen Fragen betref-
fend die medizinische Begleitung als Leihmutter. Diese Unsicherheiten und die stete Frage,
ob Schwangerschaft und Geburt komplikationslos verlaufen werden, fuhren zu hohem psy-
chischem Druck. In einigen Landern leiden Leihmitter zudem unter gravierenden sozialen
Nachteilen, da ihre Téatigkeit als Prostitution oder Kinderhandel wahrgenommen wird.

2.25.2 Georgien

Gemass Auskunft der schweizerischen Vertretung in Tiflis handelt es sich um Frauen aus
armen, landlichen Gegenden, die Uber eine niedrige oder keine Ausbildung verfiigen. Familie
und Religion haben einen sehr hohen Stellenwert in der georgischen Gesellschaft. Deshalb
ist davon auszugehen, dass Leihmiutter wenig bis keine gesellschaftliche Akzeptanz genies-
sen.

2.25.3 Indien

Gemass der schweizerischen Vertretung in Neu Delhi handelt es sich ausschliesslich um
Frauen aus unteren Gesellschaftsschichten, die aus armen Kleinstadten oder Dérfern stam-
men. Sie haben sehr oft keine Ausbildung. Sie sind verheiratet und zwischen 20 und 35 Jah-
re alt.

Das Center for Social Research hat 2011 eine Studie Uber indische Leihmutter veroffent-
lich®*. Die Studie basiert auf Interviews mit indischen Leihmiittern aus der Region Guijarat,
die wegen der boomenden Fortpflanzungsmedizin auch «Wiege der Welt» genannt wird. Die
folgenden Ausfuihrungen sind dieser Studie enthommen:

Frauen, die sich als Leihmutter zur Verfugung stellen, sind arm und verdingen sich fir den
Unterhalt ihrer Familie. Sie sind verheiratet und haben eigene Kinder. Dieser Umstand dient
den Arzten als Beweis fir die Gebarfahigkeit der Frauen. In den meisten Fallen stimmen die
Ehemanner der Leihmutterschaft zu. Nach der Geburt und Weggabe des Kindes wenden
sich aber viele Manner und zum Teil auch die eigenen Kinder von der Leihmutter ab. Zwei
Drittel der befragten Leihmdtter gaben an, vor der Einleitung der Schwangerschaft Angst und
Traurigkeit empfunden zu haben. Aus Angst vor sozialer Ausgrenzung wollen viele von ihnen
anonym bleiben. Zudem geben sie an, sich den Fachleuten ausgeliefert zu fihlen.

Weitere Umstande lassen den Schluss zu, dass indische Leihmitter in vielen Fallen ausge-
nutzt werden und unter grossem psychischem Druck stehen:

Ein grosser Teil der Leihmuditter sind Analphabeten. Das flihrt dazu, dass sie die schriftlichen
Vertrage nicht lesen kénnen und sich auf die Angaben der Fachleute verlassen missen. Die
meisten Leihmutter kdnnen die Vertragsinhalte nicht wiedergeben.

Die Vertrage werden regelmassig erst im vierten Schwangerschaftsmonat unterschrieben.
Zu diesem Zeitpunkt ist es fur die Leihmutter unmdglich, vom Vertrag zurtickzutreten. Damit
ist sie faktisch gezwungen, nahezu beliebige Vertragsbedingungen zu akzeptieren.

Die Klinik unterzeichnet teilweise gar keine Vertrage mit der Leihmutter. So entgeht sie allfal-
ligen Verantwortlichkeiten nach der Geburt.

Die Bezahlung der Leihmutter wird nicht im Voraus festgelegt. Die Klinik entscheidet tber die
Hohe der Vergutung.

%2 Surrogate Motherhood — Ethical or Commercial, Centre for Social Research (FN 15).
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Kann das Kind nicht wie geplant geboren und den Wunscheltern tibergeben werden, erhalt
die Leihmutter nur einen Bruchteil der Vergltung.

Gibt es im Rahmen der Schwangerschaft ein Problem, entscheiden im Regelfall die Wunsch-
eltern oder die Klinik tber einen allfalligen Schwangerschaftsabbruch, ohne Beizug der Leih-
mutter.

Medienberichte bestétigen dieses Bild: Die Leihmutterschaft ist ausschliesslich fiir Frauen in
einem von Armut gepragten Umfeld attraktiv®®. Indische Frauen geben in erster Linie finan-
zielle Griinde an, weshalb sie sich als Leihmutter zur Verfiigung stellen®. In einem Portrat
britischer Wunscheltern schreibt der Daily Mail: «It goes without saying that she (die Leih-
mutter) is desperately poor»*®. Der finanzielle Anreiz diirfte auch der Grund sein, weshalb
der Ehemann oder die Familie, sofern sie einbezogen werden, mit der Leihmutterschaft zu
Beginn einverstanden sind*®.

Im Gegensatz zu den USA sind Leihmitter in Indien nicht nur verhaltnismassig deutlich &ar-
mer. Sie riskieren auch, stigmatisiert und aus der Gesellschaft ausgeschlossen zu werden®'.
Leihmutterschaft gilt oft, wie die Prostitution, als unreine Téatigkeit®®. In landlichen Gegenden
unterliegen die Leihmutter zudem nicht selten dem Verdacht, ihr eigenes Baby zu verkaufen
und damit Menschenhandel zu betreiben®. Deshalb verbringen Leihmiitter die Schwanger-
schaft in grossen Medizinalkomplexen und verheimlichen die Schwangerschaft selbst vor
ihren Eltern®.

2.25.4 Russland

Die typische russische Leihmutter stammt aus der Unterschicht oder der unteren Mittel-
schicht. Sie verfligt nicht Uber eine héhere Ausbildung und ist nicht in der Lage, ihre Familie
zu erndhren. Die Aussichten auf eine Arbeit sind gering. Oft sind die Frauen alleinstehend,
geschieden oder verwitwet*'. Das medizinische Personal und Pflegefachleute sind skeptisch
und haben Vorurteile gegentuiber der Leihmutterschaft. Das Phanomen wird nicht verstanden
und abgelehnt“. Daraus lasst sich schliessen, dass Leihmdutter in Russland kein hohes An-
sehen geniessen.

3 Surrogate mother dies of complications, The India Times vom 17. Mai 2012,

http://articles.timesofindia.indiatimes.com/2012-05-17/ahmedabad/31748277_1 surrogate-mother-
surrogacy-couples (26. August 2013).

Womb for rent: Indian surrogate mother tell their tales, Times Live vom 26. Februar 2013,
http://www.timeslive.co.za/lifestyle/2013/02/26/womb-for-rent-indian-surrogate-mother-tell-their-
tales (26. August 2013).

Our «rent a womb» child from an Indian baby farm, Daily Mail vom 31. August 2012,
http://www.dailymail.co.uk/femail/article-2196538/Our-rent-womb-child-Indian-baby-farm-British-
couple-paying-20-000-desperately-poor-single-mother-child.html (26. August 2013).

Wanna rent a womb, come to Anand, The Times of India vom 11. Februar 2006,
http://articles.timesofindia.indiatimes.com/2006-02-11/ahmedabad/27830480_1 surrogate-mother-
surrogacy-ivf (26. August 2013).

India's child surrogacy boom, Times Live vom 28.05.2012,
http://www.timeslive.co.za/scitech/2012/05/28/india-s-child-surrogacy-boom (26. August 2013).

% Nora Bertschi (FN 31).

% Gebarmutter zu vermieten, Spiegel Online vom 8. Dezember 2012 (FN 29).

%" France Winddance Twine, Outsourcing the womb, New York 2011, S. 46.

*1 Russian Surrogate Moms Attract Foreigners, The St. Petersburg Times vom 12. September 2012.
2 Russian Surrogate Moms Attract Foreigners (FN 41).
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2.25.5 Ukraine

Die schweizerische Vertretung in Kiew gab an, kein allgemeingtiltiges Profil der Frauen, die
sich als Leihmutter anbieten, erstellen zu kénnen. Die zur Verfugung stehenden Unterlagen
liessen aber den Schluss zu, dass sich Frauen in der Ukraine ausschliesslich aus finanziel-
len Grinden fur eine Leihmutterschaft entschliessen. Deshalb miisse davon ausgegangen
werden, dass es sich um Frauen in einem von Armut gepréagten Umfeld handelt, die mehr-
heitlich tUber keine oder keine héhere Ausbildung verfigen. Im Januar 2013 hat Le Monde
zwei ukrainische Leihmditter portratiert. Deren in der Zeitschrift M wiedergegebenen Angaben
bestatigen die Auskunfte der schweizerischen Vertretung: Es geht bei der Leihmutterschaft
in der Ukraine um verhaltnismassig viel Geld, das eine junge Frau verdienen kann. In der
Ukraine haben viele junge Menschen, und gerade junge Frauen, weder eine Arbeit noch eine
wirtschaftliche Perspektive. In dieser Situation sind die finanziellen Versprechen, die mit ei-
ner Leihmutterschaft einhergehen, verlockend. Diese Notlage junger Frauen wird ausgenutzt
und fuihrt teilweise zu groben Missbrauchen und Missstanden®.

2.2.5.6 USA

Die durchschnittliche amerikanische Leihmutter ist verheiratet, um die 30 Jahre alt, selber
schon Mutter und stammt aus der unteren Mittelschicht oder Unterschicht (niedrige Schul-
bildung, geringes Familieneinkommen). Im Gegensatz zu indischen oder ukrainischen Leih-
mittern befinden sich amerikanische Leihmutter aber im Regelfall nicht unter der Armuts-
grenze*. In der Eigenwahrnehmung der Leihmitter Uiberwiegen altruistische Griinde als Mo-
tivation, sich als Leihmutter zur Verfiigung zu stellen. Der Verdienst wird als sekundar be-
zeichnet.

Folgende Hinweise deuten aber darauf hin, dass der finanzielle Anreiz ein wichtiges Ent-
scheidkriterium ist: Frauen, die Leihmutter werden wollen, verfligen oft nicht tGber die finan-
ziellen Ressourcen, um sich eine eigene Rechtsvertretung leisten zu kénnen®. Die Suche
nach geeigneten Eizellenspenderinnen unterscheidet sich deutlich von der nach Leihmiittern:
Eizellenspenderinnen werden an Elite-Universitaten angeworben, wéhrend Leihmutter in
gesellschaftlich und konomisch eher marginalen Schichten gefunden werden®. Weiter wird
die These vertreten, dass ein grosser Anteil von Leihmuttern Soldatenfrauen seien. Vermitt-
lungsstellen richten sich gezielt an Soldatenfrauen, da diese Uber die zeitlichen Ressourcen
verfiigen und viele Soldatenfamilien in finanzieller Knappheit leben. Als Leihmutter kann eine
Soldatenfrau mehr verdienen als das Jahresgrundgehalt ihres Mannes betragt®’.

Schliesslich deutet die H6he der Vergitung darauf hin, dass Leihmiitter wirtschaftlich ausge-
beutet werden. Rechnet man die Vergitung der Leihmutter in einen Stundenlohn um, ergibt
das rund 50 US-Cent. Das ist deutlich unter jedem staatlichen Mindeststundenlohn®. Unab-
hangig von der (altruistischen) Eigenwahrnehmung der Leihmdtter ist es eine Tatsache, dass
sich das Phanomen Leihmutterschaft in den USA in einem Spannungsfeld ethnischer und
sozialer Ungleichheit abspielt®.

3 Ventres a louer (FN 26).

* France Winddance Twine (FN 39), S. 46.

%> Magdalena Gugucheva, Surrogacy in America, Counsil for Responsible Genetics, 2010,
http://www.councilforresponsiblegenetics.org/pagedocuments/kaevej0alm.pdf (26. August 2013).

“°" Andreas Bernhard (FN 5), S. 139.

" Magdalena Gugucheva (FN 54), S. 24; France Winddance Twine (FN 40), S. 1.

8 Magdalena Gugucheva (FN 45), S. 5.

9" France Winddance Twine (FN 40), S. 16.
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2.3 Fazit

Vor Beginn der Schwangerschaft oder in den ersten Schwangerschaftsmonaten vereinbaren
die Leihmutter und die Wunscheltern, zu welchem Preis letztere ein Kind nach dessen Ge-
burt an sich nehmen dirfen. Die Fahigkeit, Kinder gebéaren zu kénnen, und das Kind selber
sind dabei Vertragsgegenstand des Leihmutterschaftsvertrages und damit Handelsware.
Gleiches gilt fur die Ei- und Samenzellen, die fir die Befruchtung notwendig sind. Die Globa-
lisierung, die zunehmende ungewollte Kinderlosigkeit in den Industrielandern und neue tech-
nische Mdglichkeiten haben zu einer Kommerzialisierung der menschlichen Fortpflanzung
gefuhrt.

