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Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

. Postulat, Auftrag und Arbeitsmethode

1. Postulat des Standerats

Die Kommission fur Rechtsfragen hat am 21. August 2018 im Sténderat das
Postulat 18.3714 «Uberpriifung des Abstammungsrechts» eingereicht. Danach
soll der Bundesrat damit beauftragt werden, den Reformbedarf im Abstam-
mungsrecht zu prifen und dem Parlament in einem Bericht gegebenenfalls
Empfehlungen zu unterbreiten. Das geltende fortpflanzungsmedizinische Verbot
der Ei- und der Embryonenspende sowie der Leihmutterschaft soll dabei nicht in
Frage gestellt werden." Der Bundesrat hat am 17. Oktober 2018 die Annahme
dieses Postulats beantragt; der Standerat hat das Postulat am 12. Dezember
2018 angenommen. In der Folge hat der Bundesrat das Bundesamt fir Justiz
damit beauftragt, den Reformbedarf zu prifen und allfallige Empfehlungen vor-
zuschlagen.

2. Auftrag des Bundesamts fir Justiz

Am 1. Juli 2019 hat das Bundesamt fir Justiz eine interdisziplindre Expert-inn-
engruppe eingesetzt. Die Expert-inn-engruppe «Abstammungsrecht» setzt sich
aus folgenden Mitgliedern zusammen:

Rechtswissenschaft:

- Prof. Dr. iur. Alexandra Jungo, Professorin flr Zivilrecht, Universitat Freiburg
(Vorsitz)

- Prof. Dr. iur. Regina Aebi-Miiller, Professorin flr Privatrecht und Rechtsver-
gleichung, Universitat Luzern

- Prof. Dr. iur. Eva Maria Belser, Professorin fiur Staats- und Verwaltungsrecht,
Universitat Freiburg

- Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Andrea Blichler, Professorin fir Privatrecht und Rechts-
vergleichung, Universitat Zurich, Prasidentin der Nationalen Ethikkommission
im Bereich der Humanmedizin

- Prof. Dr. iur. Michelle Cottier, Professeure ordinaire au département de droit
civil, Universitat Genf

- Prof. Dr. iur. Philippe Meier, Professeur ordinaire de droit civil, Universitat
Lausanne

Justiz:

- Dr. iur. Matthias Stein-Wigger, Zivilgerichtsprasident am Zivilgericht Basel-
Stadt, Basel

' Vgl. www.bj.admin.ch > Gesellschaft > Laufende Rechtsetzungsprojekte > Elternschaft und Ab-
stammung (zuletzt besucht am 21. April 2021).
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Anwaltschaft:

- Kai Burkart, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Familienrecht, Leiter Fachgrup-
pe Familienrecht des Zircher Anwaltsverbands, Zlrich

Fortpflanzungsmedizin und Medizinethik:

- Dr. med. Samia Hurst-Majno, Professeure ordinaire, Directrice de I'Institut
Ethique, Histoire, Humanités, Universitat Genf

Jugendpsychologie und Kindesschutz:

- Dr. phil. Heidi Simoni, Psychologin, Fachpsychologin fir Psychotherapie
FSP, Leiterin des Marie Meierhofer Instituts fir das Kind, Zurich

Neben den Experten und Expertinnen nahmen weitere Personen an den Sit-
zungen der Expert-inn-engruppe teil: Dr. iur. David Rietschi, Leiter des Fachbe-
reichs Zivilrecht und Zivilprozessrecht, und lic. iur. Debora Gianinazzi, Stellver-
tretende Leiterin des Fachbereichs Zivilrecht und Zivilprozessrecht als Vertre-
tung des Bundesamtes flr Justiz, lic. iur. Peter Forster bzw. Dr. iur. Matthias
Burgin, als Vertretung des Bundesamtes fur Gesundheit (ab Februar 2020), so-
wie Dr. iur. Lena Rutishauser, Oberassistentin am Institut fir Familienforschung
und -beratung (Universitat Freiburg), als wissenschaftliche Mitarbeiterin.

Das Bundesamt flir Justiz hat der Expert-inn-engruppe den Auftrag erteilt, den
Reformbedarf im Abstammungsrecht zu prifen und Empfehlungen fir eine ko-
harente Gesamtreform zu formulieren: Die Expert-inn-engruppe soll in grund-
satzlicher Weise priufen, ob das geltende Abstammungsrecht den heutigen Le-
bensrealitaten noch gerecht wird, und — unter Berticksichtigung der Entwicklung
der Fortpflanzungsmedizin — Empfehlungen fir eine koharente Gesamtreform
formulieren. Sie soll zudem prifen, ob und gegebenenfalls wie das Abstam-
mungsrecht der Tatsache Rechnung tragen kann, dass Fortpflanzungsmetho-
den, die in der Schweiz verboten sind, zunehmend im Ausland in Anspruch ge-
nommen werden.

3. Arbeitsmethode

Die Expert-inn-engruppe hat im Zeitraum von August 2019 bis Juni 2021 finf-
zehn Sitzungen abgehalten, regelmassig in den Raumlichkeiten des Bundesam-
tes fur Justiz in Bern, vereinzelt wegen Covid-19 online.

Die Diskussionen innerhalb der Expert-inn-engruppe erfolgten jeweils ohne
Abstimmungen, die Mehr- oder Minderheitsverhaltnisse wurden ohne Nennung
von Namen in 6ffentlich einsehbaren Protokollen abgebildet. Auf der Grundlage
der in diesem Bericht dargestellten Uberlegungen erarbeitete die Expert-inn-
engruppe Empfehlungen, die jeweils von der Mehrheit der Expert-inn-en getra-
gen werden.

Die Expert-inn-engruppe zog an zwei Sitzungen Fachexpertise aus dem Bun-
desamt fir Justiz bei: An der Sitzung vom 3. April 2020 referierte Joélle Schi-
ckel-Kiing, lic. iur., Co-Leiterin des Fachbereichs Internationales Privatrecht,
uber die heutige IPR-Praxis und die Anerkennung auslandischer Entscheide und
Urkunden. An den Sitzungen vom 11. Oktober 2019 und vom 3. April 2020 refe-
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rierten die Leiterin des Eidgendssischen Amt fur Zivilstandswesen, lic. iur. Cora
Graf-Gaiser, und ihre wissenschaftliche Mitarbeiterin, lic. iur. Fabia Nyffeler, Gber
die Eintragungspraxis im nationalen Recht bzw. im internationalen Recht sowie
Uber die Méglichkeiten eines Abstammungsregisters.

Die Ergebnisse der Expert-inn-engruppe sind einerseits im vorliegenden Bericht
und andererseits in den separaten Empfehlungen zum Reformbedarf im Ab-
stammungsrecht festgehalten. Die voneinander getrennten Dokumente dienen
der Ubersichtlichkeit der Ergebnisse und der leichteren Zugénglichkeit der Emp-
fehlungen. Im Bericht wurden Rechtsprechung und Literatur bis zum 21. April
2021 bertcksichtigt. Wo der Bericht die standige Lehre und Rechtsprechung wi-
dergibt, wird auf Belege in den Fussnoten verzichtet.

4. Terminologie

Soweit der Bericht das geltende Recht referiert, werden die gesetzlichen Begriffe
verwendet. Wo er den Reformbedarf darstellt und erlautert, werden geschlechts-
neutrale Begriffe verwendet.

Der erste Elternteil ist die Person, die das Kind gebart (Geburtsmutter). Der
zweite Elternteil ist die zweite Person, zu der ebenfalls ein Kindesverhaltnis be-
steht. Der erste und der zweite Elternteil konnen eine Frau, ein Mann oder eine
Person sein, die sich keinem Geschlecht (vollstdndig) zuordnet. Um diese
Rechtswirklichkeit umfassend und gleichzeitig moglichst einfach einzufangen,
wird vom ersten und zweiten Elternteil gesprochen. Dadurch wird vermieden,
dass das Recht Bezeichnungen verwendet, die nicht mit der Geschlechtsidenti-
tat der Personen Ubereinstimmen.?

5. Aufbau des Berichts

Der vorliegende Bericht stellt die Grundlage der separaten Empfehlungen zum
Reformbedarf im Abstammungsrecht dar. Er ist wie folgt aufgebaut:

In einem ersten Schritt wird der Wandel in Familie und Elternschaft nachge-
zeichnet (Il.). In einem zweiten Schritt werden die programmatischen Leitlinien
eines neuen Abstammungsrechts dargelegt (l1l.). In einem dritten Schritt werden
die Begrindung des Kindesverhaltnisses sowie die Aufhebung des Kindesver-
haltnisses de lege lata im In- und Ausland behandelt (1V.). Da die Begrindung
des Kindesverhaltnisses nicht immer anhand der Genetik erfolgt, ist das Recht
auf Kenntnis der eigenen Abstammung wesentlich und sind in einem vierten
Schritt seine Voraussetzungen und seine Bedeutung zu klaren (V.) Schliesslich
wird auf internationalprivatrechtliche Sachverhalte eingegangen (VI.). In den Tei-
len IV. bis VI. wird jeweils zuerst die rechtliche Situation de lege lata in der

2 Spatestens seit EGMR Urteil Nr. 7 9885/12, 5247 1/13 und 52596/13 vom 6. April 2017 in Sa-
chen A.P., Gargon und Nicot gegen Frankreich, darf die Sterilitat nicht mehr Voraussetzung der
Anderung des Geschlechtseintrags bilden. Dies ist mit der Gesetzesnovelle vom 18. Dezember
2020 in Art. 30b ZGB umgesetzt. Danach kann durch eine einfache Erklarung vor dem Zivil-
standsamt der Eintrag betreffend das eigene Geschlecht gedndert werden.
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Schweiz und, soweit von Interesse, in einigen anderen Staaten dargestellt (a.);
sodann wird auf den Reformbedarf hingewiesen (b.), der in den Empfehlungen
(separates Dokument) ausgefihrt wird. Der Bericht (ab Teil IV.) und die Empfeh-
lungen folgen grundsatzlich derselben Systematik.

II. Familie und Elternschaft im Wandel

1. Bedeutung von Elternschaft in Gesellschaft und
Generationenfolge

Der gesellschaftliche Wandel der letzten Jahrzehnte und die damit einhergehen-
den Veranderungen der Familienrealitaten (vgl. dazu N 21 ff.) haben nicht zur
teilweise prophezeiten Auflosung der Familie gefiuhrt, sondern sogar zu ihrer
Wiederaufwertung. Familiale Beziehungen und Unterstiitzung sind in einer Welt
der zunehmenden Individualisierung und Vereinzelung besonders bedeutsam.
Aus subjektiver Sicht wird Familie grundsatzlich positiv gedeutet, das heisst,
«dass Personen der Familie allgemein und speziell der eigenen eine sinnstiften-
de Funktion zuweisen, dass sie betonen, welche hohe ,personliche Wichtigkeit'
sie ihr in ihrem Leben zumessen usw.»® Demgegenlber hat die 6konomische
Nutzenfunktion von Kindern in den letzten Jahrzehnten abgenommen. Im Vor-
dergrund stehen in der modernen europadischen Gesellschaft emotionale Werte.
Befragt man junge Eltern nach den Vorteilen eines Lebens mit Kindern, werden
die soziale und emotionale Beziehung, Intimitat und Stimulation betont.*

Das haufig innige emotionale Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern, wie wir es
heute kennen, ist keine Selbstverstandlichkeit. Erst mit dem Wechsel zur biir-
gerlichen Kernfamilie, der mit der einsetzenden Industrialisierung im 18. und
19. Jahrhundert erfolgte, wurde auch das emotionale Verhaltnis zwischen Eltern
und Kindern enger. Die Beziehungen zwischen Eltern und Kindern scheinen in
der Zeit davor (im Mittelalter und in der frihen Neuzeit) eher gefuhlsarmer ge-
wesen zu sein, was u.a. auf die hohe Kindersterblichkeit und auf die Tatsache
zurtckzufuhren ist, dass viele Kinder bereits im Alter zwischen zehn und zwdlf
das Elternhaus verliessen, um einige Jahre im Dienst fremder Familien zu ver-
bringen.

Das Kindesverhaltnis ist nicht nur Ausgangspunkt oder Ausdruck einer engen
emotional-affektiven Beziehung, sondern hat auch finanzielle, sozialversiche-
rungsrechtliche, steuerrechtliche, migrationsrechtliche und weitere Bezlge, de-
ren Bedeutung nicht unterschatzt werden darf. Eine der Herausforderungen an
ein Abstammungsrecht besteht darin, beiden Aspekten Rechnung zu tragen und
gleichzeitig die Tatsache zu bertcksichtigen, dass das rechtliche Kindesverhait-
nis nicht zwingend mit der genetischen Beziehung und dem sozialen und emoti-
onalen Verhaltnis im Einklang steht, dass also auch zu entscheiden ist, welches

Vgl. NAVE-HERZ, S. 214.
4 Zum Ganzen siehe auch Familienbericht 2017, S. 8 f.
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Verhaltnis zwischen den tatsachlichen, den genetischen und den rechtlichen Be-
ziehungen gelten soll, wenn sie auseinanderfallen.

Die Anzahl der Personen, die den Wunsch haben kinderlos zu bleiben, hat sich
gemass Befragungen kaum erhoht. Es lasst sich entsprechend sagen, dass es
auch heute noch grossmehrheitlich zum Lebensentwurf junger Menschen ge-
hort, Kinder zu haben.® Elternschaft «... ist und bleibt eine Sehnsucht, die sich
schlecht begriinden oder argumentativ durchdringen lasst.»® Beim Kinder-
wunsch schwingt oft ein Zweifaches mit: der Wunsch, sich fortzupflanzen, also
der Wunsch nach «eigenen» Kindern, und der Wunsch nach einer affektiven
Gemeinschaft. Dennoch ist die Tatsache, dass weniger Kinder geboren werden
als gewlinscht, eine Konstante der letzten Jahrzehnte.” Lebensplane werden
nicht immer realisiert bzw. sind nicht immer realisierbar: Teils werden weniger
Kinder geboren als geplant, teils bleiben Menschen entgegen ihren ursprungli-
chen Planen kinderlos. Dies ist aber nicht mit der grundsatzlichen Abkehr von
der Familie, sondern eher mit den Schwierigkeiten bei der Realisierung familialer
Plane zu begrinden. Gleichzeitig werden immer auch noch Kinder geboren, die
nicht auf dem Wunsch der Eltern (bzw. beider Eltern) beruhen.

2. Familienbilder

A. Im geltenden Abstammungsrecht

Die Entstehung des Kindesverhaltnisses ist in den Art. 252-269¢c ZGB geregelt,
im siebten Titel («Die Entstehung des Kindesverhaltnisses») der zweiten Abtei-
lung («Die Verwandtschaft») des Teils «Familienrecht» des Zivilgesetzbuchs
(ZGB). Die Regeln uber die Entstehung des Kindesverhaltnisses geben Antwort
auf die Frage, wer die rechtliche Mutter und wer der rechtliche Vater eines Kin-
des ist, weisen also einem Kind seine rechtlichen Eltern in verbindlicher Weise
zu. Diese gesetzlichen Regeln werden auch als Abstammungsrecht bezeich-
net. Es regelt die rechtliche Zuordnung von Kindern zu «ihren» Eltern und sagt
zunachst nichts Uber die genetische oder die soziale, emotionale, affektive Wirk-
lichkeit aus.

Die Kernaufgabe des Abstammungsrechts besteht darin, festzulegen, welche
Kriterien der Zuordnung eines Kindes zu Eltern rechtlich anerkannt sind und
welche primaren Zuordnungen gegebenenfalls einer Korrektur zuganglich sein
mussen. Ob ein bestimmtes Zuordnungskriterium rechtlich anerkannt wird, hangt
von den gesellschaftlichen Auffassungen ab und wird in den verschiedenen Kul-
turkreisen und historischen Epochen unterschiedlich beantwortet. Seit einiger
Zeit werden die Zuordnungskriterien von Elternschaft neu verhandelt, was auf
verschiedene gesellschaftliche Veranderungen zurlickzuflihren ist. Dazu geho-

5 Im Jahr 2013 winschten sich nur 6 % der befragten 20-29-jahrigen Frauen kinderlos zu blei-
ben, gleich viele wie bereits 1994/5. Bei den befragten Mannern im gleichen Alter war der An-
teil nur unwesentlich héher (1994/5: 9 % und 2013: 8 %), vgl. zum Ganzen Familienbericht
2017, S. 10.

6  BLEISCH/BUCHLER, S. 73.

7 Vgl. Familienbericht 2017, S. 11.
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ren unter anderem die Gleichstellung von ehelichen und nicht ehelichen Kindern
(vgl. Art. 2 UN-KRK und Art. 14 EMRK), die Méglichkeit der Uberpriifung der ge-
netischen Abstammung,® die Pluralisierung der Lebens- und Familienformen
(vgl. N 21 ff., N 38 ff.) sowie die Entwicklungen und die Internationalisierung im
Bereich der Fortpflanzungsmedizin (vgl. N 44 ff.).

Das geltende Abstammungsrecht ist seit 1. Januar 1978 in Kraft. Es ersetzte
damals das von EUGEN HUBER verfasste Abstammungsrecht aus dem Jahr 1907
(in Kraft von 1912 bis 1977), das zwischen ehelichen und unehelichen Kindern
unterschied. Damals hatten die Interessen des Kindes grundsatzlich hinter den
blrgerlichen Familienidealen und der Bedeutung der Ehe zurtickzutreten. Mit der
Revision des Abstammungsrechts im Jahr 1976 (in Kraft seit 1978) wurde das
Interesse des Kindes weiter ins Zentrum gertickt und die Unterscheidung zwi-
schen ehelichen und unehelichen Kindern weitgehend aufgehoben. Das Gesetz
definiert den Begriff der Familie zwar nicht, implizit ging und geht es aber vom
Ideal einer traditionellen, burgerlichen Kleinfamilie aus, bestehend aus lebens-
langlich verheirateten (verschiedengeschlechtlichen) Eltern und ihren (gemein-
samen) Kindern. Zwar waren Familien schon immer pluraler als sie im Recht ab-
gebildet waren. Mit den vielfaltigen gesellschaftlichen Veranderungen sind sie
als Realitat zunehmend ins Bewusstsein gelangt, was von GUILLOD/BURGAT mit
«L’évolution de la famille vers les familles»® zutreffend umschrieben wird (siehe
dazu auch nachfolgende Statistiken N 31 ff.). Das geltende Familienrecht und
sein Abstammungsrecht halten daher nicht mehr fiir alle Lebenssachverhal-
te die geeigneten Losungen und Mdglichkeiten bereit. Zwar kann nicht mehr von
einer einseitigen Forderung der auf der Ehe basierenden Familie und einer
durchgéngigen Benachteiligung anderer Familienformen gesprochen werden.™
Das geltende Recht mit seinem traditionellen Konzept von Elternschaft ist aber
noch weit entfernt von einer wertfreien Gleichbehandlung aller Familienformen.
So werden insbesondere Einelternhaushalte, nichteheliche Lebensgemeinschaf-
ten mit oder ohne Kinder, zusammengesetzte Familien, Regenbogenfamilien
und gleichgeschlechtliche Paare vom geltenden Familienrecht weitgehend aus-
geblendet und teilweise sogar explizit ausgeschlossen (vgl. Art. 28 PartG und
Art. 3 Abs. 2 und 3 FMedG). Ferner bestehen grosse Unterschiede bei den Re-
geln der Anfechtung der Vaterschaftsanerkennung und jenen der Anfechtung der
Vaterschaftsvermutung des Ehemannes. Insofern ist die rein rechtliche Bezie-
hung zwischen dem nicht ehelichen Kind und seinem rechtlichen Vater weniger
geschuitzt als jene des ehelichen Kindes zu seinem rechtlichen Vater. Kaum
Rechnung getragen wird auch der Tatsache, dass aufgrund von Trennungen
und Neubegriindungen von Partnerschaften im Leben eines Kindes neben den
rechtlichen Eltern weitere Personen Erziehungs- und Pflegeverantwortung Gber-
nehmen und dass diese Verantwortung gleichermassen stabil und verlasslich

8  Seit Ende der 1980er/Anfang 1990er-Jahre wird in der Schweiz im Fall von Vaterschaftsklagen
auf DNA-Gutachten zurtickgegriffen.

9  GUILLOD/BURGAT, S. 2.

10 Beispielsweise gelten aber immer noch alle innerhalb einer Ehe geborenen Kinder ex lege als
gemeinsame Kinder der Ehegatten (Art. 255 ZGB).
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sein kann wie jene der rechtlichen Eltern. Das geltende Recht regelt die Bezie-
hung zwischen rechtlichem Elternteil, genetischer Verwandtschaft und sozialer
Elternschaft nur unzureichend und sieht Losungen vor, die nicht mehr zu den
heutigen gesellschaftlichen Verhaltnissen passen.

Schliesslich geht das geltende Recht immer noch von der Zweielternfamilien
aus. Damit verbunden ist das zwingende Erldschen der bisherigen Elternschaft
und der gesamten damit verbundenen Verwandtschaft bei einer Stiefkindadopti-
on. Das gilt selbst da, wo ein Stiefkindadoption erfolgt, weil ein Elternteil verstor-
ben ist. Damit ist ganz allgemein die Notwendigkeit verbunden, beim zweiten
rechtlichen Elternteil zwischen genetischem und sozialem Elternteil wahlen zu
mussen.

B. In der gesellschaftlichen Realitat

Die Vorstellung von Familie hat sich nicht nur mit der zunehmenden Pluralisie-
rung von Lebensformen, mit zunehmender Auflosung und Neubegriindung von
Partnerschaften verandert, sondern auch aufgrund der zunehmenden Globali-
sierung:

Sie bedeutet zunachst eine Internationalisierung der Bevoélkerung: Mit der zu-
nehmenden Migration hat sich die Vielfalt der Familienbilder und der Vorstellung
von Familie und familialer Zugehorigkeit multipliziert. Das beeinflusst auch unse-
re eigenen Familienbilder.

Ferner ermdglicht sie die Inanspruchnahme von medizinisch assistierten Fort-
pflanzungsmethoden im Ausland, die in der Schweiz verboten sind. Aufgrund der
Méglichkeiten der Fortpflanzungsmedizin beschrankt sich die Grindung einer
Familie heute nicht mehr auf verschiedengeschlechtliche Paare. Die Ei- und
Embryonenspende ermdglicht es einer Frau Mutter zu werden, ohne genetisch
mit dem Kind verwandt zu sein, oder — bei gleichzeitiger Leihmutterschaft — ei-
nem oder zwei Mannern Vater zu werden. Selbst wenn diese Fortpflanzungsme-
thoden in der Schweiz verboten sind, werden sie von Personen in Anspruch ge-
nommen, die in der Schweiz oder aber im Ausland Eltern werden und anschlies-
send mit ihren Kindern in der Schweiz leben. Sie beeinflussen die Vorstellung
von Familie — auch in der Schweiz. Die Internationalisierung und die Entwicklun-
gen in der Fortpflanzungsmedizin werfen viele rechtliche Fragen auf.

Die Veranderungen im Zusammenhang mit dem Stellenwert der Ehe und dem
Verstandnis von Familie sind nicht mit einem Zerfall der Familie gleichzusetzen.
Es haben sich lediglich die Formen von Familie verandert, das Bedurfnis nach
engen familiaren Beziehungen ist nicht geringer geworden. Verandert hat sich
seit Inkrafttreten des ZGB die soziale Wirklichkeit von Familien und die gesell-
schaftliche Ein- und Vorstellung daruber, was eine Familie ausmacht, wie diese
zustande kommt und wer ihre Akteure sind. Verandert haben sich aber auch die
gesellschaftlichen Normen und Einstellungen: Die Stigmatisierung der nichtehe-
lichen Geburt und gleichgeschlechtlicher Elternschaft hat der Akzeptanz einer
Pluralitat von Familienformen Platz gemacht. Als Familie bezeichnen wir heute
langst nicht mehr nur die Gemeinschaft von Ehemann, Ehefrau und ihren (ge-
meinsamen) Kindern. Lebenswege, Familienbilder und Familiengeschichten sind
vielfaltiger und komplexer geworden, was sich in den Statistiken und den Ergeb-
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nissen von Erhebungen zeigt (vgl. nachfolgend N 31 ff.). Dies schlagt sich auch
in einem weit verstandenen Begriff des Familienlebens im Sinn von Art. 13 Abs.
1 BV und Art. 8 EMRK nieder (dazu N 73 ff.).

3. Rechtlicher Wandel

Wie (in N 19) erwahnt, gilt in grossen Zigen immer noch das Abstammungs-
recht vom 25. Juni 1976, das am 1. Januar 1978 in Kraft getreten ist. Es beruht
im Wesentlichen auf der Vaterschaftsvermutung des Ehemannes und deren feh-
lenden Anfechtbarkeit durch die Mutter und durch den mutmasslichen geneti-
schen Vater sowie der beschrankten Anfechtbarkeit durch das Kind (Art. 256
Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 256¢c Abs. 2 ZGB; vgl. hinten N 126 ff.). Die Anerkennung
des Kindes durch den Vater ist nur moglich, wenn die Mutter nicht verheiratet ist
oder wenn zuerst die Vaterschaftsvermutung ihres Ehemannes zerstort worden
ist. Die Elternschaft von gleichgeschlechtlichen Paaren stand ebenso ausserhalb
des Vorstellungsbereiches des damaligen Gesetzgebers wie die rechtliche Va-
terschaft eines Mannes gegen den Willen des Ehemannes der Mutter.

Weder mit dem revidierten Eherecht noch mit dem revidierten Scheidungs-
recht, die am 1. Januar 1988 bzw. am 1. Januar 2000 in Kraft getreten sind, ist
abstammungsrechtlich die Bedeutung der Ehe verandert worden. Ebenfalls kei-
ne Neuerungen im Abstammungsrecht brachte das 2007 in Kraft getretene Bun-
desgesetz Uber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare
vom 18. Juni 2004, in dem fUr das Partnerschaftsrecht ausdriicklich festgehal-
ten wurde, dass Personen in eingetragener Partnerschaft weder zur gemein-
schaftlichen Adoption noch zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren zugelas-
sen sind (Art. 28 PartG).

In der Schweiz ist die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung erst seit dem
Inkrafttreten des FMedG vom 18. Dezember 1998 am 1. Januar 2001 gesetzlich
geregelt: Danach ist die medizinische Unterstitzung der Fortpflanzung im We-
sentlichen zuldssig (a.) zur Uberwindung der Unfruchtbarkeit eines Paares,
wenn die anderen Behandlungsmethoden versagt haben oder aussichtslos sind,
oder wenn (b.) die Gefahr, dass eine schwere Krankheit auf die Nachkommen
Ubertragen wird, nicht anders abgewendet werden kann (Art. 5 FMedG). Mit der
damaligen Beschrankung des Zugangs zur Fortpflanzungsmedizin auf verschie-
dengeschlechtliche Paare und mit der Tatsache, dass gespendete Samenzellen
nur bei Ehepaaren verwendet werden dirfen (Art. 3 Abs. 3 FMedG) hat der Ge-
setzgeber das bestehende Abstammungsrecht bestatigt. Bereits im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen waren die Zulassigkeit der Eizellenspende und
die Praimplantationsdiagnostik (PID) umstritten. Wahrend das Verbot der PID
mit der Verfassungsanderung vom 14. Juni 2015 und der Gesetzesnovelle vom
12. Dezember 2014 (in Kraft seit dem 1. September 2017) aufgehoben und die
PID gesetzlich geregelt wurde (Art. 5a FMedG), besteht das Verbot der Eizellen-
spende bis heute (Art. 4 FMedG).

In den letzten Jahren zeichneten sich im Abstammungsrecht weitere punktuelle
Anderungen ab: Die Samenspende ermdglicht es einer oder zwei Frauen schon
seit langerem faktisch und seit der Einfihrung der Stiefkindadoption flir einge-
tragene Paare oder Lebenspartner-innen am 1. Januar 2018 (Art. 264c ZGB)



29

30

31

Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

auch rechtlich, gemeinsam rechtliche Eltern eines Kindes zu werden. Die Neue-
rung zur Stiefkindadoption bringt die Akzeptanz der gleichgeschlechtlichen EI-
ternschaft zum Ausdruck und setzt ausserdem die nichtehelichen Lebenspart-
nerschaften im Bereich der Stiefelternschaft der Ehe und der eingetragenen
Partnerschaft gleich, sofern das Paar seit mindestens drei Jahren einen gemein-
samen Haushalt geflihrt hat. Ferner sieht die Gesetzesnovelle «Ehe fiir alle»
vom 18. Dezember 2020, (ber die das Volk abstimmen wird, die originare El-
ternschaft der mit der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt verheirateten Frau vor.
Dies wird dadurch ermoglicht, dass sich Art. 3 Abs. 3 FMedG, wonach gespen-
dete Samenzellen nur bei Ehepaaren verwendet werden durfen, nun auch auf
die Ehe von zwei Frauen bezieht. Dies soll Uber eine Neuinterpretation von Art.
119 Abs. 2 lit. ¢ BV bewerkstelligt werden, wonach der verfassungsrechtliche
Unfruchtbarkeitsbegriff dem unerfullten Kinderwunsch entspricht und somit auch
auf gleichgeschlechtliche Paare anwendbar ist.'> Auch Art. 5 lit. a FMedG wird in
Zukunft entsprechend auszulegen sein.