Diese Kommerzialisierung der menschlichen Fortpflanzung hat einen Fortpflanzungstouris-
mus von Schweizerinnen und Schweizern ins Ausland begrindet, obwohl dessen Vermei-
dung eines der grundlegenden Ziele der Schweizer Gesetzgebung im Bereich der Fortpflan-
zungsmedizin war.

Die Leihmitter stammen regelméssig aus sozial benachteiligten Bevélkerungsschichten
(USA) oder aus einem von Armut und Not gepragten Umfeld (Indien, Georgien, Ukraine,
Russland). Die Leihmutter sind infolge dieser Not und teilweise auch mangels adaquater
Bildung nicht in der Lage, unvorteilhafte Angebote als solche zu erkennen oder abzulehnen.
Die Wunscheltern demgegeniber konnen das befruchtete Ei einer glnstigen Leihmutter ein-
setzen lassen. Chancen und Risiken sind in diesem Markt dusserst ungleich verteilt>**2.

Es hat sich eine «Kolonialisierung der Kérper»*, eine strenge marktwirtschaftliche Ausrich-
tung der Ablaufe herauskristallisiert: Die einzelnen Verfahrensschritte i) Gewinnung des
Genmaterials, ii) Befruchtung, iii) Schwangerschaft und iv) Geburt werden je dort durchge-
fuhrt, wo die Kosten am tiefsten sind.

3 Rechtliches
3.1 Die Entstehung des Kindesverhéltnisses im geltenden Recht
3.1.1 Die Geburt

Das Schweizerische Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB)** sieht vor, dass das
Kindesverhaltnis zur Mutter durch die Geburt begrindet wird (Art. 252 Abs. 1 ZGB). Mass-
gebend ist der biologische Vorgang des Gebéarens. Diese rechtlich sanktionierte biologische
Ordnung wird mit dem lateinischen Rechtssprichwort mater semper certa est (sinngemass
fur: es bestehen keine Zweifel, wer die Mutter ist) zusammengefasst. Das Kindesverhaltnis
zur Mutter kann nicht angefochten werden.

Das eigentliche Rechtsproblem stellt sich beim Vater. Im Gegensatz zur Mutter gab es zu
der Zeit, als das ZGB geschaffen wurde, keinen klar erkennbaren Beweis, der eine zweifels-
freie biologische Zuordnung zum Vater erlaubt hatte. Das schweizerische Recht behalf sich
deshalb mit folgenden Lésungen:

% Botschaft tiber die Volksinitiative «zum Schutz des Menschen vor Manipulation in der Fortpflan-

zungstechnologie» vom 26. Juni 1996, BBI 1996 205, 231.

> Birgit Christensen (FN 1), S. 8.

%2 «Der Fall, dass eine wirtschaftlich gut situierte Frau fur eine Frau, die keine Kinder haben kann,
eine Schwangerschaft gegen Bezahlung tibernehmen wiirde, scheint sich (noch) nicht ereignet zu
haben», J.G. Raymond, Women and wombs. Reproductive technologies and the battle over wom-
en's freedom, Melbourne 1993, S. 45.

°% Andreas Bernhard (FN 5), S. 139.

* SR 210.
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Das Kindesverhaltnis zum Vater entsteht entweder durch Ehe zur Kindesmutter (Art. 255
Abs. 1 ZGB) oder durch Anerkennung (Art. 260 Abs. 1 ZGB). Massgebend fiir das Kindes-
verhaltnis ist somit nicht eine biologische respektive genetische Verbindung, sondern ein
rechtlich sanktionierter sozialer Umstand oder eine rechtlich sanktionierte Handlung (Beste-
hen einer Ehe, Abgabe einer Willenserklarung). Es handelt sich damit lediglich um eine Ver-
mutung respektive Behauptung der Vaterschaft, die beseitigt werden kann®>.

Bestehen Zweifel an dieser vermuteten Vaterschaft, greift der Gesetzgeber auf die geneti-
sche Verbindung zurlck: Auf der einen Seite kann der genetische Vater, der ein Kind nicht
anerkennen will, mittels Vaterschaftsklage zur rechtlichen Vaterschaft gezwungen werden
(Art. 261 ff. ZGB). Auf der anderen Seite kann der als Vater vermutete Ehemann der Mutter
nur erfolgreich auf Beseitigung der Vaterschaft klagen (Art. 256 ff. ZGB), wenn keine geneti-
sche Verbindung zwischen ihm und dem Kind vorliegt.

Eine Besonderheit besteht: Die Anerkennung eines Kindes kann von jedermann angefochten
werden, der ein Interesse daran hat (Art. 260a Abs. 1 ZGB). Demgegenuber kann die Ver-
mutung der Vaterschaft des Ehemannes nur vom Kind und dem Ehemann angefochten wer-
den (Art. 256 Abs. 1 ZGB). Insbesondere die Mutter und der genetische Vater haben kein
Klagerecht. Das Klagerecht des Kindes ist dazu noch eingeschrankt: Es kann nur klagen,
wenn die Ehegatten den gemeinsamen Haushalt wahrend seiner Unmundigkeit aufgehoben
haben (Art. 256 Abs. 1. Ziff. 2 ZGB). Damit schiitzt der Gesetzgeber die Ehe als Institution.
Will ein Ehepaar zusammen ein Kind erziehen, wird dieser Wille geschitzt, und nicht die
tatsachliche genetische bzw. biologische Elternschaft. Diese gesetzliche Regelung wird heu-
te zunehmend kritisiert™.

3.1.2 Die Adoption

Die Adoption stellt die einzige Moglichkeit dar, wie ein Kindesverhéltnis ohne Rucksicht auf
eine zumindest vermutete genetische Abstammung begriindet werden kann.

Die Adoption begrindet durch Rechtsakt ein rechtliches Kindesverhéaltnis zwischen Per-
sonen, die genetisch nicht miteinander verbunden sind (Art. 252 Abs. 3 sowie Art. 264 ff.
ZGB). Das bedeutet, dass das Kind rechtlich seine Herkunftsfamilie verlasst und einem leib-
lichen Kind der Adoptiveltern gleichgestellt wird (Art. 267 ZGB).

Bevor eine Adoption ausgesprochen wird, werden die kinftigen Adoptiveltern eingehend
geprift. Namentlich muss erwiesen sein, dass sie geeignet sind, ein Kind aufzunehmen und
fur seine Erziehung zu sorgen (Art. 268a ZGB).

3.2 Die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung
3.21 Einleitung

Die Regeln des ZGB zur Entstehung des Kindesverhaltnisses basieren auf der nattrlichen
Fortpflanzung und setzen damit einen sexuellen Akt und die Geburt voraus. Dabei wird still-
schweigend davon ausgegangen, dass die Gebarende (biologische Mutter) auch die Frau ist,
deren Eizelle vorgéngig befruchtet wurde (genetische Mutter), und dass diese das Kind da-
nach grosszieht (soziale Mutter). Ausnahmen dazu gibt es nur im Adoptionsrecht.

Bis vor einiger Zeit existierte nur die gespaltene Vaterschaft (mit Ausnahme der Adoptiv-
mutter im Adoptionsrecht). Man spricht von gespaltener Vaterschaft, wenn der genetische

*® Ingeborg Schwenzer, Basler Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch |,

Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), 4. Auflage, Zirich und St. Gallen 2010, N. 13 zu Art. 252 ZGB.
*% vgl. statt Vieler Ingeborg Schwenzer (FN 55), N. 5 ff. zu Art. 256.
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Erzeuger mit dem rechtlichen Vater nicht identisch ist («Kuckuckskind»). Mit Verfahren der
Fortpflanzungsmedizin kann nun auch die Mutterschaft gespalten werden. Die genetische
Mutter spendet die Eizelle, die biologische gebart das Kind und die soziale zieht es gross.
Die genetische Abstammung kann sogar noch weiter aufgeteilt werden: In Grossbritannien
soll das Parlament Uber eine Gesetzeserweiterung befinden, die sogenannte «Drei-Eltern-
Kinder» erlaubt. Fur die kunstliche Befruchtung solcher Kinder wird genetisches Material von
drei statt zwei Personen verwendet. Ziel dieser Methode ist die Verhinderung von Erbkrank-
heiten®’.

Damit wird ein Uber Jahrhunderte gewachsenes System mit einer neuen Realitat konfrontiert.
Indem das genetische Material eines oder beider Elternteile durch genetisches Material Drit-
ter ersetzt wird und eine Frau somit ein Kind fir eine andere Frau gebaren kann, stellt sich
die Frage, wer die Mutter des Kindes ist. Geméass dem Grundsatz mater semper certa est
musste man sich diese Frage bisher nicht stellen. Ist aber unklar, wer die Mutter des Kindes
ist, kann auch die rechtliche Vaterschaft nicht nach den gewohnten Regeln zugeteilt werden.

3.2.2 Rechtliche Grundlagen

Den Begriff Fortpflanzungsmedizin hat der Gesetzgeber im FMedG definiert. Es handelt sich
um alle Methoden, die der Herbeifihrung einer Schwangerschaft ohne Geschlechtsverkehr
dienen (Art. 2 Abs. 2 Bst. a FMedG). Diese Definition ist weit gefasst und umfasst Verfahren,
die schwierige praktische und moralisch-ethische Fragen aufwerfen.

In der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV)>®
wurde der Grundsatz verankert, dass der Mensch vor Missbrauchen der Fortpflanzungsme-
dizin (und auch der Gentechnologie im Humanbereich) geschiitzt werden muss (Art. 119
Abs. 1 BV). Dieser Grundsatz wird durch Verbote einzelner Verfahren konkretisiert. Dazu
gehdren das Klonen von Menschen, Eingriffe in das Erbgut menschlicher Keimzellen und
Embryonen, die Vermischung von nichtmenschlichem mit menschlichem Keim- oder Erbgut
sowie die Embryonenspende und die Leihmutterschaft (Art. 119 Abs. 2 Bst. a, b und d). Auf
Gesetzesstufe verboten ist die Eizellenspende (Art. 4 FmedG).

Diese Verbote hat der Bundesrat in der Botschaft Uber die Volksinitiative «zum Schutz des
Menschen vor Manipulationen in der Fortpflanzungstechnologie (Initiative fur menschen-
wirdige Fortpflanzung, FMF) und zu einem Bundesgesetz tber die medizinisch unterstitzte
Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz, FMedG)» mit dem Grundsatz mater semper
certa est begriindet: Medizinisch unterstitzte Fortpflanzung dirfe nicht zu Familienverhalt-
nissen fuhren, die von dem, was auf natirlichem Weg madglich ist, abweichen. Deshalb mus-
se immer die gebarende Frau rechtlich als Mutter angesehen werden. Demgegentber habe
die Spaltung der Vaterschaft bei naturlichen Zeugungen eine Parallele, da der Ehemann der
gebarenden Frau nicht zwingend der Vater des Kindes sein miisse®’.

Zuldssig sind somit alle fortpflanzungsmedizinischen Verfahren, die den Grundsatz mater
semper certa est respektieren. Dies sind die kunstliche Insemination (Art. 2 Bst. b FMedG),
die In-vitro-Fertilisation (Art. 2 Bst. ¢ FMedG) und der Gametentransfer (Art. 2 Bst. d
FMedG). Bei diesen Verfahren kann das Kindesverhéltnis zu den Eltern problemlos erstellt
werden. Bei Ehepaaren ebenfalls zuldssig ist die Samenspende (Art. 3 Abs. 3 FMedG), ob-
wohl sie sich in einem wesentlichen Punkt von den vorher genannten Verfahren unterschei-
det: Das Kind stammt genetisch nicht vom Ehemann der Mutter ab. Gleichwohl wird dieser
von Gesetzes wegen Vater des Kindes. Das Gesetz macht damit einen Mann rechtlich zum

" Kind mit Genen von drei Eltern, NZZ vom 29. Juni 2013.
% SR 101.
% BBI 1996 253 ff.
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Vater eines Kindes, zu dem wissentlich keine genetische Verbindung besteht. Das so ge-
schaffene Kindesverhéltnis kann nicht beseitigt werden, wenn der Ehemann in das Fort-
pflanzungsverfahren eingewilligt hat. Weder er noch das Kind (und auch nicht der genetische
Vater) kdnnen das Kindesverhdltnis spater anfechten (Art. 256 Abs. 3 ZGB und Art. 23
FMedG).

In der Schweiz kann damit die Fortpflanzungsmedizin nur Hilfe anbieten, wenn die Frau Uber
eigene Eizellen fur die Befruchtung verfigt und das Kind danach selber austragen und geba-
ren kann. Jedes dartber hinausgehende Angebot ist wegen des Eizellenspende- und Leih-
mutterschaftsverbots unzulassig. Ist demgegentber der Ehemann unfruchtbar, darf auf die
Samenspende eines anderen Mannes zurtickgegriffen werden.