Zwei verheiratete Frauen sollen somit in Zukunft zwar origindr gemeinsam recht-
liche Eltern werden kénnen. Der Anwendungsbereich der origindren Elternschaft
beschrankt sich aber auch bei Annahme der Gesetzesnovelle «Ehe fur alle» auf
die Samenspende gemass FMedG. Die origindre Elternschaft der Ehefrau der
Mutter soll hingegen nicht greifen, wenn ein Ehepaar eine Samenspende privat
verwendet oder im Ausland in Anspruch nimmt.

Trotz punktueller Anpassungen an den gesellschaftlichen Wandel ist der rechtli-
che Wandel im Abstammungsrecht kaum ersichtlich. Aufgrund der Internationali-
sierung der Fortpflanzungsmedizin tut sich allerdings Vieles jenseits der recht-
lichen Vorgaben und der Vorstellungen des Gesetzgebers: Samenspenden
werden privat und ausserhalb des Anwendungsbereiches des FMedG verwen-
det. Im Ausland stehen interessierten Personen Eizellen-, Samenzellen- oder
Embryonenspenden zur Verfligung, was allerdings regelmassig das Problem der
Anonymitat der spendenden Personen und — damit verbunden — die Verletzung
des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung des Kindes aufwirft. Ferner
gibt es immer mehr Familien, die Mehrelternschaften leben, und Kinder, die
emotional und/oder wirtschaftlich gleichzeitig mit genetischen und sozialen EI-
tern verbunden sind, was Fragen nach dem rechtlichen Schutz dieser Beziehun-
gen aufwirft.

4. Gesellschaftlicher Wandel

Die Tatsache, dass sich in den letzten Jahrzehnten ein grundlegender gesell-
schaftlicher Wandel vollzogen hat, zeigt sich anhand der folgenden Statistiken
und Ergebnisse von Erhebungen.

" Vgl. BBI 2020, S. 9913 ff.
2 Vgl. Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates, BBI 2019 S. 8595, S. 8610 f.
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A. Abnahme der Bedeutung der Ehe fiir die Begriindung von Kin-
desverhaltnissen

Die sozialen Verhaltnisse haben sich insbesondere in den letzten Jahren in ra-
santem Tempo weiterentwickelt. Die Zahl der nicht ehelichen Geburten steigt
seit 1970 kontinuierlich an und hat sich seit dem Jahr 2010 mehr als verdop-
pelt."”® Der Anteil der nicht ehelichen Geburten lag im Jahr 2019 bereits bei
26,5 %, wahrend er im Jahr 2000 lediglich 10,7 % betrug.

Erhebungen des Bundesamtes flir Statistik aus dem Jahr 2018 zeigen, dass von
den verschiedengeschlechtlichen Paaren ohne gemeinsame Kinder nur 38,5 %
der Paare verheiratet sind. Die meisten verschiedengeschlechtlichen Paare mit
gemeinsamen Kindern sind miteinander verheiratet (93,4 %). Der Anteil der un-
verheirateten Paare (Konkubinatspaare) mit Kindern liegt entsprechend bei
6,6 %. Dabei handelt es sich jedoch lediglich um einen statistischen Durch-
schnitt, denn die Zahl der unverheirateten Paare mit Kindern in den jingeren
Generationen (das heisst die derzeit 25-34 resp. 35-44-Jahrigen) ist mit 15 %
resp. 11 % doppelt so hoch wie der Durchschnittswert.™ Daraus kann gefolgert
werden, dass die Ehe «auch bei der Familiengriindung ihre Monopolstellung ver-
loren [hat] — und dies trotz gesetzlicher Privilegien.»'® Dennoch: Eine Mehrheit
der Kinder wird immer noch innerhalb einer Ehe geboren. Von 87'851 Kindern,
die im Jahr 2018 lebend geboren wurden, handelte es sich bei 62'275 um eheli-
che Geburten. Wie haufig zwischen dem Kind und dem Ehemann der Mutter ei-
ne genetische Beziehung fehlt, ist Gegenstand zahlreicher Studien, Schatzun-
gen und Mythen. Inzwischen geht man davon aus, dass die Nichtvaterschaft
nicht so haufig ist wie immer wieder angenommen wurde. Wissenschaftliche
Studien haben Werte zwischen 0,94 %' und 1,9 %' ermittelt. Nimmt man hin-
gegen Zahlen von Labororatorien, die DNA-Gutachten zur Abklarung von Vater-
schaften erstellen, ist die Zahl deutlich héher (bis zu 55,6 %)'8, was allerdings
darauf zurtickzuflihren ist, dass lediglich Personen DNA-Gutachten machen las-
sen, die bereits Zweifel an der Vaterschaft des Ehemannes haben.

Dass Heiraten und Kinderhaben weiterhin eng miteinander verknipft sind, zeigt
sich darin, dass unverheiratete Paare haufig nur ein gemeinsames Kind haben.

8 Vgl. BFS, Anteil der nicht ehelichen Lebendgeburten nach Kanton, 1970-2019. Der Anteil der

nicht ehelichen Lebendgeburten betrug 1970 noch 3,8 %, zwanzig Jahre (1990) spater 6,1 %

und weitere zwanzig Jahre spater (2010) bereits 18,6 %. Der Anteil der nicht ehelichen Le-

bendgeburten betrug 2019 bereits 26.5 %.

Vgl. BFS, Erhebung zu Familien und Generationen 2018, www.bfs.admin.ch (zuletzt besucht

am 21. April 2021), S. 7 ff.

5 PREISNER, FamPra.ch 2014, S. 786 in fine.

6 Zu diesem Ergebnis kommt eine deutsche Studie aus dem Jahr 2012: WoLF MICHAEL/MUSCH

JOCHEN/ENCZMANN JUERGEN/FISCHER JOHANNES, Estimating the Prevalence of Nonpaternity in

Germany, in: Human Nature, Juni 2012 (open access: DOI 10.1007/s12110-012-9143-y).

Gemass einer Studie, die 2006 «Evidence from Worldwide Nonpaternity Rates» verglichen hat:

ANDERSON KERMYT G., How Well Does Paternity Confidence Match Actual Paternity? Evidence

from Worldwide Nonpaternity Rates, in: Current Anthropology Vol. 47 (2006), S. 513 ff. (open

access: DOI 10.1086/504167)

18 Vgl. Ubersicht bei ANDERSON KERMYT G., How Well Does Paternity Confidence Match Actual
Paternity? Evidence from Worldwide Nonpaternity Rates, in: Current Anthropology Vol. 47
(2006), S. 513 ff. (open access: DOI 10.1086/504167).
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Die Statistiken aus dem Jahr 2019 zeigen, dass von 5'753 unverheirateten Paa-
ren mit gemeinsamen Kindern mehr als zwei Drittel (4'084 Paare) ein einziges
Kind, jedoch nur wenige unverheiratete Paare mehr als ein gemeinsames Kind
haben.' Die Institutionalisierung der Paarbeziehung durch Heirat wird haufig
nach der Geburt des ersten Kindes nachgeholt. So waren im Jahr 2019 von den
insgesamt 20'411 in der Schweiz von ledigen Mittern geborenen Kindern 13'271
Erstgeburten.?® Die grosse Bedeutung der Ehe war und ist nicht etwa ein Zufall
oder ein Ergebnis der Natur. Der Staat und die Kirche haben das Institut der Ehe
Uber lange Zeit etabliert und gefestigt, indem die Ehe sowohl unter besonderen
Schutz gestellt als auch mit besonderen Rechten ausgestattet wurde. Es ging
dabei beiden Akteuren sowohl um die Regelung (der Folgen) der Sexualitat (die
bis vor kurzem untrennbar mit Fortpflanzung verbunden war) als auch um die
wirtschaftliche und soziale Sicherung der Betroffenen, namentlich von Frauen
und Kindern, die weder auf ein eigenes Einkommen noch auf eine soziale Siche-
rung jenseits der Familie bauen konnten.

B. Zunahme der Anerkennungen

Die Anerkennung der Vaterschaft ist de lege lata nur dann méglich und notwen-
dig, wenn die Mutter eines Kindes nicht verheiratet ist bzw. die Vaterschaftsver-
mutung des Ehemannes zuvor erfolgreich angefochten wurde (vgl. auch hinten
N 143 ff.). Die steigende Zahl der Anerkennungen geht folglich mit der steigen-
den Zahl von Geburten von nicht verheirateten Mattern einher. Wahrend 1998 in
der Schweiz lediglich 6'842 Kindsanerkennungen vorgenommen wurden, waren
es 2008 insgesamt 13'314 und 2019 bereits 22'256 Anerkennungen.

Anerkennungen koénnen vor oder nach der Geburt eines Kindes erfolgen. Von
1980 bis 2005 wurden Kinder mehrheitlich nach ihrer Geburt anerkannt. Seither
steigen die vorgeburtlichen Anerkennungen an. Von den 22'256 Anerkennungen
im Jahr 2019 sind 14'564 vorgeburtlich erfolgt.?' Vorgeburtliche Anerkennungen
lassen darauf schliessen, dass die Zeugung des Kindes nicht miteinander ver-
heirateter Eltern geplant war und die Eltern miteinander im Einvernehmen sind.

Die Anerkennungserklarung kann sowohl beim Zivilstandsamt als auch beim Ge-
richt (im Rahmen einer Vaterschaftsklage) sowie posthum im Testament erfol-
gen. 2019 sind von 22'256 lediglich 153 Anerkennungen vor Gericht erfolgt. Die-
ser Anteil der vor Gericht erfolgten Anerkennungen ist seit 2004 konstant tief ge-
blieben.??

9 Vgl. BFS, Paare mit gemeinsamen Kindern vor der Heirat, 1980-2019, www.bfs.admin.ch (zu-
letzt besucht am 21. April 2021): Rund 1'445 unverheiratete Paare haben zwei resp. 224 un-
verheiratete Paare haben drei gemeinsame Kinder.

20 Vgl. BFS, Bevolkerung/Geburten und Todesfélle/Lebendgeburten nach Geburtenfolge und Zi-
vilstand der Mutter, 2005-2019.http:///

21 Vgl. BFS, Bevdlkerung/Geburten und Todesfalle/Anerkennungen der Vaterschaft, 1990-2019.

22 Vgl. BFS, Bevolkerung/Geburten und Todesfélle/Anerkennungen der Vaterschaft/Anerkennun-
gen der Vaterschaft nach Anerkennungsart, Alter des Kindes und Wohnkanton der Mutter,
2004-2019.
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C. Veranderung der Familienformen

a)  Scheidung und Auflésung der eingetragenen Partnerschaft

An der Entwicklung der Scheidungsziffer Iasst sich der grundlegende Wandel in
der Gesellschaft besonders gut erkennen: Scheidungen haben in den letzten
Jahrzehnten deutlich zugenommen. In den 1970er-Jahren wurden jahrlich weni-
ger als 10'000 Ehen geschieden (1970: 6'406, 1975: 8'917).%% In den 1980er-
Jahren betrug die zusammengefasste Scheidungsziffer rund 30 % (1984: 28,9
%, 1986: 29,4 %, 1988: 32,7 %), in den Jahren 2005 (52,6 %), 2006 (51,7 %)
und 2010 (54,4 %) betrug sie Uber 50 %.2* Danach blieb sie mit rund 40% kon-
stant hoch: In den Jahren 2016 bis 2019 kam es zu 16'885 (2019), 16'542 (2018)
resp. 15'906 (2017) und 17'028 (2016) Scheidungen pro Jahr, was einer zu-
sammengefassten Scheidungsziffer von rund 40 % entspricht.?® Allerdings beru-
hen die Erhebungen ab dem Jahr 2011 auf anderen Datenquellen, was die Ver-
gleichbarkeit nach empirischen Standards erschwert. Unabhangig davon ist eine
markante Erhohung der Scheidungsziffer seit den 70er Jahren erkennbar.?

Von den im Jahr 2019 ausgesprochenen 16'885 Scheidungen waren insgesamt
12'809 minderjahrige Kinder betroffen.?” Konsequenz der hohen Scheidungsrate
ist unter anderem die Zunahme der Zahl der Einelternhaushalte und der Fortset-
zungsfamilien (vgl. N 41).28

Im Jahr 2004 wurde das Institut der eingetragenen Partnerschaft fir gleichge-
schlechtliche Paare eingefiihrt. Im Jahr 2019 kam es zu 674 Eintragungen von
Partnerschaften und zu 200 Auflésungen der eingetragenen Partnerschaft.?

b)  Alleinerziehende, nichtverheiratete Eltern, zusammengesetzte Fa-
milien
Der Haushaltstyp «Paare mit Kind(ern) unter 25 Jahren» hat zu Beginn des

21. Jahrhunderts seine dominante Stellung eingebusst. Nur noch 29,6 % der
Privathaushalte gehdren im Jahr 2018 zu diesem Haushaltstyp. Demgegeniber

23 Vgl. BFS, Bevdlkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und Scheidungen/Scheidungen
nach Kanton, 1970-2019.

24 Vgl. BFS, Bevolkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und Scheidungen/Scheidungen

nach Kanton, 1970-2019. Die zusammengefasste Scheidungsziffer weist den durchschnittli-

chen Prozentanteil der Ehen aus, die im Laufe der Zeit geschieden werden, wenn das ehedau-
erspezifische Scheidungsverhalten eines bestimmten Kalenderjahres zukiinftig nicht andern
wirde.

Vgl. BFS, Bevolkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und Scheidungen/Zusammen-

gefasste Scheidungsziffer nach Kanton, 1984-2019.

26 Ab 2011 wurde fiir die Erhebung von Daten beziiglich Scheidungen das Personenstandsregis-
ter (Infostar) verwendet, wahrend die Daten vorher bei den kantonalen Gerichten direkt erho-
ben wurden. Seit dem Wechsel der Datenquelle werden auch keine Daten mehr zu Urteils-
griinden, Trennungen, Klageabweisungen und zur Zuteilung des Sorgerechts mehr erhoben
oder verwertet, vgl. www.bfs.admin.ch (zuletzt besucht am 21. April 2021).

27 Vgl. BFS, Bevolkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und Scheidun-
gen/Scheidungen, Scheidungshaufigkeit.

28 Siehe dazu auch BFS, Bevolkerung/Familien/Formen des Familienlebens.

20 Vgl. BFS, Bevolkerung/Heiraten, eingetragene Partnerschaften und Scheidungen/Eingetragene
und aufgeldste Partnerschaften nach Geschlecht und Kanton, 2007-2019. Fehler! Linkrefe-
renz ungiiltig.