Weiter sieht das FMedG vor, dass fortpflanzungsmedizinische Verfahren das Kindeswonhl
gewahrleisten missen. Dazu gehoért vor allem, dass der Anspruch des Kindes auf Kenntnis
seiner Abstammung gewahrleistet wird. Ein Ehepaar wird zu fortpflanzungsmedizinischen
Verfahren nur zugelassen, wenn eine medizinische Indikation vorliegt. Das betroffene Ehe-
paar muss vor jeder Behandlung durch die Arzte sorgfaltig informiert und beraten werden
und anschliessend schriftlich in die Behandlung einwilligen. Durch die Auswahl der Keimzel-
len durfen weder das Geschlecht noch die Eigenschaften des Kindes beeinflusst werden.

Im Ergebnis regelt das FMedG die Modalitaten der Fortpflanzung, welche sich von der natir-
lichen Empféangnis unterscheiden. Anstelle des sexuellen Aktes erfolgt das Zusammenbrin-
gen der Keimzellen ausserhalb des weiblichen Koérpers (ausser bei der kinstlichen Insemi-
nation). Hinsichtlich des Kindesverhéltnisses gelten die Regeln des ZGB: Mutter ist die Frau,
welche das Kind geboren hat, Vater ist der Ehemann der Mutter. Weil die Eizellenspende
verboten ist, ist in der Konzeption des FMedG die biologische Mutter immer auch die geneti-
sche Mutter.

3.2.3 Leihmutterschaft in der Schweiz

Obwohl jedes Paar gestitzt auf Art. 8 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK)®das Recht hat, ein Kind zu zeugen und
sich dafur kunstlicher Fortpflanzungstechniken zu bedienen, dirfen die Staaten Regulierun-
gen zur Fortpflanzungsmedizin erlassen und unter den Voraussetzungen von Art. 8 Abs. 2
EMRK gewisse Fortpflanzungstechniken verbieten®.

Die Leihmutterschaft ist in der Schweiz verboten. Strafbar ist, wer bei einer Leihmutter ein
Fortpflanzungsverfahren anwendet oder Leihmutterschaften vermittelt (Art. 31 FMedG). We-
der die Leihmutter noch die Wunscheltern unterliegen jedoch der Strafandrohung.

Ein Schweizer Recht unterstehender Leihmutterschaftsvertrag ist gestitzt auf Art. 20 Abs. 1
des Bundesgesetzes vom 30. Marz 1912 betreffend die Ergénzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) nichtig (OR)®?. Der Vertragsinhalt gilt als
gesetzes®®- und sittendwidrig®®. Darauf gestiitzte vertragliche Forderungen sind nicht durch-
setzbar.

60
SR 0.101.

®L vgl. Urteil der Grossen Kammer des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 3. No-
vember 2011, Nr. 57813/00, S.H. und andere gegen Osterreich, § 82.

62
SR 220.

% Ingeborg Schwenzer (FN 55), N. 10 zu Art. 252 ZGB.

® Birgit Christensen (FN 1), S. 6.
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Liegt eine gespaltene Mutterschaft vor, entsteht das Kindesverhaltnis unabhangig vom Vor-
liegen eines Vertrages immer zur gebarenden Frau (mater semper certa est), das heisst zur
Leihmutter, und deren Ehemann (Art. 252 Abs. 2 ZGB), wenn sie verheiratet ist.

Die Wunschmutter muss das Kind adoptieren. Gleiches gilt fur den Wunschvater des Kindes.
Ist hingegen die Leihmutter nicht verheiratet und stammen die Samenzellen vom Wunschva-
ter, kann er das Kind anerkennen®.

Unabhéngig vom Leihmutterschaftsverbot ist unklar, wie ein entgeltlicher Leihmutterschafts-
vertrag in der Schweiz rechtlich einzuordnen wére. Er lasst sich im Typensystem des Obliga-
tionenrechts nicht befriedigend einordnen®®®’.

3.2.4 Leihmutterschaft im Ausland

Die rechtlichen und politischen Anséatze der verschiedenen Lander in Bezug auf die Leihmut-
terschaft kénnen wie folgt unterteilt werden®®.

3.24.1 Staaten mit einem Verbot der Leihmutterschaftsvertrage

In bestimmten Staaten sind Leihmutterschaftsvertrdge gesetzlich ausdricklich verboten. In
diese Kategorie fallen Deutschland, Frankreich, Italien, Japan, Kontinental-China, Mexiko
(Bundesstaat Querétaro), Norwegen, Osterreich, Portugal, Schweden, die Schweiz, Slowe-
nien, Spanien und bestimmte Staaten der USA (z. B. Arizona, District of Columbia).

3.24.2 Staaten ohne spezifische Regelung der Leihmutterschaft

Eine zweite Gruppe von Staaten weist folgende Gemeinsamkeiten auf: (1) Leihmutter-
schaftsvertrdge im Allgemeinen sind nicht ausdriicklich per Gesetz verboten; (2) die Vertrage
sind in Bezug auf die wesentliche Bestimmung (die Pflicht der Leihmutter, das oder die Kin-
der nach der Geburt den Wunscheltern zu tbergeben) jedoch nichtig und nicht rechtswirk-
sam, sei dies aufgrund einer spezifischen Bestimmung oder allgemeiner Rechtsgrundsatze;
(3) in einigen dieser Staaten ist die kommerzielle Leihmutterschaft aufgrund spezifischer Be-
stimmungen des Strafrechts untersagt oder sie ist verboten, weil ein solcher Vertrag gegen
allgemeine Bestimmungen des Strafrechts, z. B. zum Kinderhandel, verstossen wirde; (4) in
vielen (aber nicht allen) dieser Staaten ermoglichen dort niedergelassene medizinische Ein-
richtungen indes Leihmutterschaften aus altruistischen Motiven; im Allgemeinen wird es al-
lerdings den Einrichtungen belassen, die genauen Bedingungen fir eine Behandlung festzu-
legen.

Zu dieser Gruppe gehéren u.a. die nachfolgenden Lander bzw. Territorien oder Gliedstaaten:
Argentinien (wo die kommerziellen Vertrdge jedoch nicht ausdrtcklich verboten sind; zur
Abklarung, ob sie gegen andere nationale Gesetze verstossen wirden, waren weitere Re-
cherchen notig), Australien (im Northern Territory, in dem es zwar keinen Gesetzestext zur
Leihmutterschaft gibt, wo die kommerzielle Leihmutterschaft mit Unterstitzung von Kliniken

6s Ingeborg Schwenzer (FN 55), N. 6 ff. zu Art. 252 ZGB.

06 Jaggi/Widmer, Der Leihmutterschaftsvertrag, in: Forstmoser/Tercier/Zach (Hrsg.), Innominatvertra-
ge, Zurich 1988, S. 69.

Vgl. zur rechtlichen Einordnung Birgit Christensen (FN 1), S. 6.

Die folgenden Informationen entstammen dem Praliminardokument Nr. 10 vom Méarz 2012 der
Haager Konferenz fir internationales Privatrecht (Preliminary Document No 10 of March 2012 for
the attention of the Council of April 2012 on General Affairs and Policy of the Conference),
http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10fr.pdf (26. August 2013).

67
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jedoch effektiv eingeschrankt ist), Belgien, Brasilien (es besteht keine Gesetzgebung zur
Leihmutterschaft; in der Resolution 1957/2010 des Bundesmedizinalrats werden jedoch Re-
geln fur die Kliniken erlassen, die kinstliche Befruchtungen inklusive Leihmutterschaften
anbieten; gemass der Resolution sind kommerzielle Vertrdge nicht erlaubt), Irland, Japan
(die Japanische Gesellschaft fur Geburtshilfe und Gynakologie hat im Jahr 2003 Leitlinien
angenommen, gemass welchen Arztinnen und Arzte bei Leihmutterschaftvertragen nicht
mitwirken dirfen; die Leihmutterschaft ist zwar nicht gesetzlich verboten, es wird aber stark
davon abgeraten), Kanada (das Gesetz Uber die medizinische Fortpflanzung [Loi sur la proc-
réation assistée], ein Bundesgesetz des Jahres 2004, untersagt kommerzielle Leihmutter-
schaftsvertrdge; die Regelung des Kindesverhaltnisses féllt in die Zustandigkeit der Provin-
zen und ihre Positionen sind diesbezlglich sehr verschieden; in den meisten Provinzen ist
das rechtliche Kindesverhaltnis von Kindern aus einer Leihmutterschaft indes nicht ausdruck-
lich geregelt), Mexiko (Staat México), sowie die Niederlande, die Tschechische Republik, die
USA (z. B. Michigan, New York), Venezuela und Zypern.

3.24.3 Staaten mit ausdrtcklicher Bewilligung der Leihmutterschaft und mit
entsprechenden Rahmenbedingungen

Nach den gesetzlichen Rahmenbedingungen kdnnen diese Lander in zwei Kategorien einge-
teilt werden: (1) Die Lander der ersten Gruppe wenden ein Bewilligungsverfahren an, nach
welchem die Wunscheltern und die Leihmutter den Leihmutterschaftsvertrag einem Organ
zur Bewilligung unterbreiten mussen, bevor der Vertrag zustande kommt und die medizini-
sche Behandlung begonnen werden kann. Die betreffenden Organe Uberpriifen, ob die ge-
setzlichen Voraussetzungen erflllt sind. (2) In der zweiten Gruppe von Landern betrifft die
Regelung nur die Schaffung eines Verfahrens zur Gewahrleistung, dass die Wunscheltern
rickwirkend rechtlich als Vater und Mutter des aus der Leihmutterschaft hervorgegangenen
Kindes anerkannt werden.

In der Uberwiegenden Mehrheit der Staaten, die Rahmenbedingungen fir die Leihmutter-
schaft geschaffen haben, sind ausschliesslich Vertrage aus altruistischen Griinden erlaubt.
In zahlreichen Staaten wird die Einhaltung dieser Pflicht mittels Strafbestimmungen sicher-
gestellt, die die kommerzielle Leihmutterschaft mit Strafe belegen.

Zu dieser Gruppe gehodren unter anderem folgende Lander bzw. Territorien: Australien
(Australian Capital Territory, New South Wales, Queensland, South Australia, Victoria, Wes-
tern Australia), China (Sonderverwaltungsregion Hong Kong), Ddnemark, Griechenland, Is-
rael, Kanada (Alberta, British Columbia), Siidafrika, das Vereinigte Konigreich und Neusee-
land.

3.24.4 Staaten, welche die Leihmutterschaft frei gewahren (einschliesslich
kommerzieller Leihmutterschaft)

In diesen Staaten ist die kommerzielle Leihmutterschaft erlaubt und wird praktiziert. Es be-
stehen in der Regel auch Verfahren, die es einem Wunschelternteil oder beiden Wunschel-
tern ermdglichen, den Status als rechtliche Eltern des Kindes zu erlangen. Die Wunscheltern
mussen kein Kriterium betreffend den Wohnsitz oder den gewdhnlichen Aufenthalt erfullen.

Zu diesen Staaten gehoéren: Georgien, Indien, Russland, Thailand, Uganda, Ukraine und
gewisse Gliedstaaten der USA (auf Grundlage der Rechtsprechung oder der Gesetzgebung
ist die kommerzielle Leihmutterschaft in 18 Staaten erlaubt: Rechtsprechung — California,
Maryland, Massachusetts, Ohio, Pennsylvania, South Carolina; Gesetzgebung — Alabama,
Arkansas, Connecticut, lllinois, lowa, Nevada, North Dakota, Oregon, Tennessee, Texas,
Utah, West Virginia).
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3.2.45 Auslandische Leihmutterschaft und die Schweiz

Wenn Wunscheltern aus der Schweiz im Ausland von einer Leihmutter ein Kind gebéren
lassen und mit ihm in die Schweiz reisen oder es im Personenstandsregister eintragen las-
sen, muss insbesondere die Rechtsfrage geklart werden, wer ab der Geburt die rechtlichen
Eltern des Kindes sind. Dazu muss das im Ausland begrundete Kindesverhéaltnis anerkannt
werden.

Im Rahmen der Anerkennung von im Ausland begriindeten Kindesverhaltnissen wird gepruft,
ob die ausléandische Behorde zustandig war (indirekte Zusténdigkeit) und die Entscheidung
endgultig ist. Als letzte Hirde darf der anzuerkennende Entscheid bzw. die auslandische
Urkunde Uber den Zivilstand weder im Inhalt noch von der Art des Zustandekommens gegen
den schweizerischen Ordre public verstossen (materieller und formeller Ordre public).

In der aktuellen Praxis wird bei Leihmutterschaftsfallen regelméassig von einem Verstoss ge-
gen den Ordre public ausgegangen (siehe Ziffer 3.3.2). Dem Bundesrat ist nicht bekannt,
dass ein Kindesverhéaltnis anerkannt wurde, das bekanntermassen auf einem Leihmutter-
schaftsverhaltnis im Ausland beruhte und in dem nicht mindestens die Vaterschaft zum
schweizerischen Wunschvater im Ausland durch Anerkennung oder Urteil erstellt werden
konnte. In der Lehre wird diese Frage kontrovers diskutiert (siehe unten Ziff. 3.4).

3.3 Zu den Fragen der Postulantin
331 Einleitung

Im Rahmen der Anerkennung von mittels Leihmutterschaft begriindeten Kindesverhaltnissen
herrscht in der Schweiz eine restriktive Praxis. Im Zentrum steht die Frage, ob eine auslandi-
sche Geburtsurkunde in der Schweiz anerkannt werden kann, die nicht wie Ublich den tat-
sachlichen Vorgang der Geburt abbildet. Als Eltern werden namlich die Personen aufgefihrt,
die sich gerichtlich oder vertraglich die Elternschaft am Leihmutterschaftskind haben zusi-
chern lassen. Die Urkunde bildet somit einen Gerichtsentscheid oder eine privatrechtliche
Vereinbarung ab. Es handelt sich deshalb eher um ein Dokument, das die elterliche Sorge
Uber ein Kind regelt, als eine Urkunde, die die Geburt dokumentiert. Deshalb ist es in gewis-
sen Rechtsordnungen (beispielsweise Kalifornien) mdglich, dass eine Geburtsurkunde aus-
gestellt wird, die auf zwei Manner lautet und auf die Nennung einer Mutter verzichtet. In sol-
chen Fallen ist offensichtlich, dass die Geburtsurkunde nicht den biologischen Tatsachen
entspricht, sondern zumindest teilweise Elternrechte regelt.

Wenn die Schweizer Behorden erstmals Kontakt mit den Wunscheltern haben, befindet sich
das Kind in der Regel schon in deren Obhut. Im Ausland gelten sie als rechtliche Eltern. Ein
Teil der Wunscheltern befindet sich mit dem Kind in der Schweiz, andere werden im Ausland
wegen des Verdachts auf Leihmutterschaft festgehalten. Ihnen wird die Einreise mit dem
Kind erst erlaubt, wenn ein in der Schweiz anerkennbares Kindesverhéltnis zumindest zu
einem Elternteil erstellt wurde.

3.3.2 Aktuelle Praxis

Bevor die Fragen der Postulantin beantwortet werden, wird kurz dargelegt, weshalb Kindes-
verhaltnisse, die mittels Leihmutterschaft im Ausland begriindet wurden, in der Schweiz bis-
her nicht anerkannt werden. Abweichende Meinungen in der Lehre werden an dieser Stelle
nicht erwahnt. Es handelt sich ausschliesslich um eine Zusammenfassung der Argumente,
mit welchen die aktuelle restriktive Praxis begriindet wird.
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3.3.21 Umgehung der schweizerischen Rechtsordnung

In der Schweiz ist die Leihmutterschaft in der BV verboten. Wunscheltern, die im Ausland
eine Leihmutter beanspruchen, umgehen dieses Verbot. Sie missachten zudem weitere
Grundsatze des internationalen und des schweizerischen Rechts: Oberste Maxime aller ein
Kind betreffenden Verfahren ist das Kindeswohl. Das inlAndische und auch das internationa-
le Recht sehen Mechanismen vor, wie kinderlose Paare Eltern werden kdnnen. Ziel dieser
Regelungen ist der Schutz des Kindes sowie der leiblichen Eltern, die Verhinderung von Kin-
derhandel und der Kommerzialisierung von menschlichem Keimgut. Weiter schreiben diese
Regeln vor, dass das Kindeswohl sorgfaltig abzuklaren ist und dass die zukiinftigen Eltern
geeignet sein mussen, sich um ein Kind zu kiimmern. Schliesslich muss sichergestellt wer-
den, dass das Kind seine Abstammung zuriickverfolgen kann, wenn es das wiinscht. All die-
se Regeln zum Schutz des Kindes und der leiblichen Eltern werden bei Leihmutterschaftsfal-
len von den Wunscheltern umgangen.

3.3.2.2 Rechte des Kindes

Der schweizerische Ordre public gilt als verletzt, wenn das Kindeswohl bei der Erstellung der
rechtlichen Elternschaft nicht sorgfaltig gepruft wird. So wird etwa bei fehlender Abklarung
der massgebenden Verhéltnisse und Eignung der Eltern eine auslandische Adoption als Ord-
re-public-widrig angesehen®. Eine solche Priifung findet bei auslandischen Leihmutter-
schaftsfallen kaum statt. Es verletzt somit den Ordre public der Schweiz, dass ein Leihmut-
terschaftskind seine biologischen Eltern verliert und die Wunscheltern unbesehen ihrer Eig-
nung die rechtliche Elternschaft erlangen kdnnen.

Eine solche Eignungsprifung ist in der Schweiz nicht bloss im Rahmen von Zuteilungen der
elterlichen Sorge oder von Adoptionen vorzunehmen. Eine Eignungsprifung muss auch ab-
solvieren, wer ein Kind «bloss» zu sich in Pflege nimmt, sei es in einem Heimbetrieb oder als
Pflegefamilie (vgl. Verordnung Uber die Aufnahme von Pflegekindern vom 19. Oktober 1977;
PAVO™).

Sinn und Zweck der Eignungsprifung ist, dass die Ubergeordneten Interessen des Kindes
gewahrt werden. Nur geeignete Personen sollen rechtlich Eltern eines Kindes werden, das
nicht von ihnen abstammt. Sie sollen namentlich nach Personlichkeit, Gesundheit, zeitlichen
Ressourcen, wirtschaftlicher Lage und erzieherischer Eignung fir gute Pflege, Erziehung
und Ausbildung Gewahr bieten (Art. 2 Abs. Bst. d Ziff. 1 der Verordnung Uber die Adoption
vom 29. Juni 2011 [AdoV]™). Folgerichtig lehnt ein Teil der Lehre auch die sogenannten Ge-
falligkeitsanerkennungen ab: Die Anerkennung eines Kindes kann keine freie Alternative zur
Adoption sein, und die strengen Voraussetzungen einer Adoption durfen nicht durch eine
Gefalligkeitsanerkennung umgangen werden .

Gleiches muss fiur die Leihmutterschaft gelten. Ein Gefalligkeitsurteil, welches auf einem
Leihmutterschaftsvertrag und maoglicherweise der Bezahlung einer gewissen Summe beruht
und eine dem Kind nicht verwandte Frau als Mutter einsetzt, darf nicht dazu dienen, die Vor-
aussetzungen einer Adoption zu umgehen.

% Urwyler/Hauser, Basler Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch I, Honsell/Vogt/Geiser

(Hrsg.), 4. Auflage, Zirich und St. Gallen 2010, N. 16 zu Art. 78.

" SR 211.222.338.

' SR 211.221.36.

2 Cyrill Hegnauer, Berner Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. 11/2, 4. Auflage,
Bern 1984, N. 62 zu Art. 260.
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Fur das Kindeswohl respektive die Personlichkeitsentwicklung eines jeden Menschen spielt
nicht nur die rechtliche Elternschaft, sondern auch die Kenntnis der genetischen und biolo-
gischen Abstammung eine wichtige Rolle. Die Kenntnis der eigenen Herkunft ist ein wichtiger
Teil der Personlichkeit und der ldentitat eines Menschen. Jedes Kind hat einen Rechtsan-
spruch, seine genetische Abstammung zu kennen (Art. 119 Abs. 2 Bst. g BV, Art. 27 FMedG,
Art. 268c ZGB sowie Art. 7 Abs. 1 des Ubereinkommens (iber die Rechte des Kindes vom
20. November 1989 [UNKRK]” und Art. 8 EMRK). In den meisten Leihmutterschaftsfallen
wird dieser Rechtsanspruch des Kindes vor seiner Geburt zerstort. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt verstosst eine auslandische Leihmutterschaft gegen den schweizerischen Ordre
public.

3.3.2.3 Rechtliche Situation der Leihmutter

In den meisten Féllen werden die Elternrechte vor der Geburt des Kindes geregelt. Das
heisst, die Leihmutter und — sofern vorhanden — deren Ehemann verzichten auf die Eltern-
schaft und erklaren sich einverstanden, dass das Kind ab der Geburt rechtlich als Kind der
Waunscheltern gilt. Der Verzicht auf die Elternrechte vor der Geburt verstdsst gegen den Ord-
re public der Schweiz. Gleich verhalt es sich mit einem Vertrag, der das Prinzip mater sem-
per certa est nicht einhalt™.

Die Leihmutterschaft ist zudem mit gesundheitlichen Risiken fir die Leihmutter verbunden
und birgt das Risiko der Ausbeutung von Frauen in schwierigen sozial-6konomischen Ver-
haltnissen. Vor diesem Hintergrund gilt es, die Rechte der Frauen sicherzustellen. Die
Schweiz verurteilt jede Form von Diskriminierung der Frau und hat sich verpflichtet, entspre-
chende Massnahmen zu ergreifen und zu einem richtigen Verstandnis der Mutterschaft als
einer sozialen Aufgabe beizutragen (Art. 2 lit. a und d i.V.m. Art. 5 des Ubereinkommens zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezember 1979").

3.3.3 Konsequenzen dieser Praxis

In der Schweiz wohnhafte Personen, die im Ausland eine Leihmutter beanspruchen, gelten
in der Schweiz rechtlich nicht als Eltern des Kindes, obwohl sie in der Regel in der auslandi-
schen Geburtsurkunde als Eltern aufgefihrt sind.

Ist der Wunschvater auch der genetische Vater des Kindes, kann er das Kind anerkennen,
nachdem die Elternschaft eines allfalligen Ehemannes der Leihmutter beseitigt worden ist.
Seine Ehefrau, die in den meisten Fallen nicht die genetische Mutter des Kindes ist, muss
das Kind adoptieren.

Gleichgeschlechtliche Partner und Konkubinatspartnerinnen dirfen das Kind des geneti-
schen Vaters gemass heutiger Rechtslage in der Schweiz nicht adoptieren. Die Stiefkind-
adoption ist Verheirateten vorbehalten. Die Verweigerung der Anerkennung hat somit zum
Ergebnis, dass das Kind rechtlich nur einen Elternteil hat.

Haben weder der Wunschvater noch die Wunschmutter eine genetische Verbindung zum
Kind, missen die Wunscheltern das Kind gemeinsam adoptieren. Auch das setzt voraus,
dass die Wunscheltern verheiratet sind. Zudem mussen sie die Adoptionsvoraussetzungen
erfillen. Erflllen sie sie nicht, bleibt das Kind rechtlich elternlos.

73
SR 0.107.

™ Kurt Siehr, Ziircher Kommentar zum IPRG, 2. Auflage, Zirich, Basel und Genf 2004, N. 19 zu
Art. 70.

”® SR 0.108.
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Befinden sich die Wunscheltern mit dem Kind in der Schweiz, wird die Frage der Elternschaft
vor den inlandischen Behdrden geregelt. Befinden sich die Wunscheltern mit dem Kind noch
im Ausland, missen die Elternrechte, soweit mdglich, dort geregelt werden. Den Wunschel-
tern respektive dem Kind wird die Einreise verweigert, solange diese Frage nicht geklart ist.
Ublicherweise wird verlangt, dass die Leihmutter und deren Ehemann als «urspringliche»
Eltern in der Geburtsurkunde aufgefihrt werden und dass dieser Eintrag anschliessend mit-
tels nachgeburtlicher Zustimmung und entsprechendem Urteil beseitigt wird. In einem zwei-
ten Schritt kann der genetische Vater des Kindes dieses anerkennen, worauf die Einreise in
die Schweiz ermdglicht wird.

3.34 Die einzelnen Fragen
3.34.1 Wie werden die Kinderrechte gewahrt?

In vielen Fallen ist weder aus der Geburtsurkunde noch den ausseren Umstadnden ersicht-
lich, dass es sich um eine Leihmutterschaft handelt. In so einem Fall wird das Kindesverhalt-
nis anerkannt und im Personenstandsregister eingetragen. Fiur den Staat gibt es keine Mog-
lichkeit, zum Schutz des Kindes einzugreifen, da er von der Leihmutterschaft schlichtweg
keine Kenntnis hat.