25
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sind andere Formen des Zusammenlebens haufiger geworden, was einerseits
mit der Zunahme der Scheidungen aber auch mit der Entstehung resp. Akzep-
tanz neuer Formen des Zusammenlebens begrindet wird. Die Zunahme der
Scheidungen flhrte zu einer Zunahme von Einelternhaushalten (2019: 16 % der
Haushalte) und von Fortsetzungsfamilien (2019: 6 % der Haushalte). Bei den El-
tern, die mit einem oder mehreren Kindern alleine im Haushalt leben, handelt es
sich in 83 % der Falle um Miitter.3°

c) Wirtschaftliche Folgen von verdnderten Familienformen

Die veranderten Familienformen, namentlich die Zunahme von alleinerziehenden
Eltern, haben auch wirtschaftliche Folgen: Im Jahr 2019 war knapp ein Drittel al-
ler Sozialhilfebeziehenden in der Schweiz im Kindes- oder Jugendalter. Mehr als
die Halfte aller von der Sozialhilfe unterstitzten Personen lebte in Familien mit
Kindern.3" Einelternfamilien haben im Vergleich zu anderen Familienformen wei-
terhin das mit Abstand hochste Risiko von Sozialhilfeleistungen abhangig zu
werden: In der Schweiz bezog im Jahr 2019 jeder fiinfte Haushalt mit einem al-
leinerziehenden Elternteil Sozialhilfeleistungen.3?

Trotz zahlreicher Anstrengungen im Bereich der Familienpolitik (wie beispiels-
weise Steuerabzlige, Familienzulagen, Verbilligungen der Krankenkassenpra-
mien oder Kinderrenten) sind Familien mit Kindern dem Armutsrisiko besonders
ausgesetzt.®®* Der Grund dafiir sind die hohen Kinderkosten, die aus direkten
(Konsumausgaben) und aus indirekten Kosten bestehen. Die indirekten Kosten
sind die Zeitkosten, die dadurch entstehen, dass Eltern ihre Kinder betreuen,
unbezahlte Haus- und Familienarbeit leisten und daher ein tieferes Erwerbsein-
kommen erzielen.3* Dieses Phanomen betrifft in der Schweiz vor allem Mutter:
Erwerbstatige Mutter, deren jlingstes Kind unter vier Jahre alt ist, wiesen im Jahr
2019 mit 82,3 % den hochsten Anteil an Teilzeiterwerbstatigkeit auf.®® Lassen
sich die Erwerbsarbeit und die Kindererziehung auf mehr als eine Person vertei-
len und muss nur ein Haushalt finanziert werden, genugen die Mittel in vielen
Fallen. Aufgrund der Veranderung der Familienformen missen jedoch immer
haufiger zwei Haushalte finanziert werden. Eine bereits angespannte Einkom-
menssituation kann durch den erhéhten Ressourcenbedarf prekar werden. Das
Einkommen reicht nach Trennungen haufig nicht mehr aus, sodass kein ausrei-
chender Unterhaltsbeitrag bezahlt wird. Die einseitige MankoUberbindung bei
Scheidungen verstarkt dieses Problem. Genugt das gemeinsame Einkommen
nach der Trennung nicht mehr zur Deckung aller Kosten, muss der unterhaltsbe-
rechtigte (Ublicherweise der hauptbetreuende) Elternteil die Differenz zwischen

80 Zum Ganzen siehe BFS, Panorama Bevolkerung, Méarz 2021.

31 Vgl. BFS, Soziale Sicherheit/Sozialhilfe/Sozialhilfebeziehende/Sozialhilfebeziehende in der
Schweiz 2019, S. 1.

82 Vgl. BFS, Soziale Sicherheit/Sozialhilfe/Sozialhilfebeziehende/Sozialhilfebeziehende in der
Schweiz 2019, S. 3.

33 Vgl. Botschaft Kindesunterhalt. S. 536; siehe auch Familienbericht 2017, S. 5.

34 Vgl. BFS, Kataloge und Datenbanken/Publikationen/Kinderkosten in der Schweiz 2009, S. IV.

35 Vgl. BFS, Medienmitteilungen, «Teilzeiterwerbstatigkeit in der Schweiz 2017» vom 17. Januar

2019.http:///
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den verfligbaren Mitteln und dem Gesamtbedarf alleine tragen.® In der Regel
mussen der betreuende Elternteil und das Kind dann Sozialhilfe beantragen, die
zu Ruckzahlungsverpflichtungen des unterhaltsberechtigen (betreuenden) El-
ternteils fihren. Sobald er dazu finanziell in der Lage ist, muss der Elternteil die
von ihm bezogenen Sozialhilfeleistungen zurlickbezahlen,*” sodass es schwierig
sein kann, der Armut wieder zu entkommen.

D. Entwicklungen im Bereich der Fortpflanzungsmedizin

Auswirkungen auf das Familienrecht haben auch die Entwicklungen im Bereich
der Fortpflanzungsmedizin. Das erste Kind, das mittels In-vitro-Fertilisation3® ge-
boren wurde, kam 1978 in Grossbritannien zur Welt. Die medizinischen Techni-
ken in diesem Bereich haben sich seither weiterentwickelt. In der Schweiz setzte
die In-vitro-Fertilisation (IVF) 1983 ein. Das im internationalen Vergleich restrikti-
ve Fortpflanzungsmedizingesetz der Schweiz vom 18. Dezember 1998 ist am 1.
Januar 2001 in Kraft getreten und wurde im Jahr 2017 einer Revision unterzo-
gen. Die Statistiken zeigen deutlich, dass die Familiengriindung heute spater er-
folgt als friher®® und da mit zunehmendem Alter von Frau und Mann die Gefahr
einer biologisch verursachten Unfruchtbarkeit steigt, nimmt auch die Nachfrage
nach medizinischen Fortpflanzungsverfahren, insbesondere auch jene nach in
der Schweiz nicht zugelassenen Methoden, stetig zu.

Im Jahr 2018 haben 2'987 Paare eine IVF begonnen.® Ist eine IVF (inkl. intrazy-
toplasmatische Spermieninjektion, ICSI) nicht erfolgreich, dirfen bei verheirate-
ten Paaren zur Uberwindung der Unfruchtbarkeit (oder zur Vermeidung der
Ubertragung einer Erbkrankheit) auch gespendete Samenzellen verwendet wer-
den (Art. 3 Abs. 3 FMedG). Die Gesamtzahl der im Register erfassten Geburts-
meldungen nach Samenspende seit dem 1. Januar 2001 betrug am 31. Dezem-
ber 2019 insgesamt 4'126 (das entspricht 217 Geburten pro Jahr).*' Die Anzahl
der seit dem 1. Januar 2001 registrierten Samenspender lag bei 895.42

Die Griinde, weshalb Wunscheltern um fortpflanzungsmedizinische Behandlung
nachsuchen, sind vielfaltig. In der Schweiz ist der Zugang zur Fortpflanzungs-

3 Vgl. BGE 135 Ill 66.

37 Ausflihrlich dazu Botschaft Kindesunterhalt, S. 558 ff.

38 |n-vitro-Fertilisation ist die Befruchtung durch Vereinigung einer Eizelle mit Spermien in einem
Reagenzglas (vgl. Art. 2 lit. c FMedG).

39 Vgl. Familienbericht 2017, S. 11 f. sowie BFS, Bevolkerung/Geburten und Todesfélle/Durch-
schnittsalter von Muttern und Vatern bei Geburt des Kindes nach Staatsangehdérigkeit, 1971—
2019. Begrundet wird der Anstieg der Mitter bei der Erstgeburt mit 1&ngeren Ausbildungszei-
ten, dem spateren Eintritt ins Berufsleben, der Veranderungen der Lebens- und Verhaltenswei-
sen usw., vgl. dazu auch BFS, Bevdlkerung: Panorama 2020, S. 6, www.bfs.admin.ch (zuletzt
besucht am 21. April 2021): «Die schwierige Vereinbarkeit von Beruf und Familie diirfte — nebst
der langeren Ausbildungszeit — ein Grund sein, dass die Familiengriindung — wenn (iberhaupt —
immer spater erfolgt.»

40 Vgl. Bundesamt fiir Gesundheit, Anzahl Paare, die eine IVF-Behandlung begonnen haben:
Grund der Behandlung, 2008—2018, www.bag.admin.ch (zuletzt besucht am 21. April 2021).

41 Vgl. Bundesamt fiir Gesundheit, Kinder aus einer Samenspende, www.bag.admin.ch (zuletzt
besucht am 21. April 2021).Fehler! Linkreferenz ungiiltig.

42 \/gl. Bundesamt fiir Gesundheit, Kinder aus einer Samenspende, www.bag.admin.ch (zuletzt
besucht am 21. April 2021).Fehler! Linkreferenz ungiiltig.
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medizin Paaren (und bei heterologer Samenspende Ehepaaren) vorbehalten, die
ihre Unfruchtbarkeit iberwinden oder die Ubertragung einer schweren Erbkrank-
heit verhindern wollen. Andere Paare oder Einzelpersonen mit Kinderwunsch
mussen daher ins Ausland ausweichen, weil ihnen der Zugang zur Fortpflan-
zungsmedizin in der Schweiz verwehrt ist. Nicht zulassig sind Samenspenden
fur alleinstehende Frauen, Eizellenspenden, Embryonenspenden, Leihmutter-
schaften (dazu auch hinten N 248 ff.). Ferner weichen Paare oder alleinstehende
Frauen — wo das moglich und gewtlinscht ist — auf die Verwendung privat ge-
spendeter Samenspende aus.

E. Riickgang der Adoptionen

Die Zahl der Adoptionen hat seit den 1980er-Jahren kontinuierlich abgenommen.
Die Abnahme der Zahl der Adoptionen aus dem Ausland ist auf unterschiedliche
Grinde zurtickzufihren. Angefiihrt werden beispielsweise die Ratifizierung des
Haager Ubereinkommens tiber den Schutz von Kindern und die Zusammenar-
beit auf dem Gebiet der internationalen Adoption (HAU), das zum Ziel hat, Kin-
der wenn moglich nicht ihrem Kulturkreis zu entreissen. Nach der Aufdeckung
mehrerer Falle von Kinderhandel haben ferner zahlreiche Ursprungslander ihre
Adoptionspolitik verscharft.** Weitere Griinde liegen in der Verringerung der Zahl
unerwlnschter Schwangerschaften, in der gesellschaftlichen Akzeptanz alleiner-
ziehender Mutter sowie in den Moglichkeiten, einen Kinderwunsch mittels fort-
pflanzungsmedizinischer Methoden zu verwirklichen.**

Den Statistiken des Bundes ist zu entnehmen, dass es sich bei mehr als zwei
Dritteln der Adoptionen der letzten Jahre um Stiefkindadoptionen handelte, bei
denen (blicherweise ein sozialer Vater die rechtliche Vaterschaft Gbernahm:*°
Im Jahr 2019 kam es zu 462 (2018: 429; 2017: 305) Adoptionen. Bei 340 (2018:
295; 2017: 195) dieser Adoption handelte es sich um Stiefkindadoptionen, wo-
von lediglich zwei (2018: 1; 2017: 3) Adoptionen Stiefmutter betrafen.

5. Fazit und Anspriche an ein neues Abstammungsrecht

Aufgrund der grdosseren Freiheit bei der Wahl der Lebensarrangements, der ge-
ringeren Heirats- und der hoheren Scheidungsrate, aber auch aufgrund der Ent-
wicklungen in der Fortpflanzungsmedizin, die u.a. zur Moéglichkeit von Familien-
grindungen fir gleichgeschlechtliche Paare gefuhrt hat, sind die Lebens- und
Familienentwirfe vielfaltiger geworden. Neben den Einelternhaushalten (mehr-
heitlich Matter mit ihren Kindern) und den zusammengesetzten oder den Fort-
setzungsfamilien bietet sich aufgrund der Moéglichkeiten der globalisierten Fort-
pflanzungsmedizin eine grosse Vielfalt an Familienformen dar.

Diese gesellschaftlichen Entwicklungen beschranken sich nicht auf die Schweiz,
sondern sind in weiten Teilen der Welt — und insbesondere auch in Europa — zu

43 Vgl. z.B. Bericht, lllegale Adoptionen von Kindern aus Sri Lanka, S. 13.
44 Vgl. BFS, Bevélkerung/Geburten und Todesfélle/Adoptionenhttp:///; Kunn, S. 14.
45 Vgl. BFS, Bevélkerung/Geburten und Todesfalle/Adoptionen, 1980-2019.http:///
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beobachten. Die Pluralisierung der Familienformen stellt die europaischen
Rechtsordnungen vor Herausforderungen. So haben Gesetzgeber vieler Lander
das Familienrecht, insbesondere das Abstammungsrecht, in den letzten Jahren
einer Revision unterzogen. Das gilt beispielsweise fir Osterreich und fiir einige
Provinzen Kanadas. Das Abstammungsrecht anderer Lander, namentlich von
Deutschland, Frankreich und der Niederlande, wurde in den letzten Jahren je-
weils punktuell angepasst und soll nun ebenfalls umfassend revidiert werden.*®

Die gesellschaftlichen Veranderungen haben auch zu rechtlichen Veranderun-
gen gefuhrt: Das geltende Recht verbietet eine Diskriminierung aufgrund der Le-
bensformen, die «Ehe fir alle» ist in den Raten angenommen worden,*” die El-
ternschaft von gleichgeschlechtlichen Paaren soll rechtlich zulassig sein (siehe
dazu N 28),% das Kind wird als eigenstandiges Subjekt wahrgenommen. Ein
neues Abstammungsrecht muss sich in diese neuen rechtlichen Gegebenheiten
einordnen.

Aufgrund der erwahnten gesellschaftlichen und rechtlichen Entwicklungen ist ei-
ne Neudefinition von Elternschaft notwendig und die Revisionsbedirftigkeit des
Abstammungsrechts offensichtlich.*® Darauf hat sogar das Bundesgericht in den
letzten Jahren hingewiesen.%® Die Zeit scheint daher reif fir die nachste Ab-
stammungsrechtsreform in der Schweiz.