Erkennt die zustandige Behorde, dass es sich um einen Leihmutterschaftsfall handelt, ver-
weigert sie die Anerkennung des Kindesverhaltnisses. Anschliessend werden die Rechte des
Kindes gewahrt, indem das Kindesverhaltnis begriindet werden muss. Das dadurch notwen-
dige Anerkennungs- und/oder Adoptionsverfahren stellt sicher, dass die Leihmutterschaft
dokumentiert ist und das Kind so spater keine Licken in der Biographie hat. Durch das
Adoptionsverfahren wird sichergestellt, dass die Rechte und Interessen des Kindes einge-
hend geprft werden.

Unabhangig vom rechtlichen Kindesverhaltnis gelten fir jedes Kind in der Schweiz die
Grundsatze des Kindesschutzes. Ist ein Kind gefahrdet oder besteht die Mdglichkeit einer
Geféahrdung, muss die Kindesschutzbehdrde entsprechende Schutzmassnahmen erlassen.

3.34.2 Wie wird das Recht, die eigene Herkunft zu kennen, gewahrleistet?

Indem die Wunscheltern das Kind anerkennen respektive adoptieren mussen, wird die Leih-
mutterschaft dokumentiert. Das Kindesverhaltnis zur Leihmutter wird in einem ersten Schritt
im Personenstandsregister erfasst, dann analog zu Adoptionen aufgehoben. Das Kind hat
somit spater Zugang zu den Daten seiner biologischen Abstammung. Wéhlen die Wunsch-
eltern eine bekannte Eizellenspenderin, obliegt es ihnen, diese Daten aufzubewahren und
dem Kind auf Wunsch zuganglich zu machen. In der Schweiz existiert im Gegensatz zu den
Samenspenden kein Eizellenspenderegister. Wahlen die Wunscheltern eine anonyme Eizel-
lenspende, zerstoren sie die Moglichkeit des Kindes auf Kenntnis der genetischen Abstam-
mung mautterlicherseits unwiderruflich. Gleiches gilt fir die genetische Abstammung véaterli-
cherseits, wenn die Wunscheltern im Ausland eine anonyme Samenspende wéhlen.

3.34.3 Wie wird sichergestellt, dass ein Kind in seinem spateren Leben
Kontakt zu seiner Leihmutter aufnehmen kann?

Das Kind hat ein Recht auf Kenntnis seiner Abstammung. Ein Recht auf Kontaktaufnahme ist
im FMedG nicht vorgesehen.
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3.344 Wie unterscheidet sich die rechtliche Situation jener Kinder, die als
befruchtetes Ei der Leihmutter eingepflanzt wurden von jenen, bei
denen die Leihmutter mit dem Sperma des bestellenden Vaters
befruchtet wurde?

Ob die Leihmutter die genetische Mutter des Kindes ist oder nicht, &ndert aus Schweizer
Sicht nichts an der rechtlichen Situation: Mutter ist die Frau, die das Kind geboren hat.

Wird die Eizelle nicht mit der Samenzelle des Wunschvaters befruchtet, besteht keine gene-
tische Verbindung zum Wunschvater. In diesem Fall kann er das Kind nicht anerkennen und
beide Wunscheltern missen das Kind adoptieren. Wird die Eizelle mit der Samenzelle des
Wunschvaters befruchtet, ist er der genetische Vater des Kindes. Die Anerkennung des Kin-
des durch ihn ist moglich, wenn eine allfallig rechtlich bestehende Vaterschaft, insbesondere
diejenige des Ehemannes der Leihmutter, beseitigt worden ist.

3.3.4.5 Wie ist im zweiten Fall die rechtliche Stellung der sozialen Mutter und
Partnerin des bestellenden Vaters im Vergleich zur Leihmutter?

In beiden Féllen ist die Frau, die das Kind geboren hat, die Mutter des Kindes. Die Wunsch-
mutter muss das Kind in jedem Fall adoptieren.

3.3.4.6 Wie ist die Situation bei Konkubinatspaaren oder gleichgeschlecht-
lichen Paaren?

Stammt die Samenzelle vom Wunschvater, kann er das Kind nach Beseitigung eines allfallig
rechtlich bestehenden Kindesverhéltnisses anerkennen. Die Wunschmutter dagegen hat
keine Mdglichkeit, ein rechtliches Kindesverhéltnis zu begrinden. Eine Anerkennung durch
die Mutter existiert im schweizerischen Recht nicht und die Stiefkindadoption ist heute ver-
heirateten Paaren vorbehalten. Eine gemeinsame Adoption steht nur Ehegatten offen; sie ist
sowohl bei Konkubinatspaaren als auch bei gleichgeschlechtlichen Paaren ausgeschlossen.

Bei méannlichen gleichgeschlechtlichen Paaren ist zumeist ein Wunschvater genetischer Va-
ter des Kindes und somit eine Anerkennung moglich. Der zweite Wunschvater hat heute kei-
ne Mdglichkeit, ein Kindesverhaltnis erstellen zu lassen.

Bei weiblichen gleichgeschlechtlichen Paaren sind bis jetzt keine Leihmutterschaftsféalle be-
kannt. Der Partnerin der Mutter ist heute die Stiefkindadoption verwehrt. In der Schweiz hat
ein Kind in dieser Konstellation rechtlich nur einen Elternteil.

34 Kritik der aktuellen Praxis durch die Lehre

Die hievor unter Ziffer 3.3.2 beschriebene Praxis wird von einem Teil der Lehre kritisiert und
die Anerkennung ausléandischer Geburtsurkunden, die auf einem Leihmutterschaftsverhaltnis
beruhen, gefordert’®. Begriindet wird diese Kritik mit folgenden Argumenten: Das Verbot in
der BV sowie die Gefahr des Fortpflanzungstourismus' seien weniger hoch zu gewichten als
das Wohl des Kindes. Und dieses gebiete, dass die Wunscheltern als rechtliche Eltern ein-
getragen werden. Jedes Kind habe ein Anrecht auf zwei Elternteile und durfe nicht fir das
Vorgehen der Wunscheltern bestraft werden. Zudem bestehe das Risiko, dass kein Kindes-
verhaltnis erstellt werden kdnne, wenn die Adoption scheitere. In diesem Fall ware das Kind

® Siehe beispielsweise Andrea Biichler/Nora Bertschi, Gewlinschtes Kind, geliechene Mutter, zurtick-

gewiesene Eltern?, Leihmutterschaft in den USA und die Anerkennung des Kindesverhaltnisses in
der Schweiz, FamPra 2013 33 ff. mit weiteren Nachweisen.
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elternlos und koénnte nicht registriert werden. Die Wunscheltern waren rechtlich nicht ver-
pflichtet, sich um das Kind zu kimmern und dem Kind wirden Unterhalts- und Erbanspriche
verloren gehen. Haben die Wunscheltern auf eine anonyme Eizellenspende zuriickgegriffen,
konne der Staat diesen Verlust durch die Verhinderung der Eintragung nicht wiedergutma-
chen, weshalb die Ablehnung eines Kindesverhaltnisses nicht damit begriindet werden dirfe.

3.5 Beurteilung der aktuellen Praxis

Der Bundesrat ist sich bewusst, dass die vorstehend unter Ziffer 3.3.2 erlauterte aktuelle
Praxis nicht in allen Teilen befriedigend ist. Bis die Elternrechte korrekt geregelt sind, kénnen
Wochen oder sogar Monate vergehen. Es kann deshalb vorkommen, dass Schweizer
Waunscheltern mit dem Leihmutterschaftskind im Ausland warten missen und nicht in die
Schweiz einreisen dirfen. In dieser Zeit erwirbt das Kind weder die Nationalitéat der Wunsch-
eltern, noch wird es in ein Register eingetragen. Man muss sich auch die Frage stellen, was
es bedeutet, wenn man einem Kind, das sich in der Obhut der Wunscheltern befindet, recht-
lich nur einen oder keinen Elternteil zuordnet. Der Wunschelternteil, welcher nicht als rechtli-
cher Elternteil eingetragen ist, hat keine rechtlich durchsetzbaren Pflichten gegenliber dem
Kind. Trennen sich die Wunscheltern, kann sich dieser Wunschelternteil jeglicher Verantwor-
tung fur das Kind entziehen.

Unabhangig davon, ob sich die Wunscheltern mit dem Kind in der Schweiz oder im Ausland
befinden, ist es kaum moglich, das Kind den Schweizer Wunscheltern wegzunehmen und es
der Leihmutter im Ausland zurtick zu geben — unbesehen der Frage, ob die Leihmutter das
Kind effektiv zurickndhme. Die Wegnahme des Kindes aus der Obhut der Wunscheltern in
der Schweiz mit anschliessender Freigabe zur Adoption durfte nur dann in Frage kommen,
wenn das Kind in der Obhut der Wunscheltern akut und dauerhaft gefahrdet ist und diese
Massnahme somit als verhaltnismassig erscheint.

Damit liegt eine schwer ertragliche Situation vor: Gewisse Wunscheltern werden nicht als
rechtliche Eltern eingetragen, obwohl sie faktisch fir die Erziehung des Kindes sorgen. Das
betrifft vor allem Konkubinatspaare und gleichgeschlechtliche Paare, aber auch andere Per-
sonen, die die Adoptionsvoraussetzungen nicht erfullen. Diese Uberlegungen sprechen fir
eine Anerkennung des Kindesverhaltnisses der Wunscheltern.

Die fur die Anerkennung zustandigen Behorden befinden sich damit in einer heiklen Interes-
senabwagung. Das verfassungsmassige Verbot der Leihmutterschaft spricht a priori gegen
eine Anerkennung des Kindesverhéltnisses. Orientieren sie sich hingegen am Kindeswohl,
durften sie bestrebt sein, die Kindesverhaltnisse anzuerkennen oder deren Begriindung zu
ermoglichen.

Ein Kind darf nicht fir das Fehlverhalten anderer, inshesondere der Wunscheltern, bestraft
werden’’. Die Wunscheltern wiirden aber im Falle der Anerkennung der Kindesverhaltnisse
faktisch dazu eingeladen, das schweizerische Verbot der Leihmutterschaft zu umgehen.
Wenn die Wunscheltern wissen, dass ein Kindesverhaltnis begrindet oder anerkannt wird,
sobald sie das Kind in ihrer Obhut haben, verliert das Verbot unweigerlich seine Wirkung.
Folge davon dirfte auch sein, dass der Ausbeutung von Leihmuttern in armen Landern und
der Missachtung der Rechte des Kindes direkt Vorschub geleistet wird.

Um den Beurteilungsspielraum der fir die Anerkennung zustandigen schweizerischen Be-
horden auszuloten, muss abgeklart sein, ob sie gestitzt auf Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV ver-
pflichtet sind, im Ausland gestitzt auf Leihmutterschaftsverhaltnisse begriindete Kindesver-
haltnisse grundséatzlich nicht zu anerkennen.

" Birgit Christensen (FN 1), S. 1.
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Diese Fragen wurden im Gutachten, das diesem Bericht beiliegt, ausfuhrlich beantwortet. Als
Ergebnis kann an dieser Stelle Folgendes festgehalten werden:

1. Der erste Satz des Art. 119 Abs. 2 BV ermachtigt den Bund, im Bereich der Fort-

pflanzungsmedizin zu legiferieren. Der zweite Satz legt fest, wie der Bund mit dieser
Ermachtigung umgehen muss. Die Verfassung legt damit die Leitplanken fest, an
welche sich der Gesetzgeber halten muss. Diese Leitplanken statuieren einerseits
den Grundgedanken des Schutzes der Menschenwiirde, der Personlichkeit und der
Familie, und anderseits die wichtigsten Verbote und Gebote, welche die Gesetzge-
bung aufnehmen muss (Art. 119 Abs. 2 Bst. a - g). Dazu zahlt das Verbot der Leih-
mutterschaft (Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV).

Da sich Art. 119 Abs. 2 BV nicht zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren im Aus-
land &ussert, muss davon ausgegangen werden, dass es ausschliesslich um die Re-
gelung solcher Verfahren in der Schweiz geht. Der Gedanke, dass gewisse Verbote
im Ausland umgangen werden kénnen, wurde in der Botschaft und den Parlaments-
debatten angeschnitten, fand aber keinen Niederschlag in der Verfassung oder im
Gesetz. Aus dem Gesetzgebungsauftrag in Art. 119 Abs. 2 BV lasst sich deshalb kein
Verbot ableiten, im Ausland durchgefihrte fortpflanzungsmedizinische Verfahren in
der Schweiz zu bericksichtigen.

Art. 119 Abs. 2 Bst. d BV ist nicht direkt auf die Anerkennung ausléndischer Ent-
scheide oder Dokumente anwendbar, welche gestiitzt auf eine Leihmutterschaft ein
Kindesverhaltnis erstellen. Gleiches gilt fur Art. 4 FMedG. Der Anwendungsbereich
des FMedG beschrankt sich ebenfalls auf die Schweiz. Weder Art. 119 Abs. 2 BV
noch Art. 4 FMedG enthalten somit ein Verbot der Anerkennung von im Ausland mit-
tels Leihmutterschaft erstellter Kindesverhaltnisse.