Dem Abstammungsrecht kommt die Aufgabe zu, eine klare, rasche und eindeu-
tige Zuordnung der Kinder zu einem oder mehreren Elternteilen zu gewahrleis-
ten. Es hat auch zu klaren, unter welchen Voraussetzungen eine Zuordnung
aufgehoben werden kann. Das Abstammungsrecht definiert die Kriterien, nach
welchen rechtliche Elternschaft erstmalig zugeordnet wird und nachtraglich auf-
gehoben werden kann. Die Rolle der rechtlichen Entscheide bleibt aber be-
schrankt. Die privaten Entscheide und Beziehungen bleiben ihm verschlossen.
Wahrend das Abstammungsrecht mit der rechtlichen Zuordnung klart, wer elter-
liche Sorge hat, wer rechtlich gesehen ein Recht auf persénlichen Kontakt hat,
wer unterhaltspflichtig und erbberechtigt ist, spielen sich soziale und emotionale
Beziehungen unabhangig vom Recht ab. Mit der Zunahme von zusammenge-
setzten Familien vermengen sich so immer haufiger rechtliche Zuordnung und
emotionale Zugehorigkeit. In diesem Sinn kann bereits heute von faktischen
Mehrelternschaften gesprochen werden. Auch diesen Phanomenen hat ein Ab-
stammungsrecht Rechnung zu tragen, indem es die Bedeutung und Stellung der

46 \/gl. Expertenberichte Frankreich: Filiation, origines, parentalité, Le droit face aux nouvelles va-
leurs de responsabilité générationnelle, Rapport du groupe de travail « Filiation, origines, pa-
rentalité », Paris 2014; Niederlande: Child and Parents in the 215t Century, Report of the
Government Committee on the Reassessment of Parenthood, Den Haag 2016; Deutschland:
Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht, Empfehlungen fiir eine Reform des Ab-
stammungsrechts, Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (Hrsg.), Berlin,
Koéln 2017.

47 BBI 2020, S. 9913 ff.

48 Elternschaft der Ehefrau der Mutter: Art. 255a revZGB.

49 Vgl. dazu auch AB 2018 S. 334, Kommissionssprecher Noser; BGE 144 Ill 1, E. 4.4.3; Bericht
des Bundesrates zum Postulat Fehr 12.3607, passim.

50 BGE 144 1l 1, E. 4.4.1; BGer 5A_541/2017.
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nichtrechtlichen Elternschaft, aber allenfalls emotionalen und/oder genetischen
Beziehung einraumt.

lll. Programmatische Leitlinien des Abstammungs-
rechts

1. Rechtliche Vorgaben und psychologische Erkenntnisse

A. Grundrechtliche Vorgaben

Bei der Neukonzeption des Abstammungsrechts bilden das Verfassungs- und
das Volkerrecht verbindliche Leitlinie. Die Grundrechte missen laut Verfassung
in der ganzen Rechtsordnung, also auch im Familienrecht, zu Geltung kommen
(Art. 35 Abs. 1 BV). Die Behdrden, namentlich der Gesetzgeber, die Regierung
und die Verwaltung haben ausserdem dafir zu sorgen, dass die Grundrechte,
«soweit sie sich dazu eignen», auch unter Privaten wirksam werden (Art. 35
Abs. 2 BV). Aufgrund der fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniber Bun-
desgesetzen (Art. 190 BV) fehlt es gerade im Bereich des Abstammungsrechts
teilweise an einer Konkretisierung der Grundrechte durch das Bundesgericht.
Um so wichtiger ist es, dass der Gesetzgeber selbst die Grundrechte achtet und
schitzt und insbesondere der EMRK Rechnung tragt, die gegeniber den Bun-
desgesetzen Vorrang geniesst. Die Konventionsgerichtsbarkeit hat denn auch
unter dem geltenden Recht einige Entwicklungen vorangetrieben.

Im Zusammenhang mit der Regelung der Abstammung sind sowohl die Normen
zu beachten, die programmatischer Natur sind und als Leitplanken flir gesetzge-
berische Vorhaben gelten (a), als auch individualrechtliche Anspriche, die sich
aus den Grund- und Menschenrechten ergeben, und im Einzelfall gerichtlich
durchgesetzt werden konnen (b).

a)  Programmatische Sicht: Grundrechte als Gesetzgebungsauftrag

In Bezug auf die programmatischen Grundrechte stehen die Menschenwirde
(1.), das Kindeswohl (2.) sowie die Rechtsgleichheit und das Diskriminierungs-
verbot (3.) im Vordergrund:

1. Menschenwiirde: Das wichtigste Fundament des Menschseins und der ge-
samten Rechtsordnung ist die Menschenwiirde. Die Pflicht, die Menschenwirde
zu achten und zu schitzen, ist fir alle Gebiete des Rechts massgebend und for-
dert von den Behorden, alle Entscheide auf einer Wertordnung zu griinden, «die
auf Wirde und dem Eigenwert des Individuums beruht».®! Die Menschenwirde
ist in Art. 7 BV als Grundrecht der Bundesverfassung verankert, ist aber auch als
ungeschriebenes allgemeines Verfassungsprinzip anerkannt.

51 Botschaft des Bundesrats (iber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBI
1997 1, S. 141.



58

59

Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

Inhalt und Tragweite der Menschenwirde sind nicht in allen Punkten geklart.
Wahrend ein Teil der Lehre davon ausgeht, dass bereits Embryonen®? und Fo-
ten, wenn auch in beschranktem Ausmass, Grundrechtstrager sind, und dass
der Wiirdeschutz Uber den Tod hinausreicht, geht die neuere Lehre mehrheitlich
davon aus, dass die Menschenwirde als Grundrecht mit vollendeter Geburt ein-
setzt und mit dem Tod endet. Wahrend die Menschenwurde als Grundrecht eine
unantastbare Kerngehaltsgarantie ist, stellt das Verfassungsprinzip der Men-
schenwiirde eine allgemeine Leitlinie dar, die vom Gesetzgeber konkretisiert und
allenfalls auch eingeschrankt werden kann. Als Verfassungsprinzip bezieht sich
der Schutz der Menschenwirde nicht nur auf die einzelne natirliche Person,
sondern auch auf vorgeburtliches Leben und Verstorbene. Es geht dabei auch
um mehr als nur das Individuum, namlich um den Schutz dessen, was den Men-
schen als Gattungswesen ausmacht. Die Menschenwirde kann folglich auch
dadurch verletzt werden, dass nicht ein konkreter Mensch, sondern die Idee des
Menschseins leidet (z.B. im Fall des Klonens). Es geht um den Schutz eines ge-
sellschaftlichen — und damit wandelbaren — Konsenses darlber, was das
Menschsein ausmacht. Die Menschenwirde als ungeschriebenes und unbe-
stimmtes Verfassungsprinzip stellt keine genligende gesetzliche Grundlage dar,
um in Rechte und Freiheiten Einzelner einzugreifen, weshalb es Aufgabe des
Verfassungs- und Gesetzgebers ist, der Achtung und dem Schutz der Men-
schenwirde Nachachtung zu verschaffen, Abwagungen vorzunehmen und bei
Bedarf staatliche Schutzmassnahmen vorzusehen.

2. Kindeswohl: Die programmatische Bedeutung des Schutzes des Kindes-
wohls ist vergleichbar mit jenem der Menschenwirde, der ebenfalls Uber den
Schutz des Einzelnen hinausgeht und den Schutz des Wohls aller Kinder (auch
solcher, die noch gar nicht geboren und deshalb auch keine Grundrechtstrager
sind) als verbindliche Leitplanke staatlichen Handelns definiert. Der Gesetzgeber
und die Behdrden haben folglich Rahmenbedingungen zu schaffen, in dem das
Wohl aller, auch nur gewunschter Kinder geschutzt wird. Die programmatische
Bedeutung des Kindeswohls ergibt sich zunachst aus Art. 3 Abs. 1 UN-KRK, der
besagt, dass bei «allen Massnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von
offentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fursorge, Gerichten, Ver-
waltungsbehdérden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, [...] das Wohl
des Kindes ein Gesichtspunkt [ist], der vorrangig zu bericksichtigen ist». Nach
schweizerischer Lehre und Rechtsprechung ist das Kindeswohl die oberste Ma-
xime des Kindesrechts, als allgemeines Verfassungsprinzip anerkannt und stets
vorrangig zu berlicksichtigen, wenn staatliche Massnahmen Kinder betreffen.%?
Die Pflicht zur vorrangigen Beachtung und zum Schutz des Kindeswohls ergibt
sich aus der besonderen Grundrechtsgarantie fur Kinder und Jugendliche ge-
mass Art. 11 Abs. 1 BV, dem verbindlichen Sozialziel nach Art. 41 Abs. 1 lit. g
BV, wonach Kinder und Jugendliche in ihrer Entwicklung zu férdern und ihre In-

52 Vgl. dazu auch BGE 119 la 460 E. 7a: «Angesichts des Umstandes, dass mit der Befruchtung
einer Eizelle in bezug auf das Erbgut eine menschliche Individualitat determiniert ist, kann das
Schicksal des Embryos in vitro fur die Rechtsgemeinschaft in der Tat nicht gleichglltig sein.»

53 Vgl. BGE 144 11 233, E. 8.2.1; 141 111 328, E. 5.4, 340; 129 11l 250, E. 3.4.2.
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tegration zu unterstutzen ist, sowie aus der Pflicht von Bund und Kantonen nach
Art. 67 BV, Kinder und Jugendliche in besonderem Masse zu férdern und zu
schiitzen.>* Der Gesetzgeber hat Normen so auszugestalten, dass die Interes-
sen von Kindern in unterschiedlichsten Verhaltnissen gewahrt bleiben. Daflir hat
er mit «differenzierten Regelungen, der Schaffung von Ermessensspielrdumen
und Ausnahmebestimmungen den individuellen Bedirfnissen der Kinder in ver-
schiedenen familiaren Problemsituationen Rechnung [zu] tragen.»*® So war etwa
bei der Revision des Adoptionsrechts, namentlich bei der Einflihrung der Stief-
kindadoption fur gleichgeschlechtliche Paare, die verbindliche Leitlinie des Kin-
deswohls massgebend.® Ebenso dienen verschiedene Bestimmungen im Adop-
tions- und Fortpflanzungsmedizinrecht dem Schutz des Kindes auf Kenntnis sei-
ner Abstammung.

Das Kindeswohl ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und bedarf der Konkretisie-
rung. Es dient dem Gesetzgeber zwar als Leitprinzip, ersetzt aber eine gesetzli-
che Regelung nicht. Gemass Bundesgericht wird «eine altersgerechte Entfal-
tungsmaglichkeit des Kindes in geistig-psychischer, korperlicher und sozialer
Hinsicht [angestrebt], wobei in Beachtung aller konkreten Umstande nach der fur
das Kind bestmdglichen Losung zu suchen ist.»®" Bei der Konkretisierung des
Kindeswohls sind ferner Erkenntnisse anderer Wissenschaften zu bertcksichti-
gen, da der Begriff unter rechtlichen Aspekten alleine nicht zu erklaren ist. Diese
gehen davon aus, dass ein Kind mindestens einen Elternteil braucht, der die
Verantwortung flr das Kind Gbernimmt und dieses auf seinem Weg zu einem
selbstandigen verantwortungsbewussten Menschen unterstitzt, begleitet und
Stabilitat gewahrleistet.

Der zivilrechtliche Status der Eltern eines Kindes ist nicht ausschlaggebend fir
das Kindeswohl. FUhren die Eltern eines Kindes eine stabile und auf Dauer an-
gelegte Beziehungen, kann dies zwar als positiver Faktor fir das Kindeswohl
gewertet werden, die Ehe ist jedoch keine Garantin flr die Stabilitat der Bezie-
hung, fur die erzieherische Eignung der Eltern oder die wirtschaftliche Sicherheit
des Kindes. Ob Erwachsene einem Kind Bedingungen bieten kdénnen, die Ge-
borgenheit und Stabilitat vermitteln, hangt nicht mit inrem zivilrechtlichen Status
oder ihrer Lebensform zusammen. Unverheiratete oder gleichgeschlechtliche
Paare, Einzelpersonen sowie unter Umstanden auch Konstellationen mit mehr
als zwei Eltern sind nicht weniger geeignet, ein Kind im Einklang mit den An-
spriichen an das Kindeswohl aufzuziehen.

3. Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbot: Das allgemeine Rechts-
gleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) verpflichtet nicht nur die rechtsanwendenden,
sondern auch die rechtssetzenden Behdrden. Nach standiger Rechtsprechung
verletzt eine Norm die Rechtsgleichheit, wenn sie «rechtliche Unterscheidungen

5 Vgl. BGE 144 Il 233, E. 8.2 mit weiteren Hinweisen.

55 KuHN, S. 224.

5 Vgl. Botschaft zu Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Adoption) vom 28. No-
vember 2014, S. 878: «Mit der vorliegenden Revision wird das Anliegen, das Kindeswohl ins
Zentrum der Adoptionsentscheidung zu stellen, weiter gestérkt.»

57 BGE 129 1l 250, E. 3.4.2.
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trifft, fur die ein vernlnftiger Grund nicht ersichtlich ist, oder Unterscheidungen
unterlasst, die sich aufgrund der Verhaltnisse aufdrangen»®. Die Rechtsgleich-
heit gebietet damit einerseits die Gleichbehandlung von Personen und Situatio-
nen, anderseits kann aber auch eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt und — ja
nach Sachlage — sogar geboten sein (Differenzierungspflicht). Der besondere
Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 2 BV verbietet es, Menschen aufgrund bestimm-
ter personlichkeitsnaher Merkmale zu diskriminieren. Die AnknlUpfung des Ge-
setzgebers an ein verpdntes Merkmal (z.B. Geschlecht, Lebensform oder Alter)
I6st die Vermutung einer verbotenen Diskriminierung aus, die nur durch den
Nachweis besonders qualifizierter Griinde beseitigt werden kann. Der Gesetz-
geber hat nicht nur selbst von direkten wie auch indirekten Diskriminierungen
abzusehen, sondern muss die Grundrechtstrager auch vor tatsachlicher Diskri-
minierung schutzen. Bestimmte personlichkeitsbildende Eigenschaften oder Ent-
scheide diurfen Menschen weder in der Rechtsordnung noch in der Gesellschaft
benachteiligen. Das Diskriminierungsverbot beinhaltet deshalb einen allgemei-
nen staatlichen Schutzauftrag.

b)  Justiziable Sicht: Grundrechte als einklagbare Rechte

Die wichtigsten Individualgrundrechte im Zusammenhang mit der Elternschaft
resp. dem Kindesverhaltnis sind der Schutz der Menschenwtrde (1.), das Dis-
kriminierungsverbot (2.), der Schutz der personlichen Freiheit, insbesondere
auch die reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung (3.), der Schutz der
Kinder und Jugendlichen (4.) und des Familienlebens (5.) sowie das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung (6.)