Art. 119 Abs. 2 BV schitzt die Menschenwirde und stellt damit eine Konkretisierung
von Art. 7 BV dar, welcher als Grundnorm den Schutz der Menschenwiirde in der ge-
samten Rechtsordnung vorsieht”®. Wenn die Wiirde der Leihmutter oder des Kindes
verletzt wurde, kann deshalb einem ausléandischen Kindesverhéltnis die Anerkennung
verweigert werden. Zu bedenken ist aber auch hier, dass die Wirde der Leihmutter
nach der Geburt nur noch schwerlich geschiitzt werden kann. Zudem darf das Kind
nicht durch Rechtsverluste bestraft werden. Diese Aspekte missen im Einzelfall ab-
gewogen werden. Aus Art. 7 BV in Verbindung mit 119 Abs. 2 BV kann somit nicht
generell abgeleitet werden, dass jedes Leihmutterschaftsverhaltnis die Wirde der
Leihmutter oder des Kindes verletzt.

Ergebnis: Die schweizerischen Behdrden sind nicht verpflichtet, gestitzt auf Art. 119
Abs. 2 Bst. d BV im Ausland mittels Leihmutterschaft begriindete Kindesverhaltnisse
grundsétzlich abzuweisen. Der Schutz der Wiirde des Kindes und/oder der Leihmut-
ter kann flr eine Verletzung des Ordre public und damit gegen eine Anerkennung ei-
nes solchen Kindesverhaltnisses sprechen. Wenn es die Ubergeordneten Interessen
des Kindes gebieten, kann ein solches Kindesverhaltnis jedoch anerkannt werden.

Dartber hinaus stellt sich die Frage, ob die Verweigerung der Anerkennung eines
solchen Kindesverhéaltnisses mit der UN-Kinderrechtskonvention kompatibel wére.
Die UNKRK statuiert einen Mindeststandard betreffend Kinderrechte, den die Staaten
nicht unterschreiten durfen. Die UNKRK flgt sich in das schweizerische Rechtssys-
tem ein und ist direkt anwendbar, wenn die einzelne Norm genigend konkret und
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Zur Menschenwiirde im Bereich der Fortpflanzungsmedizin vgl. auch das Ubereinkommen zum

Schutz der Menschenrechte und der Menschenwirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie

und Medizin vom 4. April 1997; SR 0.810.2.
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prazis ist. Demgegeniber sind diejenigen Normen nicht direkt anwendbar, welche le-
diglich die groben Ziige festlegen und so den Staaten Interpretations- und Ermes-
sensspielraum zugestehen. Diese Normen richten sich an den Gesetzgeber, der sie
in der inlandischen Rechtsordnung konkretisieren muss. Die nachfolgend aufgefuhr-
ten Normen sind direkt anwendbar.

Grundlegendes Prinzip der UNKRK ist das Wohl des Kindes (Art. 3 Abs. 1 UNKRK):

«Bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen oder
privaten Einrichtungen der sozialen Firsorge, Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder
Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichts-
punkt, der vorrangig zu beriicksichtigen ist.»

Dieses Prinzip verhindert nicht, dass andere Interesse berticksichtigt werden kénnen.
So gilt beispielsweise in Deutschland geméass heutiger Praxis der Grundsatz mater
semper certa est absolut. Damit verweigert Deutschland Leihmutterschaftskindern,
die sich im Ausland befinden, die rechtliche Zuordnung zu den deutschen Wunschel-
tern, die Erteilung der deutschen Nationalitdt und damit auch die Einreise nach
Deutschland. Zu beachten ist, dass das Kind in dem Land, in dem es sich aufhélt, in
der Regel als Kind der deutschen Eltern gilt. Im Extremfall kann diese Auslegung da-
zu fuhren, dass ein Kind keine Staatsangehdrigkeit erwirbt und in prekéren Verhalt-
nissen im Ausland leben muss.

Als Beispiel kann der Fall eines Kindes beigezogen werden, das seit dem 5. Oktober
2010 mit seiner deutschen Wunschmutter in Indien lebt. Der Wunschvater, der
gleichzeitig der genetische Vater ist, lebt, arbeitet und prozessiert in Deutschland.
Bisher erhielten die Wunscheltern vor allen Instanzen abschlagigen Bescheid betref-
fend die Anerkennung des Kindesverhaltnisses. Das Kind lebt nun seit rund 3 Jahren
in Indien. Angesichts solcher Sachverhalte sind Zweifel angebracht, ob dieses Vor-
gehen im Interesse des Kindes ist. Es ist unabsehbar, wie lange dieses Kind noch in
Indien leben muss, wie es einen allfalligen Umzug nach und die anschliessende In-
tegration in Deuschland erleben wird und wie sich die Beziehung zum genetischen
Vater entwickeln wird.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass die Schweiz gestitzt auf die UNKRK verpflichtet
ist, alle Aspekte in die Interessenabwégung einzubeziehen. Zu diesen Aspekten zah-
len in erster Linie das Kindeswohl und damit zusammenhéngende Verpflichtungen
wie der Schutz der Kinder vor Misshandlung und Verwahrlosung (Art. 19 UNKRK)
oder die Registrierung aller Kinder ohne Diskriminierung bei ihrer Geburt (Art. 7
UNKRK). Einzubeziehen sind aber auch Aspekte wie die Verhinderung der Entfiih-
rung und des Verkaufs von Kindern sowie des Handels mit Kindern zu irgendeinem
Zweck und in irgendeiner Form (Art. 35 UNKRK) ™.

Eine generelle Verweigerung der Anerkennung eines Kindesverhéltnisses ohne Be-
ricksichtigung des Wohlergehens des betroffenen Kindes verletzt Art. 3 Abs. 1
UNKRK. Der Staat ist verpflichtet, Kinder als seine schwéachsten Mitglieder zu schiit-
zen. Ein Kind tragt keine Schuld, dass es von einer Leihmutter geboren wurde. Es ist
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Vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 7/Rev. 1 des Kinderrechtsausschusses, CRC/C/GC7/Rev.1 vom
20. September 2006, §8 25 und 36 b/h; siehe auch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
gegen die grenzuberschreitende organisierte Kriminalitdt vom 15. November 2000;SR 0.311.54,
und das Zusatzprotokoll zur Verhitung, Bekdmpfung und Bestrafung des Menschenhandels, ins-
besondere des Frauen- und Kinderhandels zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen
die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt vom 15. November 2000; SR 0.311.542, sowie
das Ubereinkommen zur Bekdmpfung des Menschenhandels vom 16. Mai 2005; SR 0.311.543.
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nicht angezeigt, der Rechtsordnung starr und zu Ungunsten des Kindes Vortritt zu
gewahren, wenn das nicht notwendig erscheint.

Das Diskriminierungsverbot (Art. 2 UNKRK) verpflichtet die Mitgliedstaaten, Kinder
vor jeder Form der Diskriminierung zu schiitzen®. Namentlich darf ein Kind nicht we-
gen seiner Geburt diskriminiert werden. Eine Diskriminierung liegt vor, wenn eine
Person ohne objektive Begrindung anders behandelt wird als eine andere Person in
einem vergleichbaren Sachverhalt. Eine Ungleichbehandlung muss deshalb sorgfaltig
begriindet werden und darf nicht im Widerspruch zu den tUbergeordneten Interessen
des Kindes stehen.

Ergebnis: Eine generelle Verweigerung der Anerkennung eines Kindesverhaltnisses
wegen Leihmutterschaft kann das Diskriminierungsverbot und das Kindeswohl verlet-
zen. Dennoch kann die Verweigerung der Anerkennung eines durch Zuhilfenahme
einer Leihmutterschaft entstandenen Kindesverhaltnisses im konkreten Einzelfall mit
den Rechten des Kindes kompatibel sein. Das Wohl des Kindes muss sorgféltig ab-
geklart und bestméglich gewahrt werden®.

Fazit: Ein im Ausland unter Beizug einer Leihmutter erstelltes Kindesverhaltnis stellt nicht
grundsétzlich einen Verstoss gegen den Ordre public der Schweiz dar. Erfordert es das Wohl
des Kindes, muss eine Anerkennung respektive die Erstellung eines Kindesverhaltnisses
mdglich sein. Eine solche Anerkennung gilt nicht als Inlanderdiskriminierung® und ist somit
unter diesem Aspekt zulassig.

Im Einzelfall kann die Beriicksichtigung des Kindeswohls aber auch dazu fiihren, dass die
Anerkennung eines Kindesverhéltnisses verweigert werden muss. Diese Verweigerung, im
Interesse des Kindes, ist mit der UNKRK vereinbar.

Die zustandigen Behorden konnen sich somit nicht generell-abstrakt auf den Ordre public
oder das Kindeswohl berufen, um solchen Kindesverhéltnissen die Anerkennung zu versa-
gen oder sie anzunehmen. Sie verfligen aber mit den aktuellen gesetzlichen Grundlagen
Uber das notwendige Instrumentarium, um im Einzelfall die Interessen individuell-konkret
abzuwagen.

In der Praxis dirfte in diesem Zusammenhang auch zu unterscheiden sein, ob lediglich eine
Geburtsurkunde vorliegt, oder ob das Kindesverhéltnis nach der Geburt durch ein ordentli-
ches Gericht festgestellt wurde. Liegt ein nachgeburtliches Urteil vor, worin sich das Gericht
zur Eignung der Wunscheltern dussert, die biologische, genetische und gewiinschte Eltern-
schaft dargelegt und die notwendigen Erklarungen enthalten sind, dirfte aus Sicht des Kin-
des wenig gegen eine Anerkennung des Kindesverhaltnisses sprechen.

3.6 Abschliessende Bemerkungen zum rechtlichen Teil
3.6.1 Kindesverhéltnis

Ubereinstimmend mit der herrschenden Lehre ist der Bundesrat der Ansicht, dass das Kin-
deswohl zentral ist, wenn die rechtliche Zuordnung der elterlichen Verantwortung und damit
die Anerkennung oder Begriindung eines Kindesverhaltnisses gepruft wird.

80 Vgl. auch Art. 24 Internationaler Pakt Uber burgerliche und politische Rechte( Pakt Il); SR 0.103.2,
und die Allgemeine Bemerkung Nr. 17 des Menschenrechtsausschusses zu den Rechten des Kin-
des (Art. 24) vom 07.04.1989, Ziff. 5 und 8.

Dazu ausfiihrlich: beigelegtes Gutachten.

Dazu ausfiihrlich: beigelegtes Gutachten.
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Gewichten die zustéandigen Behdrden in der Abwagung die Durchsetzung des Leihmutter-
schaftsverbots generell hoher als das Kindeswohl, so wird das Kind nicht als ganzheitliches
Rechtssubjekt wahr- und ernstgenommen, sondern fir einen Zweck instrumentalisiert. Die
Verweigerung der Anerkennung eines Kindesverhaltnisses muss deshalb im Einzelfall ge-
pruft werden.

Der Bundesrat mochte aber betonen, dass ein Kindesverhéltnis, welches im Ausland unter
Beizug einer Leihmutter erstellt wurde, nicht leichtfertig anerkannt werden darf. Es féllt in den
Aufgabenbereich der anerkennenden Behdrden sowie im Rechtsmittelfall der Gerichte, die
Interessen des Kindes und der tbrigen Betroffenen im konkreten Einzelfall zu wirdigen.

Unabhangig von den Elternrechten ist die Kindesschutzbehdrde immer befugt und verpflich-
tet, die notwendigen Massnahmen zum Schutz des Kindes zu ergreifen, wenn es gefahrdet
ist. Kann die Elternschaft nicht zu beiden oder gar zu keinem Wunschelternteil erstellt wer-
den, bedeutet das nicht, dass sich niemand um das Kind kimmert. Besteht ein Gefahr-
dungsverdacht, untersucht die Kindesschutzbehdrde, wie diese Gefahrdung vermieden wer-
den kann. Dazu gehort in erster Linie die Prifung, ob die Wunscheltern geeignet sind, ein
Kind zu erziehen. Bestehen Zweifel, so muss die Kindesschutzbehérde die notwendigen
Massnahmen ergreifen. Das kann von begleitenden Massnahmen, Uber eine Beistandschaft
bis hin zur Fremdplatzierung oder gar der Freigabe zur Adoption gehen. Dem Bundesrat ist
bis jetzt ein einziger Fall bekannt, in welchem ein Leihmutterschaftskind fir eine gewisse
Dauer fremdplatziert wurde. Die Wunscheltern durften es erst in Obhut nehmen, nachdem
ein Gutachten festgestellt hatte, dass sie in der Lage sind, fir eine gute Erziehung zu sor-
gen.

3.6.2 Dokumentation der Leihmutterschaft

Unabhangig davon, wie die Elternrechte geregelt werden, muss nach Ansicht des Bundes-
rates das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung soweit mdglich gewahrt wer-
den.

Demnach missen die biologischen und genetischen Eltern, soweit die Angaben erhaltlich
sind, registriert werden, unbeachtet des Umstandes, ob es im konkreten Fall um eine Adop-
tion oder die Anerkennung eines ausléndischen Kindesverhaltnisses geht. Haben die
Waunscheltern auf eine anonyme Eizellenspende zuriickgegriffen, sollte diese Tatsache
ebenfalls festgehalten und dokumentiert werden. So wahrt der Staat die Interessen des Kin-
des im Hinblick auf das Recht auf Kenntnis der Abstammung.

3.6.3 Européaischer Gerichtshof fir Menschenrechte

Beim Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte in Strassburg sind zurzeit drei Klagen
Uber die Verweigerung der Eintragung oder Anerkennung der Geburtsurkunden von Kindern
hangig, die von einer Leihmutter geboren worden sind (Mennesson u. a. vs. Frankreich
[Nr. 65192/11], Labassée u. a. vs. Frankreich [Nr. 65941/11] sowie Paradiso und Campanelli
vs. Italien [Nr. 25358/12]). Der Ausgang dieser Verfahren ist zurzeit noch offen.

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte hat sich in seiner Rechtsprechung bereits
verschiedentlich zu Aspekten geédussert, welche in Zusammenhang mit der Leihmutterschaft
von Bedeutung sind:

Das durch Art. 8 EMRK geschiitzte Recht eines Paares, ein Kind zu zeugen und sich daflr
kunstlicher Fortpflanzungstechniken zu bedienen, wird weder durch ein allgemeines Verbot
von Eizellenspenden noch ein Verbot von Samenspenden fir In-vitro-Fertilisation verletzt.
Die Vertragsstaaten haben bei der Regulierung der Fortpflanzungsmedizin angesichts des
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fehlenden gesamteuropéaischen Konsenses, der moralisch sowie ethisch umstrittenen Fra-
gen und der dynamischen Entwicklung der Fortpflanzungsmedizin einen grossen Ermes-
sensspielraum®. Im Rahmen einer In-vitro-Fertilisation verletzt das Fehlen einer Méglichkeit,
sich Uber den Widerruf der Zustimmung des Partners zur Aufbewahrung und Verwendung
der entnommenen Keimzelle hinwegzusetzen, Art. 8 EMRK nicht®*.

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung (Art. 8 EMRK) kann im Rahmen einer
Adoption eingeschrénkt werden, wenn die Interessen der biologischen Mutter und die 6ffent-
lichen Interessen jene des Kindes tiberwiegen®. Art. 8 EMRK garantiert zwar kein Recht auf
Adoption. Wenn aber die innerstaatliche Rechtsordnung ein Recht auf Adoption vorsieht,
muss dieses Recht ohne Diskriminierung angewendet werden®. Die generelle Unzulassig-
keit der Adoption im Konkubinatsverhaltnis kann Art. 8 EMRK verletzen®. Eine staatliche
Regelung zur Nichtanerkennung von Adoptionen durch unverheiratete Personen, welche auf
einem gultigen ausléndischen Urteil beruhen, kann Art. 8 EMRK sowie Art. 8 i.V.m. Art. 14
EMRK verletzen®,

Die biologische Verwandtschaft zwischen einem Elternteil und einem Kind, ohne dass ir-
gendwelche weiteren rechtlichen oder tatsachlichen Faktoren auf das Bestehen einer engen
persodnlichen Bindung hinweisen, gentigt nicht, um den Schutz von Art. 8 EMRK zu erhalten.
In der Regel ist das Zusammenleben der Betroffenen Voraussetzung fir eine Familienbin-
dung. Sofern es die Umsténde rechtfertigen, muss sich das «Familienleben» allerdings auch
auf die potentielle Beziehung erstrecken, die sich zwischen einem nichtehelichen Kind und
dessen biologischen Vater entwickeln kann®. Falls das Bestehen einer Familienbindung mit
einem Kind erwiesen ist, hat der Staat so zu handeln, dass sich die familidre Bindung entwi-
ckeln kann, und er muss gesetzliche Schutzmassnahmen vorsehen, die die Zugehorigkeit
des Kindes zu seiner Familie von seiner Geburt an oder sobald als méglich sicherstellen®.
Der Staat ist folglich verpflichtet, geeignete Massnahmen zu ergreifen (positive obligations),
um die betroffenen Eltern und das Kind zusammenzufiihren®.

4 Studien und Regulierungsprojekte auf internationaler Ebene

4.1 Einleitende Bemerkung

Rechtsverluste, die vor der Anmeldung zur Eintragung des Kindesverhaltnisses in das Per-
sonenstandsregister oder vor der Einreise in die Schweiz eintreten, kdnnen im Rahmen der
Anerkennung des Kindesverhaltnisses nicht wieder hergestellt werden. Diese ereignen sich
im Ausland, so dass ein Eingreifen schweizerischer Behérden kaum mdglich ist. Ein effekti-
ver Schutz kann nur gewéhrleistet werden, wenn die betroffenen Staaten zusammenarbei-
ten. Die Schweiz engagiert sich deshalb auf verschiedenen Ebenen, um Missbrauchen kinf-
tig begegnen zu kdénnen. Auch die EU hat sich der Sache angenommen.

8 Urteil der Grossen Kammer vom 3. November 2011, Nr. 57813/00, S.H. und andere gegen Oster-

reich.

Urteil der Grossen Kammer vom 10. April 2007, Nr. 6339/05, Evans gegen das Vereinigte Konig-

reich.

Urteil der Grossen Kammer vom 13. Februar 2003, Nr. 42326/98, Odiévre gegen Frankreich.

8 Urteil vom 22. Januar 2008, Nr. 43546/02, E.B. gegen Frankreich.

8 Urteil vom 13. Dezember 2007, Nr. 39051/03, Emonet und andere gegen die Schweiz.

8 Urteil vom 28. Juni 2007, Nr. 76240/01, Wagner und J.M.W.L. gegen Luxemburg.

8 Urteil vom 21. Dezember 2010, Nr. 20578/07, Anayo gegen Deutschland, § 56 ff.; vgl. auch Urteil
vom 17. Januar 2012, Nr. 1598/06, Kopf und Liberda gegen Osterreich, §§ 34 ff. betr. Familienbin-
dung zwischen Pflegeeltern und Pflegekind.

% Urteil vom 27. Oktober 1994, Nr. 18535/91, Series A 297-C, Kroon and Others v. The Netherlands,
§ 32.

L Urteil vom 24. Februar 2009, Nr. 29768/05, Errico gegen Italien, § 44.
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4.2 Haager Konferenz

Mit Unterstitzung der Schweiz hat sich die Haager Konferenz fir internationales Privatrecht
(HccH) des Themas angenommen®® und hat dem Rat fiir allgemeine und politische Angele-
genheiten der HccH im April 2012 einen ersten Vorbericht Gber die Probleme aufgrund von
internationalen Leihmutterschaftsvertragen unterbreitet (Rapport préliminaire sur les
problemes découlant des conventions de maternité de substitution a caractere internatio-
nal®). Der Rat hat das Standige Biro der HccH eingeladen, die Arbeiten namentlich durch
Vorbereitung und Verteilung eines Fragebogens zum Thema weiterzuverfolgen®. Der Fra-
gebogen ist den Staaten am 26. April 2013 zugestellt worden. Die Frist fur die Beantwortung
ist am 1. August 2013 abgelaufen. Wie Ublich sollten die Antworten auf der Website der
Haager Konferenz aufgeschaltet werden. Im April 2014 wird dem Rat ein Schlussbericht un-
terbreitet werden, damit die Mitgliedstaaten der Haager Konferenz das weitere Vorgehen
besprechen kénnen.

Der Vorbericht der Haager Konferenz gibt einige Denkanstésse zu den Ansatzen fir ein
neues Instrument in Bezug auf international durchgefiihrte Leihmutterschaften. Ein mdglicher
Ansatz ware, die Frage im breiteren Kontext eines umfassenden internationalen Instruments
Zu betrachten, das die Aspekte des internationalen Privatrechts im Bereich der Begriindung
und der Anfechtung des rechtlichen Kindesverhaltnisses regelt und Normen zur Zustandig-
keit, zum anwendbaren Recht sowie zur Anerkennung und Vollstreckung von Entscheiden
enthélt. Das Problem des ublicherweise in einer Klausel vorbehaltenen Ordre public, ein we-
sentliches Element fir die Nichtanerkennung des Kindesverhéltnisses bei Leihmutterschaf-
ten, wird damit jedoch nicht gelost.

Ein anderer Ansatz ware die Schaffung eines Rahmens fir die Zusammenarbeit nach dem
Vorbild des Haager Ubereinkommens von 1993 iiber den Schutz von Kindern und die Zu-
sammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption. Anstatt die Normen des ein-
schlagigen internationalen Rechts zu vereinheitlichen, kdnnte ein auf gegenseitiger Aner-
kennung basierendes System von Mindeststandards und Garantien betreffend die Zusam-
menarbeit geschaffen werden. Indem das rechtlich «hinkende» Kindesverhaltnis aufgrund
eines Leihmutterschaftsvertrags darin ausgeschlossen wird, liessen sich damit Missbrauche
verhindern. Zu erwéahnen ist, dass die Spezialkommission vom Juni 2010 zur Prifung der
praktischen Durchfilhrung des genannten Haager Ubereinkommens von 1993 in ihren
Schlussfolgerungen und Empfehlungen® darauf hingewiesen hat, dass sie die Anwendung
des Ubereinkommens auf Félle der internationalen Leihmutterschaft nicht fir angemessen
halt.

4.3 Universitat Aberdeen

Die Haager Konferenz arbeitet mit der Universitat Aberdeen zusammen. Diese fuhrt wahrend
zwei Jahren eine Studie zu den Leihmutterschaftsvertragen aus Sicht des internationalen
Privatrechts und im Hinblick auf eine globale Lésung durch. Im Jahr 2011 ist eine Konferenz

% Sjehe die spezifischen Informationen zu den Fragen des internationalen Privatrechts im Bereich

des Status der Kinder, namentlich im Zusammenhang mit den internationalen Leihmutterschafts-
vertragen, auf der Website der Haager Konferenz unter
http://www.hcch.net/index_fr.php?act=text.display&tid=178 (26. August 2013).
Praliminardokument vom Marz 2012, http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10fr.pdf (26. Au-
gust 2013).

Schlussfolgerung und Empfehlung Nr. 21 des Rates fiir allgemeine und politische Angelegenhei-
ten, http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012concl_fr.pdf (26. August 2013).
http://www.hcch.net/upload/wop/adop2010concl_f.pdf (26. August 2013).
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zu diesem Thema organisiert worden, wéhrend der Fachpersonen aus zahlreichen Landern
ihre nationalen Berichte dazu vorgestellt haben. Die Berichte sowie eine Analyse und ein
Vorschlag zu einer internationalen Regelung sind im Mai 2013 in Buchform verdffentlicht
worden®®.

4.4 Internationale Kommission fur das Zivilstandswesen

Die Internationale Kommission fiir das Zivilstandswesen (Commission internationale d’état
civil, CIEC), eine zwischenstaatliche Organisation mit siebzehn Mitgliedstaaten (einschliess-
lich der Schweiz), hat sich ebenfalls mit der Frage befasst. Sie hat einen zusammenfassen-
den Bericht” erstellt, der 2003 aktualisiert worden ist. 2007 wurde anldsslich des siebten
Kongresses des Europaischen Verbands der Standesbeamtinnen und Standesbeamten
auch ein Kurzbericht®® verfasst. Der zusammenfassende Bericht wird derzeit vom General-
sekretariat auf Grundlage von Fragebogen, die an die Mitgliedstaaten versandt worden sind,
aktualisiert.

4.5 Europdaische Union

Das Europaische Parlament hat die London School of Economics mit einer vergleichenden
Studie zur jeweiligen Regelung der Leihmutterschaft in den Mitgliedstaaten der EU beauf-
tragt*®. Der Schlussbericht ist online verfiighar'®. Der Bericht beleuchtet die Problematik der
Leihmutterschaft aus drei Blickwinkeln: empirische Daten, ethische und allgemein-politische
Bedenken und rechtliche Erwagungen.