1. Menschenwiirde: Im Unterschied zum programmatischen Gehalt der Men-
schenwiirde, vermittelt das justiziable Grundrecht der Menschenwirde einen in-
dividualrechtlichen und gerichtlich durchsetzbaren Anspruch (vgl. vorne N 58).
Gemass Art. 7 BV ist die Wurde des Menschen zu achten und zu schitzen. Die
Menschenwdirde ist als Kerngehaltsgarantie in ihnrem ganzen Schutzbereich un-
antastbar und darf nicht eingeschrankt werden (vgl. Art. 36 Abs. 4 BV). Art. 7 BV
verbietet jede Massnahme, die einen Menschen als Objekt oder als Person von
geringerem Wert behandelt, sie klassifiziert oder instrumentalisiert. Jedes Men-
schenleben ist in seiner Einzig- oder Andersartigkeit zu achten und zu schutzen.
Die Menschenwirde gilt als verletzt, wenn eine Behandlung die Selbstachtung
einer Person zerstort, wenn ihr der Eigenwert aberkannt oder ihre Freiheit und
Selbstbestimmung Gbermassig beschrankt werden. Die Menschenwirde ist un-
verzichtbar, unverwirkbar und unverjahrbar, sodass sich jeder Mensch jederzeit
und ohne weitere Voraussetzungen auf den Schutz und die Achtung seiner
Wurde berufen kann. Der Schutz gemass Art. 7 BV gilt nur fur nattrliche Perso-
nen, denen ein konkretes Leid droht oder bereits widerfahren ist. Der Schutz be-

58 BGE 1311 1.
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ginnt fur das Individuum erst mit der vollendeten Geburt, sodass das ungebore-
ne Kind noch nicht in den Schutzbereich von Art. 7 BV fallt.*®

2. Diskriminierungsverbot: Art. 8 Abs. 2 BV verbietet jede direkte oder indirek-
te Diskriminierung. Das Diskriminierungsverbot schliesst nicht jede Ungleichbe-
handlung aus, die an verponte Merkmale ankntipft, stellt jedoch hohe Anforde-
rungen an deren Rechtfertigung. Wenn an besonders sensible Merkmale eines
Menschen angekniipft wird, wie sie namentlich in Art. 8 Abs. 2 BV genannt wer-
den (Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform,
religivse, weltanschauliche oder politische Uberzeugung sowie kérperliche, geis-
tige oder psychische Behinderung), besteht der Verdacht, dass es sich um eine
verbotene Diskriminierung handelt. Der Staat kann diesen Verdacht mit dem
Nachweis qualifizierter Griinde beseitigen. Dafiir muss er darlegen, dass die
Massnahmen nicht auf Herabminderung, Ausgrenzung oder Benachteiligung von
Personen mit bestimmten Merkmalen abzielen, sondern aus besonders wichti-
gen und legitimen Grinden geboten sind. Weil die Verfassung neben der direk-
ten auch die indirekte Diskriminierung verbietet, ist sie auch verletzt, wenn Nor-
men oder Massnahmen neutral formuliert sind, Angehdrige einer besonders ge-
schitzten Gruppe (z.B. Frauen oder gleichgeschlechtliche Personen) aber be-
nachteiligen, ohne dass diese Benachteiligung durch Uberwiegende Interessen
gerechtfertigt ware.

3. Recht auf personliche Freiheit: Dieses in Art. 10 Abs. 2 BV stipulierte Recht
schitzt insbesondere die koérperliche und geistige Unversehrtheit und Bewe-
gungsfreiheit sowie nach stéandiger Rechtsprechung auch alle Freiheiten, die zu
den elementaren Erscheinungen der Persénlichkeitsentfaltung gehéren. Vom
Schutzbereich dieses Grundrechts wird nicht «jede noch so nebensachliche
Wahl- oder Betatigungsmoglichkeit des Menschen»® umfasst, wohl aber die
«elementaren Mdglichkeiten, die fur die Personlichkeitsentfaltung wesentlich
sind und jedem Menschen zustehen sollten».%" Zu diesen elementaren Freihei-
ten und zur Personlichkeitsentfaltung gehdrt zunachst das Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung (vgl. dazu hinten N 219 ff.).®? Einschrankungen dieses
Anspruchs sind nur verfassungsmassig, wenn sie gesetzlich vorgesehen sind,
durch ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse oder den Schutz der Grundrech-
te Dritter geboten und verhaltnismassig sind. Nach der Rechtsprechung des
EGMR verringert das fortgeschrittene Alter einer Person deren Interesse an der
Kenntnis der eigenen Abstammung in keiner Weise.®® Das Recht, die geneti-
schen Eltern zu kennen, ist unverzichtbar und unverwirkbar® und auch zwischen
Privaten zu verwirklichen.

5 Der Schutz des ungeborenen Lebens im Zusammenhang mit Missbrauchen in der Fortpflan-
zungsmedizin wird stattdessen von Art. 119 BV gewahrleistet.

60 BGE 101 la 336, E. 7a.

6" BGE 101 la 336, E. 7a.

62 \gl. BGE 128 168, E. 3.1; 134 11l 241 E. 5.5.

63 Vgl. EGMR Urteil Nr. 58757/00 vom 13. Oktober 2006 in Sachen Jaggi gegen Schweiz, E. 40.

64 Vgl. BGE 134 11l 241 E. 5.2.2.
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Zu den elementaren Freiheiten der Personlichkeitsentfaltung gehért auch der
Entscheid, Kinder zu haben und aufzuziehen — oder eben nicht. Die internationa-
le und zunehmend auch die Schweizer Rechtslehre spricht in diesem Zusam-
menhang von der reproduktiven Autonomie. Damit ist die Fahigkeit und Moéglich-
keit gemeint, die auf die Fortpflanzung bezogenen Belange im Licht eigener
Winsche und Werte selbst zu gestalten. Die Frauenbewegung kampfte etwa flr
den Zugang zur Empfangnisverhitung und zu sicheren Methoden des Schwan-
gerschaftsabbruchs. In die reproduktive Freiheit in ihrer urspringlichen Dimensi-
on wurde aber auch in gravierender Weise eingegriffen, indem Personen an der
Fortpflanzung gehindert wurden, so etwa durch Zwangssterilisationen, die in eu-
genischer und bevolkerungspolitischer Absicht praktiziert wurden. Das Recht,
nicht zur Fortpflanzung gezwungen oder nicht an ihr gehindert zu werden, gilt als
Kerngehalt reproduktiver Autonomie. Dies bedeutet auch, dass der Kinder-
wunsch «weder auf seine Notwendigkeit hin Uberprift noch gegenuiber staatli-
chen Organen gerechtfertigt werden muss».%°

Weit umstrittener als die Freiheit von Fremdbestimmung ist das Recht, fortpflan-
zungsmedizinische Assistenz nachzufragen. Die Fortpflanzungsmedizin hat viel-
faltige Selbstbestimmungsanliegen hervorgerufen, die sich auf ein Geflecht an
technologischen Massnahmen erstrecken. Und so wird die Frage nach dem Zu-
gang zum ausgedehnten Mdglichkeitsraum zu einer Frage nach dem Schutzbe-
reich reproduktiver Autonomie. Zuweilen ist die Rede von der positiven repro-
duktiven Autonomie, was insofern irrefihrend ist, als dass nach derzeitigem Ver-
standnis aus ihr keine staatliche Pflicht resultiert, finanzierten Zugang zu samtli-
chen Verfahren der Fortpflanzungsmedizin zu gewahrleisten. Positiv ist diese
Autonomiekonzeption aber insofern, als sie in ihr ein bestimmtes Ziel verwirklicht
sieht, namlich die Ubernahme von Elternschaft.

Die reproduktive Autonomie ist in Art. 8 der EMRK verbrieft, dem Recht auf Ach-
tung des Familien- und Privatlebens. In dieser Verortung reproduktiver Rechte
kommt ein enger begrifflicher und normativer Zusammenhang zwischen Privat-
heit und Freiheit zum Ausdruck, der auch die Selbstbestimmung Uber den Kor-
per umschliesst. Im Schweizer Recht wird reproduktive Selbstbestimmung aus
dem Grundrecht der personlichen Freiheit abgeleitet. Bei der Bestimmung des
Schutzbereichs der reproduktiven Autonomie besteht allerdings betrachtliche
Unsicherheit. Es besteht immerhin zunehmend Einigkeit darin, dass der Zugang
zu Verfahren, welche es Uberhaupt ermoglichen, den Kinderwunsch zu realisie-
ren, von ihr erfasst ist. Das Bundesgericht hielt dies bereits 1989 im Zusammen-
hang mit der Frage nach dem Zugang zu den Methoden kinstlicher Fortpflan-
zung fest: «Kinder zu haben und aufzuziehen bedeutet fiir viele Menschen eine
zentrale Sinngebung ihres Lebens und die ungewollte Kinderlosigkeit wird von
den Betroffenen haufig als schwere Belastung erlebt.»® Auch der Europaische
Gerichtshof fir Menschenrechte betonte in der Auseinandersetzung mit dem 6s-

65 HiLPERT, S. 413.
66 BGE 115 la 234, E. 5a.
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terreichischen Recht, der Zugang zu Methoden der assistierten Fortpflanzung
falle in den Schutzbereich des Rechts auf Privatleben.®”

Damit wird kein «Grundrecht auf Kinder» gewahrleistet, da ein Mensch nie An-
spriche auf einen anderen Menschen haben kann. Verlangt wird, dass der Staat
den Kinderwunsch grundsatzlich achtet und zu seiner Verwirklichung beitragt,
ohne dass dadurch jedoch justiziable Leistungspflichten des Staats entstehen.
Die Achtung der reproduktiven Autonomie als Grundrecht bedeutet, dass ihre
rechtlichen Einschrankungen den Voraussetzungen von Art. 36 BV genlgen
massen: Der Staat hat bei der Regelung der Fortpflanzungsmedizin darzulegen,
welche o6ffentlichen Interessen er verfolgt und inwiefern allfallige Einschrankun-
gen des Zugangs zu Methoden, die bei der Verwirklichung des Kinderwunsches
Unterstlitzung bieten, verhaltnismassig sind. Dabei kann sich der Staat nicht auf
traditionelle Familien- und Rollenbilder berufen, sondern muss vor allem sicher-
stellen, dass er die mildesten Vorkehrungen trifft, um die Menschenwirde und
das Kindeswohl zu schutzen und Missbrauchen vorzubeugen.

4. Schutz der Kinder und Jugendlichen: Kinder und Jugendliche sind ab Ge-
burt Trager fast aller Grundrechte. Die Bundesverfassung verleiht ihnen aber
daruber hinaus einen Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und
auf Foérderung ihrer Entwicklung (Art. 11 Abs. 1 BV). Die «jugendrechtliche Zent-
ralnorm im Grundrechtskanon» verankert auch ein Grundrecht des Kindes auf
staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege und Erziehung und bildet die Grund-
lage fur alle Massnahmen, die Kindern und Jugendlichen mehr Schutz und mehr
Forderung zukommen lassen als Erwachsenen und ihren Interessen im Konflikt-
fall Vorrang einrdumen. Die Bundesverfassung garantiert Kindern und Jugendli-
chen auch ein eigenstandiges Grundrecht darauf, ihre Rechte und Freiheiten
(und zwar alle, nicht nur héchstpersonliche) im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit
selbst ausuben zu kdnnen (Art. 11 Abs. 2 BV). Feste Altersgrenzen fur die selb-
standige Ausubung von Rechten und Pflichten sind rechtfertigungsbedurftig —
und zwar mit Blick auf Art. 11 Abs. 2 BV als auch mit Blick auf die mit Art. 8
Abs. 2 BV verbotene Altersdiskriminierung.

5. Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens: Das Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens ist ausdriicklich in Art. 8 EMRK verankert.
Der Schutzbereich dieser Bestimmung umfasst, was sich in der Schweiz aus
Art. 10 Abs. 2 BV, Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 14 BV ergibt. Zentraler Bestandteil
des Rechts auf Schutz des Familienlebens ist der Schutz der selbstbestimmten
Gestaltung familiarer Beziehungen. Nicht geschitzt von Art. 8 EMRK wird der
blosse Wunsch, eine Familie zu grinden. Weder die EMRK noch die BV definie-
ren den Begriff des «Familienlebens». Dieser hat sich in den letzten Jahrzehnten
in der Schweiz und in Europa stark verandert. Der von Art. 8 EMRK geschiitzte
Begriff orientiert sich heute weniger an einem traditionellen bzw. birgerlich idea-
lisierten, in einer Ehe aufgehobenen Familienleben, sondern will tatsachlich ge-

67 EGMR Urteil Nr. 57813/00 vom 3. November 2011 in Sachen S.H. gegen Osterreich.
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lebte Beziehungen, die eine gewisse Intensitat und Stabilitat aufweisen, schiit-
zen.

Der EGMR nutzt im Zusammenhang mit Art. 8 EMRK «einen weiten, flexiblen
und inhaltlich nicht genau umrissenen Familienbegriff»%8. Im Vordergrund steht
nicht der Schutz der rechtlich begriindeten Familie, sondern des tatsachlich ge-
lebten Familienlebens, sodass beispielsweise die sexuelle Orientierung der El-
ternteile keine Rolle spielt. So kann beispielsweise ein Stief- oder Pflegekind mit
seinem Stiefelternteil oder seinen Pflegeeltern eine Familie i.S.v. Art. 8 EMRK
bilden.

Neben der eigentlichen Kernfamilie werden «auch weitere familiare Verhaltnisse
erfasst, sofern eine genligend nahe, echte und tatsachlich gelebte Beziehung
besteht.»%® Hinweis flir eine solche Beziehung sind beispielsweise «das Zu-
sammenleben in einem gemeinsamen Haushalt, eine finanzielle Abhangigkeit,
speziell enge familidre Bande, regelméassige Kontakte oder die Ubernahme von
Verantwortung flir eine andere Person.»’® Ungenligend ist jedoch die blosse bio-
logische Elternschaft, sofern keine rechtliche Elternschaft besteht oder Hinweise
auf eine tatsachlich gelebte Beziehung bestehen.”” Es scheint damit als ware
«dieser Familienbegriff [...] prima facie geeignet, soziale Elternschaft gegentber
genetischer Elternschaft zu bevorzugen.»’? Ausnahmsweise kann aber auch ein
beabsichtigtes Familienleben unter Art. 8 EMRK fallen, und zwar vor allem in je-
nen Fallen, in denen der Umstand, dass das Familienleben noch nicht herge-
stellt war, nicht jener Person zuzurechnen ist, die eine familiare Beziehung auf-
nehmen mdéchte. Handelt es sich dabei um einen genetischen Vater, sind die
massgeblichen Kriterien dafiir die Art der Beziehung zwischen den genetischen
Eltern des Kindes, das Bekenntnis des genetischen Vaters zum Kind vor und
nach der Geburt sowie das nachweisbare Interesse des genetischen Vaters am
Kind.” Der EGMR hat in der Vergangenheit unter den genannten Vorausset-
zungen auch genetischen Vatern, die (noch) keinen Kontakt zum Kind pflegen
konnten, das Recht auf Achtung ihres Familienlebens zugestanden.” Auch
adoptierte Kinder kénnen mit ihren Adoptiveltern bereits eine Familie bilden,

68 BGE 1351143, E. 3.1.

6 BGE 1351143, E. 3.1.

0 BGE 1351143, E. 3.1.

7 Vgl. EGMR, Urteil Nr. 45582/99 vom 1. Juni 2004 in Sachen L. gegen die Niederlande, E. 37 in
fine: «[...] la Cour ne partage pas l'avis du requérant selon lequel une simple parenté biolo-
gique dépourvue de tous éléments juridiques ou factuels indiquant I'existence d’une relation
personnelle étroite doit étre considérée comme suffisante pour entrainer la protection de
I'article 8.».