Beziglich der empirischen Daten weist der Bericht darauf hin, dass sehr wenige Daten und
Statistiken vorliegen, aber ein deutlicher Anstieg der Félle zu beobachten ist. Es wird emp-
fohlen, Systeme zur Datenerhebung zu schaffen, namentlich in den Landern, in denen die
Praxis legal ist.

Der Bericht hebt auch hervor, dass die Thematik verschiedene ethische und allgemein-
politische Fragen aufwirft, z. B. in Bezug auf die Strukturen der Gesundheitsversorgung und
den Zugang dazu, auf die Finanzen und die Genderproblematik. Der Bericht regt weitere
Untersuchungen zum Thema an, wobei dem Schutz der Leihmdtter vor Ausbeutung Vorrang
einzuraumen ware.

In den rechtlichen Erwagungen des Berichts schliesslich werden die nationalen Gesetzes-
modelle besprochen sowie mdgliche Ansatze fur die Européische Union und/oder das inter-
nationale Privatrecht. Geméss dem Bericht erscheint ein globaler Ansatz in diesem Bereich
erforderlich und auch angemessener zu sein; ein besonderes Augenmerk sei dabei auf die
Vertretung der Europdaischen Union bei den international bereits laufenden Arbeiten zu rich-
ten.

Hart Publishing 2013, Hrsg. Katarina Trimmings und Paul Beaumont,
http://www.hartpub.co.uk/books/details.asp?isbn=9781849462808 (26. August 2013).
http://www.ciecl.org/Documentation/NotePMA.pdf (26. August 2013).
http://www.ciecl.org/Documentation/EVS-Congres7-Gand-14-15mai2007-
MeresPorteusesExposeCN-Francais.pdf (26. August 2013).

Ziel der Studie ist es, die juristischen Aspekte der Leihmutterschaft anhand der verschiedenen
nationalen Lésungen zu untersuchen und zu priifen, ob die EU den Bereich einheitlich regeln soll-
te.

Abrufbar auf der Website des Europaischen Parlaments (nur auf Englisch),
http://www.europarl.europa.eu/delegations/en/studiesdownload.html?languageDocument=EN&file=
93673 (26. August 2013).
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Die Studie kommt global zum Schluss, dass sich in der Européaischen Union kein allgemeiner
rechtlicher Trend ausmachen lasst. Es sind sich aber offenbar alle Mitgliedstaaten darin ei-
nig, dass der zivilstandsamtliche Status und das rechtliche Verhaltnis des Kindes klar defi-
niert sein mussen.

4.6 Europarat

Die parlamentarische Versammlung des Europarates thematisierte die Leihmutterschaft
ebenfalls: Der Ausschuss fir Soziales, Gesundheit und Familie verfasste einen Bericht zu
Leihmutterschaftsvereinbarungen in Europa und zu den weltweiten medizinischen, sozialen,
ethischen und rechtlichen Aspekten — Situation und Ausblick'®. Im Rahmen des Minister-
kommitees wird der Entwurf einer Empfehlung tber die Rechte und die Rechtsstellung von
Kindern sowie die elterliche Verantwortung diskutiert, welcher auch die Leihmutterschaft zum

Thema hat'%.

5 Schlussbemerkungen
51 Die aktuelle Situation

Mit den heutigen gesetzlichen Grundlagen liegt ein Instrumentarium vor, das eine adaquate
Losung des konkreten Einzelfalles im Hinblick auf die Rechte des Kindes erlaubt. Trotzdem
ist das Ph&nomen der Leihmutterschatft irritierend und stellt die Behodrden vor hohe Anforde-
rungen.

Waunscheltern, die das Kind einer ausldndischen Leihmutter bereits in ihrer Obhut haben
oder sich schon in der Schweiz befinden, missen keinen Entzug des Kindes flrchten, aus-
ser es liege eine Gefahrdung des Kindes vor. Die durch die Wunscheltern geschaffene Situa-
tion kann kaum ruckgangig gemacht werden. Die Wunscheltern entscheiden sich bewusst
dafir, diese Situation zu schaffen und vertrauen darauf, dass das Kind bei ihnen leben kann,
selbst wenn die Elternrechte nicht zu beiden Wunscheltern geregelt werden kénnen.

Da die Behdrden erst nach der Geburt mit einem Fall befasst werden, kdnnen die Interessen
der Leihmutter nicht mehr gewahrt werden. Erlittenes Leid, soziale Ausgrenzung, die
Schmerzen, der Stress, gesundheitliche Risiken — keine Massnahme in der Schweiz kann
rickwirkend Wiedergutmachung leisten.

Die Leihmutterschaft ist nicht nur rechtlich ein schwer fassbares Phanomen. Gebildete und
zumindest verhaltnismassig wohlhabende Menschen nehmen die Dienstleistung von Leih-
mittern im Ausland bewusst in Anspruch, wohl wissend, dass trotz der Gegenleistung nicht
von freien Entscheidungen gesprochen werden kann. Die Armut in Landern wie Indien oder
der Ukraine — aber auch Armutsphanomene z.B. in den USA — dirften faktisch das Angebot
von Leihmutterschaften bestimmen. Die Ungleichheit der Vertragspartner ist offensichtlich,
ebenso der Umstand, dass die Leihmutter dem arztlichen Personal, den Vermittlungsstellen
und im Ergebnis den Wunscheltern ausgeliefert ist. Schliesslich dirfte allen bekannt sein,
welche Risiken eine Schwangerschaft mit sich bringt und welchen gesellschaftlichen Prob-
lemen sich Leihmdtter stellen missen. Gleichwohl nehmen immer mehr Personen solche
Dienstleistungen in Anspruch.

191 CoE, Parliamentary Assembly, Social, Health and Family Affairs Committee, Surrogacy arrange-

ments in Europe and worldwide Medical, social, ethical and legal aspects Situation and outlook,
AS/Soc (2004) 18, 30 September 2004.
192 braft recommendation on the rights and legal status of children and parental responsibilities.
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Es obliegt nicht dem Bundesrat, die Note und Angste kinderloser Paare gegen die Note und
Angste von Leihmiittern abzuwagen. Ungewollte Kinderlosigkeit kann eine enorme Belas-
tung sein. Es ist aber eine Tatsache, dass die Leihmutter regelmassig aus wirtschaftlicher
Not handeln.

Der Bundesrat hat keine Kontrolle dartiber, ob Leihmutter im Ausland eine adaquate medizi-
nische, psychologische und soziale Betreuung und Begleitung erhalten und fair entgolten
werden. Deshalb tragen die Wunscheltern die volle Verantwortung dafiir. Es muss bezweifelt
werden, dass sich alle Wunscheltern dieser Verantwortung bewusst sind und sich ihr auch
stellen.

Gleiches gilt fir das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner eigenen Abstammung. Aus der
Adoptionsforschung weiss man, wie wichtig die Kenntnis der eigenen Herkunft ist. Wunschel-
tern handeln verantwortungslos und egoistisch, wenn sie dem Kind die Kenntnis der biologi-
schen oder genetischen Herkunft verunmoglichen. Nicht jedes Kind will wissen, woher es
kommt. Aber jedes Kind sollte die Mdglichkeit dazu haben. Solange keine Instrumente vor-
liegen, welche die Leihmutterschaft im internationalen Verhéltnis regeln und zu einem Inte-
ressenausgleich fuhren, sind die Wunscheltern aufgefordert, die notwendigen Massnahmen
vorzukehren und die nétigen Informationen zu sammeln. Wie Erfahrungen aus dem Adopti-
onswesen zeigen, liegt eine Aufklarung der Kinder mit einer ungewdhnlichen Herkunft auch
im Interesse der Eltern. Sie riskieren dereinst Zuriickweisung durch «ihr» Kind und eine er-
schwerte Personlichkeitsentwicklung «ihres» Kindes.

Obwohl im Einzelfall die rechtlichen Grundlagen zur Wahrung der Kindesinteressen existie-
ren, ist die Situation insgesamt unbefriedigend. Gesellschaftliche und technische Entwick-
lungen zwingen die rechtsanwendenden Behoérden dazu, Sachverhalte unter Gesetze zu
subsumieren, die fur solche Falle urspriinglich nicht vorgesehen waren. Gestuitzt auf die heu-
te geltende Rechtsordnung kann die elterliche Sorge nur Personen zugeteilt werden, die ein
Kindesverhaltnis zum Kind haben. Die Anerkennung ist nur durch den genetischen Vater
moglich. In der Rechtslehre wird diskutiert, ob und wie man das Recht in diesem Punkt an-
ders gestalten kénnte'®. Ziel dieser Uberlegungen ist die Starkung der sozialen Elternschaft,
ohne das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung zu kompromittieren. Ob diese Ent-
koppelung der Abstammung von der elterlichen Sorge geboten ist, wird sich weisen.

Schliesslich wird stets betont, wie wichtig die Kenntnis der eigenen Abstammung fur das
Kind ist. Gleichwohl nimmt man mit der Ehelichkeitsvermutung und der Kindesanerkennung
in Kauf, dass zahlreiche rechtliche Véater nicht die genetischen sind. Demgegenuber gilt fur
die Frau der Grundsatz mater semper certa est absolut.

Sind diese Widerspriiche zeitgeméass? Woran soll sich das Familienrecht orientieren, an der
biologischen oder genetischen Abstammung? Am Kindeswohl? An der Institution Ehe? Was
hat die soziale Elternschaft fur eine Bedeutung, muss sie rechtlich verankert werden kon-
nen? Diese und weitere Fragen sind eng mit der Fortpflanzungsmedizin und damit der Leih-
mutterschaft verbunden. Sie betreffen das Familienrecht, weshalb sie den Rahmen dieses

Berichts sprengen und an anderer Stelle behandelt werden miissen'®.

193 y/gl. dazu Martina Rusch, Rechtliche Elternschaft, Rechtsvergleich und Reformvorschlag fiir die

Schweiz, Bern 2009 und Andrea Buchler, Sag mir, wer die Eltern sind. Konzeptionen rechtlicher El-
ternschaft im Spannungsfeld genetischer Gewissheit und sozialer Geborgenheit, in: AJP, 2004, S.
1175.

Postulat 12.3607 Fehr, Zeitgemasses und koharentes Zivil- und insbesondere Familienrecht vom
15. Juni 2012.
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5.2 Mdgliche Handlungsfelder

Eine umfassende Diskussion uUber das Phanomen Leihmutterschaft, wie sie von der Postu-
lantin gefordert wird, muss auch die Frage beinhalten, ob Massnahmen gegeniiber Wunsch-
eltern mit Wohnsitz in der Schweiz angezeigt sind. Sie umgehen im aktuellen Recht die
schweizerischen Gesetze und lassen sich vertraglich Leistungen zusichern, die sie dank der
Ausnltzung von Armutsgefallen in fernen Landern erwirken kénnen. Zudem vereiteln sie in
vielen Fallen das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung.

Es kdnnte die Moglichkeit gepruft werden, Wunscheltern unter Strafdrohung zu stellen, auch
wenn der Abschluss des Leihmutterschaftsvertrags, die Zeugung, Schwangerschaft und Ge-
burt nicht auf Schweizer Boden stattgefunden haben. Es erscheint allerdings fraglich, ob
einer Strafbarkeit der Wunscheltern nicht eher Symbolcharakter zukommen wirde ange-
sichts der zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Sachverhaltsermittlung, die zu grossen
Teilen im Ausland erfolgen miisste. Uberdies kénnten eine Strafverfolgung und allfallige Ver-
urteilung der Wunscheltern auch das Kindeswohl gefahrden.

Eine weitere Mdglichkeit bestiinde darin, eine Sensibilisierungskampagne durchzufiihren, um
die Bevolkerung aufzuklaren und an die Eigenverantwortung der Wunscheltern zu appellie-
ren.

Unabhangig von der Entstehung des Kindesverhaltnisses stehen die Fragen im Raum, wel-
che Personen Zugang zu welchen fortpflanzungsmedizinischen Verfahren haben sollen. Der
Bundesrat nimmt zur Kenntnis, dass die nationale Ethikkommission diese Diskussion inzwi-

schen an die Hand genommen hat'%.

Wie vorstehend schon ausgefiihrt worden ist, durfte die Wegnahme des Kindes weder im
Ausland noch in der Schweiz eine gangige Option sein. Gerade die Wegnahme im Ausland
ist illusorisch. Fur die Behérden vor Ort gelten die Wunscheltern als rechtliche Eltern des
Kindes. Liegt keine Kindesentfihrung oder -gefahrdung vor, besteht fur sie kein Anlass, tatig
zu werden.

1% hitp://www.bag.admin.ch/nek-cne/06128/index.html?lang=de (26. August 2013).
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Anhang

Gutachten vom 15. Mai 2013 des Bundesamtes fiir Justiz, Direktionsbereich Offentli-
ches Recht, Fachbereich Rechtsetzungsbegleitung |
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