72 \WYTTENBACH/GROHSMANN, AJP 2014, S. 151.

73 Vgl. EGMR, Urteil Nr. 20578/07 vom 21. Dezember 2010 in Sachen Anayo gegen Deutschland,
E. 57; EGMR, Urteil Nr. 45071/09 vom 22. Marz 2012 in Sachen Ahrens gegen Deutschland,
E. 58, mit weiteren Rechtsprechungshinweisen.

7 Vgl. EGMR Urteil Nr. 46165/99 vom 19. Juni 2003 in Sachen Nekvedavicius gegen Deutsch-
land, E. 1; EGMR Urteil Nr. 55339/99 vom 18. August 2006 in Sachen Rozanski gegen Polen,
E. 64.
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wenn das Familienleben noch nicht ausgelbt werden kann, aber beabsichtigt
ist.”™

Es besteht soweit ersichtlich (noch) kein Anspruch auf Gleichbehandlung von
sozialen, genetischen und rechtlichen Elternteilen. Der EGMR entschied bei-
spielsweise, dass die Ungleichbehandlung des genetischen Vaters, des rechtli-
chen Vaters und der Mutter bei der Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft das
Diskriminierungsverbot (Art. 8 i.V.m. 14 EMRK) nicht verletze, da der Grund fur
die Ungleichbehandlung der Schutz des Kindes und seiner sozialen Familie sei.
Es liegt im Ermessensspielraum von Gesetzgebung und Rechtsprechung zu ent-
scheiden, unter welchen Umstanden sie der bestehenden Beziehung zwischen
rechtlichem (und sozialem) Vater und Kind den Vorrang gegentber der Bezie-
hung zwischen genetischem Vater und Kind einrdumen.”® Auch geméss Bun-
desgericht ergibt sich aus Art. 8 EMRK flr den genetischen Vater kein Recht auf
Anfechtung des Status des rechtlichen Vaters, sofern dieser mit dem Kind in ei-
ner familidren Beziehung lebt. Gemass Art. 8 EMRK muss dem genetischen Va-
ter die Anerkennung seines Kindes jedoch zumindest immer dann rechtlich er-
maoglicht werden, wenn das Kind noch keinen rechtlichen Vater hat.””

Zwar fallt das Interesse, ein rechtliches Kindesverhaltnis herzustellen oder auf-
rechtzuerhalten, in den von Art. 8 EMRK geschutzten Rahmen, weshalb die
Nichtherstellung eines Kindesverhaltnisses zu einem genetischen Elternteil der
Rechtfertigung durch ein Gesetz und durch uberwiegende offentliche Interessen
bedarf sowie verhaltnismassig sein muss. Es steht den einzelnen Staaten jedoch
frei, die Details der Anerkennung und Anfechtung einer Vaterschaft in ihrer Ge-
setzgebung zu regeln. Im Sinne einer positiven Leistungspflicht ergibt sich aus
Art. 8 EMRK jedoch, dass die Staaten in ihrer Gesetzgebung Instrumente vorse-
hen missen, damit das Kind bereits ab seiner Geburt rechtlich seiner Familie
zugeordnet ist,”® sowie ein angemessenes Verfahren, in dem in Konflikt gerate-
ne Interessen fair abgewogen werden kénnen. Insofern ist es heikel, wenn eine
gesetzliche Vermutung Uber die biologische Realitat siegt, ohne dass eine faire
Abwagung der Interessen stattgefunden hat.”® Ein Anspruch auf Registrierung,
Individualisierung (Recht auf einen Namen) und Zuordnung zu einem Staat und
zu Eltern ist ferner in Art. 7 UN-KRK garantiert.

6. Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung. Dieses Recht wird sowohl
in Art. 7 Abs. 1 UN-KRK wie auch in Art. 8 EMRK (als Teilgehalt des Rechts auf

75 Vgl. EGMR Urteil Nr. 42276/08 vom 20. Mai 2010 in Sachen Kurochkin gegen Ukraine, E. 37;
EGMR Urteil Nr. 29192/95 vom 11. Juli 2000 in Sachen Ciliz gegen die Niederlande.

76 Vgl. EGMR Urteil Nr. 45071/09 vom 22. Méarz 2012 in Sachen Ahrens gegen Deutschland, E.
89 f., EGMR, Urteil Nr. 23338/09 vom 24. September 2012 in Sachen Kautzor gegen Deutsch-
land, E. 91 f.

77 EGMR, Urteil Nr. 46185/08 vom 21. September 2011 in Sachen Kruskovic gegen Kroatien,
E.18, mit weiteren Rechtsprechungshinweisen.

78 Vgl. EGMR, Urteil Nr. 6833/74 vom 13. Juni 1979 in Sachen Marckx gegen Belgien, E. 31. Dies
ergibt sich auch aus Art. 7 UN-KRK, wonach Kinder ein Recht darauf haben unverziglich nach
der Geburt in ein Register eingetragen zu werden. Ferner haben sie nach der Geburt ein Recht
auf einen Namen, Recht auf eine Staatsangehdrigkeit und so weit mdglich haben sie das
Recht, ihre Eltern zu kennen und von ihnen betreut zu werden.

7 Vgl. EGMR, Urteil Nr. 26111/02 vom 12. Januar 2006 in Sachen Mizzi gegen Malta, E. 113 ff.
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Achtung des Privatlebens) und in Art. 10 Abs. 2 BV (als Teilgehalt der personli-
chen Freiheit) grundrechtlich geschiitzt. Nach Art. 3 UN-KRK ist jedes Kind un-
verzlglich nach seiner Geburt in ein Register einzutragen. Sodann hat das Kind
das Recht auf einen Namen von Geburt an, das Recht eine Staatsangehdrigkeit
zu erwerben, und soweit méglich, das Recht, seine Eltern zu kennen und von
ihnen betreut zu werden. Der Anspruch auf Kenntnis der eigenen Abstammung
kann mit verfassungsrechtlichen Positionen Dritter, namentlich der genetischen
Eltern, kollidieren. Ein solcher Konflikt zwischen Grundrechtspositionen ist ge-
stitzt auf eine Gulter- bzw. Interessenabwagung zu ldsen. Kriterien fir diese
Abwagung kénnen in der Verfassung oder in einem Gesetz festgelegt sein. Das
Schweizer Recht sieht flr adoptierte und mittels Samenspende gezeugte Kinder
ein abwégungsresistentes Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung vor,
sobald sie 18 Jahre alt sind (Art. 268c ZGB, Art. 27 Abs. 1 FMedG; siehe aber
sogleich N 82). Firr Adoptionen und Samenspenden in der Schweiz besteht so-
dann eine Pflicht zur Registrierung im Personenstandsregister (Art. 7 Abs. 2 lit.
m ZStV) bzw. eine Dokumentationspflicht (Art. 24 FMedG), so dass in der
Schweiz adoptierte und durch Samenspende gezeugte Kinder Daten Uber ihre
genetische Herkunft vorfinden (vgl. ausflihrlich dazu hinten N 219 ff.).

Gemass Art. 119 Abs. 2 lit. g BV hat «jede Person» Zugang zu den Daten Gber
ihre Abstammung. Der Gesetzgeber hat diesen auf den ersten Blick fir alle Per-
sonen geltenden Anspruch insofern konkretisiert, als er nur fir Personen gilt, die
durch heterologe Insemination gezeugt worden sind. Der Anwendungsbereich
der Bestimmung ist somit auf die Fortpflanzungsmedizin beschrankt. Einzelhei-
ten des Anspruchs auf Kenntnis der eigenen Abstammung des durch heterologe
Insemination gezeugten Kindes ergeben sich aus dem FMedG (vgl. dazu nach-
stehend N 221 ff.).

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist Teil der elementaren Er-
scheinung der Personlichkeit und fallt damit in den Schutzbereich von Art. 10
Abs. 2 BV. Ferner ist der Zugang zu den Daten, die Informationen uber die Ab-
stammung einer Person enthalten, ein Teil des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung gemass Art. 13 Abs. 2 BV.

B. Personlichkeitsrechtliche Vorgaben

Die biologische bzw. genetische Abstammung (vgl. hinten N 96 ff.) und die ent-
sprechenden Daten einer Person sind Teil der Personlichkeit im Sinne von
Art. 28 Abs. 1 ZGB und Teil des Privatlebens. Die Erforschung und die Kenntnis
der eigenen biologischen bzw. genetischen Abstammung gehdrt zum von Art. 28
ZGB gewahrleisteten Schutz der Identitat. Daneben ist auch das Recht auf so-
ziale Zugehdrigkeit von Kindern zu Eltern ein Teil der vom ZGB geschutzten
Personlichkeit. Die persoénlichkeitsrechtlichen Aspekte von Abstammung und
Familie decken sich weitgehend mit den grundrechtlichen. Namentlich der
grundrechtliche Schutz des Privat- und Familienlebens ist auch Persénlichkeits-
schutz. Insofern sei hier auf die Ausfuhrungen zu Art. 7 Abs. 1 UN-KRK und zu
Art. 8 EMRK verwiesen (vorne N 72 ff.). Besonderheiten ergeben sich insbeson-
dere im Zusammenhang mit dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
(hinten N 219 ff.).
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Das Wissen iiber die genetische Abstammung ist unabhangig von der Be-
grindung des Kindesverhaltnisses von Bedeutung. Dieses Wissen steht jedem
Kind um seiner Persdnlichkeit Willen zu, unabhangig von den Vorgéngen seiner
Zeugung. Die Kenntnis der Abstammung ist ein wichtiger Aspekt der personli-
chen Identitat, da sie Auskunft Uber einen wesentlichen Teil der eigenen Le-
bensgeschichte gibt und eine generationelle Verortung ermdglicht. Aus der
Forschung zu den Adoptions-, Findel- und Spenderkindern ist bekannt, dass das
Wissen um die eigenen Wurzeln eng mit einem koharenten Identitatsgeftihl Gber
die Lebensspanne eines Menschen verbunden ist. Es ist deshalb unbestritten,
dass es fir Menschen von grosser Bedeutung sein kann, ihre genetische Ab-
stammung zu kennen.?’. Das Interesse an der eigenen Abstammung ist unab-
hangig vom Alter des Kindes und nimmt mit fortschreitendem Alter nicht ab.8"

Wie erwahnt besteht fir Adoptionen und Samenspenden in der Schweiz eine
Pflicht zur Registrierung im Personenstandsregister (Art. 7 Abs. 2 lit. m ZStV)
bzw. eine Dokumentationspflicht (Art. 24 FMedG; siehe dazu N 77). In allen an-
deren Konstellationen liegen keine Daten im Personenstandsregister oder bei
Behorden vor. Das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner genetischen Abstam-
mung stitzt sich nach inzwischen standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richts in all diesen Fallen auf den allgemeinen Personlichkeitsschutz nach Art. 28
ZGB. Diese Bestimmung gewahrt kein bedingungsloses Recht auf Kenntnis,
sondern erfordert eine Abwagung der verschiedenen involvierten Personlich-
keitsrechte, wobei das Interesse des Kindes, seine eigene Abstammung zu ken-
nen, vom Bundesgericht grundsatzlich hoch eingestuft wird.®2 Das Recht des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung kann im Widerstreit zu Rechten
anderer Personen stehen, namentlich zum Recht des rechtlichen oder geneti-
schen Vaters oder der Mutter. Umgekehrt kann das Interesse des rechtlichen
oder des genetischen Vaters daran, zu wissen, ob er der Erzeuger des Kindes
ist, im Widerstreit zum Interesse des Kindes stehen, dass die Vaterschaft nicht in
Frage gestellt und das familiare ldentifikationsgefuige nicht erschattert wird (sie-
he zum Recht auf Nichtkenntnis auch hinten N 240).

Eine Abwagung ist auch im Zusammenhang mit der Beschaffung von Daten
tiber die genetische Herkunft erforderlich: Die Daten missen von den beteilig-
ten Personen, namentlich von Mutter und Vater, beigebracht werden. Dies er-
folgt durch eine DNA-Untersuchung, aufgrund der heute eine eindeutige geneti-
sche Zuordnung des Kindes zu Eltern, Grosseltern, Geschwistern und allenfalls
weiteren Verwandten mdglich ist. Die genetische Untersuchung beim Menschen
(Art. 3 lit. a revGUMG) stellt allerdings in mehrfacher Hinsicht einen Eingriff in
die Personlichkeitsrechte einer Person dar. Die Entnahme der Probe fir die

80 Diese Erkenntnisse werden bestétigt durch Studien betreffend Kinder, die mittels Samenspen-
de gezeugt worden sind, vgl. BUCHLER/RYSER, FamPra.ch 2009, S. 5, mit Hinweis auf TURNER
AJ/ICovYLE A., What does it mean to be a donor offspring? The identity experiences of adults
conceived by donor insemination and the implications for counselling and therapy, Human Re-
production 2000, 2041-2051.

81 Vgl. EGMR Urteil Nr. 58757/00 vom 13. Oktober 2006 in Sachen Jaggi gegen Schweiz, E. 40.

82 \gl. BGE 134 111 241, E. 5.4.2.
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DNA-Untersuchung (bspw. durch einen Wangenschleimhautabstrich oder eine
Blutprobe) berlhrt die kérperliche Integritat einer Person, die einen Teil der von
Art. 28 ff. ZGB geschutzten Personlichkeit darstellt. Die genetischen Daten und
die informationelle Selbstbestimmung sind ebenfalls Bestandteil der von Art. 28
ZGB geschutzten Personlichkeit; ihr Ausforschen stellt eine Personlichkeitsver-
letzung dar. Nach Art. 51 revGUMG diirfen deshalb DNA-Profile ausserhalb von
behdrdlichen Verfahren nur erstellt werden, wenn die betroffenen Personen
schriftlich zugestimmt haben. In einem Zivilverfahren darf das DNA-Profil einer
Partei oder Drittperson nur auf Anordnung des Gerichts oder mit Zustimmung
der betroffenen Person erstellt werden (Art. 49 revGUMG).

Fir Statusverfahren bietet Art. 296 Abs. 2 ZPO eine gesetzliche Grundlage fur
die Entnahme einer Probe zur DNA-Untersuchung. Danach haben die Parteien
und Dritte zur Abklarung der Abstammung in einem Statusverfahren an den Un-
tersuchungen mitzuwirken, die notwendig und ohne Gefahr fir die Gesundheit
sind. Die Bestimmungen Uber die Verweigerungsrechte der Parteien und von
Dritten sind nicht anwendbar. Das Bundesgericht hat in jlingerer Zeit entschie-
den, dass es gestutzt auf Art. 296 Abs. 2 ZPO zulassig ist, eine DNA-Unter-
suchung zwangsweise durchfihren zu lassen, wenn eine Person ihre Mitwir-
kungspflicht nicht erfiillt.®® Die Zulassigkeit des korperlichen Zwangs wird in der
Lehre unterschiedlich beurteilt. Nach einem Teil der Lehre ist die zwangsweise
Durchfiihrung zulassig, obwohl sie einen Eingriff in die kérperliche und psychi-
sche Integritat eines Menschen darstellt. De lege ferenda soll daflir eine aus-
drickliche Gesetzesgrundlage geschaffen werden, wie sie etwa in Art. 434 ff.
ZGB enthalten ist. Fur Verfahren im Zusammenhang mit der Kenntnis der eige-
nen Abstammung (ohne Statusfolgen) ist Art. 49 Abs. 1 revGUMG als gesetzli-
che Grundlage heranzuziehen. Diese Bestimmung sieht vor, dass in einem Zivil-
verfahren ein DNA-Profil entweder mit schriftlicher Zustimmung der betroffenen
Person oder (bei fehlender Zustimmung) auf Anordnung des Gerichts erstellt
wird.®

Fir einen anderen Teil der Lehre sind DNA-Untersuchungen zwar verpflichtend,
durfen aber weder in einem Statusverfahren noch in einem anderen Zivilverfah-
ren mit kérperlichem Zwang durchgesetzt werden; stattdessen ist die Verweige-
rung der Mitwirkung zu sanktionieren (Art. 292 StGB) und im Rahmen der Be-
weiswirdigung zu bericksichtigen. Nach dieser Ansicht handelt es sich bei der
zwangsweisen Durchfihrung eines Wangenschleimhautabstrichs nie um einen
geringflgigen Eingriff in die korperliche Integritat. Die Austibung von Zwang und
die damit verbundene Verletzung des Selbstbestimmungsrechts bezlglich des
eigenen Korpers sind stets schwerwiegend, auch wenn es der vorzunehmende
Eingriff an sich nicht ist. Diese schwerwiegende Verletzung lasst sich im Fall ei-
ner Elternschaftsklage oder einer Feststellungsklage nicht damit rechtfertigen,

83 Vgl. BGer 5A_590/2016 vom 12. Oktober 2017, E. 6; BGer 5A_492/2016 vom 5. August 2016,
E. 3; vgl. auch MElER, FamPra.ch 2012, S. 279 ff.

84 Vgl. auch Botschaft zum Bundesgesetz liber genetische Untersuchungen beim Menschen vom
5. Juli 2017, BBI 2017 5597, S. 5718 f.
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dass sie primar dem Wohl der betroffenen Person dient, wie dies bei Zwangsbe-
handlungen im Zusammenhang mit einer flrsorgerischen Unterbringung (Art.
434 ff. ZGB) oder einer Sterilisation einer dauernd urteilsunfahigen Person (Art.
7 Sterilisationsgesetz) der Fall ist.

C. Psychologische Erkenntnisse

Aus psychologischer Sicht gilt es im Zusammenhang mit den Erwagungen zum
Kindeswohl Erkenntnisse zu Grundbedirfnissen von Kindern und den Folgen
derer Missachtung zu kombinieren. Zu den Grundbedirfnissen gehdren neben
Nahrung, Pflege und Schutz vor Gefahren, emotionale und soziale Erfahrungen
in verlasslichen Beziehungen mit vertrauten, liebevollen Menschen, entwick-
lungsgerechte Erfahrungen in einem anregenden Umfeld, Strukturen und Ge-
meinschaften, die Orientierung und Zugehorigkeit ermoglichen. Das Wohlbefin-
den und die Entwicklung eines Kindes werden gefahrdet durch Vernachlassi-
gung sowie korperliche und psychische Misshandlung (einschliesslich feindselig
ausgetragener Konflikte von Bezugspersonen), die Diskontinuitat von Lebens-
bedingungen durch nicht vorhersehbare oder unbeeinflussbare Ereignisse. Dazu
gehoren insbesondere Abbriiche von Beziehungen durch Trennung/Scheidung/
Rickzug von Bezugspersonen oder durch Platzierungswechsel sowie Verluste
durch Krankheit, Tod und Flucht. Entscheidend fiir das Kindeswohl sind Qualitat
und Kontinuitat seiner Beziehungen bzw. seines Beziehungsnetzes.

Zentral fir Wohlbefinden, Gesundheit und Entwicklung eines Kindes ist ferner
die Erfahrung von Selbstwirksamkeit, also die Moglichkeit, Einfluss auf den All-
tag und die Lebensumstande zu nehmen. Das Kind ist trotz seiner Abhangigkeit
von seinem sozialen Umfeld von Anfang an eine Person, die fuhlt, wahrnimmt,
wahlt und handelt. Die Erkenntnis, dass «Kinder nicht erst zu vollwertigen Men-
schen werden, sondern es von Anfang an sind»®, hat sich im Recht niederge-
schlagen. Kinder sind im letzten Jahrhundert zu Subjekten mit eigenen Rechten
geworden. Nach Art. 12 der UNO-Kinderrechtskonvention haben urteilsfahige
Kinder ein Recht auf Anhérung und Mitsprache in Angelegenheiten, die sie be-
treffen.®® Aus psychologischer Sicht ist es bedeutsam, dass Kinder unabhéngig
vom Entwicklungsstand und ihren kognitiven Fahigkeiten, jedoch stets altersge-
recht, informiert und in Entscheidungen, die sie betreffen, einbezogen werden.

Wichtig flr die Identitatsentwicklung eines Kindes kénnen zudem Informationen
iiber seine Herkunft sein. Die eigene Entstehungsgeschichte setzt sich zu-

85 SIMONI, Zugang zum Recht, S. 92.

8 Der UN-Ausschuss flr die Rechte des Kindes legt den Begriff der Urteilsfahigkeit in Art. 12 UN-
KRK nicht im Sinn von Art. 16 ZGB aus. Laut Ausschuss miissen auch die nonverbalen Ausse-
rungen sehr junger Kinder bericksichtigt werden. Vgl. UN Committee on the Rights of the
Child, General Comment No. 20 (2016) on the implementation of the rights of a child during
adolescence, 6 December 2016 (zit. CRC/C/GC/20), para. 21: «Consequently, full implementa-
tion of article 12 requires recognition of, and respect for, non-verbal forms of communication in-
cluding play, body language, facial expressions, and drawing and painting, through which very
young children demonstrate understanding, choices and preferences.” Art. 12 UN-KRK st in
der Schweiz in allen Verfahren in das Kind betreffenden Angelegenheiten direkt anwendbar,
vgl. BGE 124 111 90, E. 3a.

29



89

90

91

Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

sammen aus der genetischen Abstammung und den Umstanden der Zeugung,
wobei das Informationsbedirfnis von Kindern bei Letzterem geringer ist als bei
der Frage nach der genetischen Abstammung. «Die Uberbetonung der geneti-
schen Wurzeln ist jedoch genauso irrefiihrend wie deren Verleugnung.»® Fir
Kinder und Erwachsene ist es bedeutsam, in ihrer Biografie auch generationen-
Ubergreifend einen roten Faden zu (er-)kennen.

Wie viele Eltern ein Kind braucht, 1asst sich aus psychologischer Sicht wie folgt
beantworten: Es dient dem Schutz des Kindes, wenn zu mehr als einer Person
eine rechtliche Beziehung besteht und mehr als einer Person elterliche Verant-
wortung zukommt. Das Kind hat ein Interesse daran, dass erstens elterliche Zu-
standigkeiten verlasslich, verbindlich und kontinuierlich abgesichert sind, zwei-
tens keine tatsachlich zentrale Person seines Beziehungsnetzes durch eine
rechtliche Regelung/Veranderung ausgeschlossen oder marginalisiert wird. Dar-
aus ergibt sich das Postulat, dass Kindern méglichst stabile Beziehungen zu
mehr als einer Person gewahrt werden und dass das Recht bestehende stabile
Beziehungen nicht stort, sondern schitzt, selbst wenn es sich nicht um rechtli-
che Eltern handelt. Ob dagegen mehr als zwei (rechtliche) Elternteile zur Vertei-
lung und damit Absicherung der Verantwortung oder zu grésser Unverbindlich-
keit fuhren, lasst sich nicht allgemein beantworten.

Bei der Frage, wie viele Eltern ein Kind braucht, geht es ebenfalls um Ver-
bindlichkeit. Ein Kind braucht mindestens eine Bezugsperson, die vertraut, ver-
I&sslich, verfugbar und liebevoll fir es da ist (4v-Bezugspersonen-Modell). Es
profitiert von einem Beziehungsnetz, das aus mehreren nahen Bezugspersonen
besteht. Ob es sich dabei um rechtliche Elternteile handelt, dirfte fiir das Kind
selbst nicht die primare Frage sein. Dennoch kann die fehlende rechtliche Aner-
kennung einer Eltern-Kind-Beziehung fir eine Familie Stress bedeuten und so-
mit dem Kindeswohl abtraglich sein. Zu bedenken gilt es zudem, dass sich El-
tern moglichweise trennen und sich damit Anzahl und Komplexitat der kindlichen
Lebenswelt(en) oft verandern.

2. Kiriterien fur eine Neuordnung des Abstammungsrechts

A. Vorbemerkungen

«Elternschaft ist nicht nattrlicher Fakt, sondern empirisches Phanomen und ge-
sellschaftliche Konstruktion, [...]».88 In der Familienforschung ist es Ublich, ein-
zelne Dimensionen von Elternschaft zu unterscheiden. Verbreitet ist insbesonde-
re die Einteilung in biologische resp. genetische, soziale und rechtliche Eltern-
schaft. Dass Elternschaft in den verschiedenen Auspragungen auf verschiedene
Personen verteilt ist, ist nicht neu, man denke an die Adoption oder an die Wie-
derverheiratung von verwitweten Elternteilen. Die Spaltung von genetischer und

87 SIMONI, Gutachten, S. 65.
88  BUCHLER, AJP 2004, S. 1175.
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sozialer Elternschaft hat eine besondere Bedeutung im Zusammenhang mit der
Entkoppelung von Sexualitat und Fortpflanzung erlangt: Genetische Eltern wol-
len nicht zwingend Erziehungs- und Pflegeverantwortung tbernehmen (z.B. ein
Samenspender); intentionale Eltern wollen ohne genetische Verbindung Erzie-
hungs- und Pflegeverantwortung ubernehmen (z.B. Ehegatten, die sich gemein-
sam fur die Samenspende einer Drittperson entschieden haben).

Rechtliche Elternschaft ist eine normative Festlegung; sie kann mit der geneti-
schen Elternschaft Gberstimmen, sie muss es aber nicht. Tatsachlich orientiert
sich der Schweizer Gesetzgeber in erster Linie an der genetischen Verbindung
zwischen Eltern und Kind, wobei er von gewissen Verhaltnissen, wie die Ehe
oder die Anerkennung, auf das Bestehen einer solchen Verbindung schliesst.
Dass der Gesetzgeber aber der genetischen Verbindung keinen absoluten Vor-
rang einrdumt, zeigen die Regeln Uber die Anfechtung der Vaterschaft, das
heisst die eingeschrankte Aktivlegitimation und die einschrankenden Fristen.

Das Ziel des Abstammungsrechts muss ein angemessener und sensibler Aus-
gleich zwischen den Bedurfnissen eines Kindes nach einem Kindesverhaltnis zu
seinen Bezugspersonen, nach seiner sozialen Eingebundenheit sowie nach ge-
netischer Zugehorigkeit sein. Es geht um eine rechtliche Positionierung «im
Spannungsfeld genetischer Gewissheit und sozialer Geborgenheit».®° Freilich
sind auch die Interessen der Eltern, Elternschaft zu iibernehmen und zu leben,
zu reflektieren. Im Folgenden werden die einzelnen Dimensionen der Eltern-
schaft, die in Zukunft bei der Begriindung des Kindesverhaltnisses zum zweiten
Elternteil zu berlcksichtigen sind, kurz erldutert: Kindeswohl (B.), Genetik und
Biologie (C.), Intention (D.), soziale Beziehung (E.).

B. Kindeswohl

Das Kindeswohl spielt sowohl als verfassungsmassiges Prinzip als auch als in-
dividualrechtliche Position eine zentrale Rolle, wobei im Abstammungsrecht sich
diese unterschiedlich manifestiert, je nachdem, welche Frage einer Klarung zu-
gefuhrt werden soll. Dabei gilt es zwischen der erstmaligen Zuordnung, das
heisst der Zuordnung mit oder gleich nach der Geburt und der spateren Ande-
rung der rechtlichen Zuordnung zu unterscheiden. Die Zuordnung des Kindes
bei Geburt erfolgt anhand abstrakter Kriterien, ohne dass eine Einzelfallbetrach-
tung stattfinden wirde. Das Kindeswohl spielt nur, aber immerhin in dem Sinne
eine Rolle, als dass die vom Gesetzgeber festzulegenden Kriterien sich (auch)
an diesem ausrichten missen. Davon zu unterscheiden ist die Aufhebung der
Eltern-Kind-Zuordnung: Zwar lasst sich der Gesetzgeber bei der Formulierung
der Voraussetzungen und Fristen fir eine Aufhebung der Eltern-Kind-Zuordnung
von abstrakten Kindeswohlerwagungen leiten; dartber hinaus besteht aber bei
der nachtraglichen Aufhebung auch Raum fir den Einbezug des Kindeswohls im
Einzelfall.

89 BUCHLER, FamPra.ch 2004, S. 149.
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Kinder haben ein Bedilrfnis nach sorgsamer, liebevoller, verantwortungsvoller
und bestandiger Begleitung und Unterstlitzung durch ihre Bezugspersonen. Auf
den zivilrechtlichen Status der Bezugspersonen oder ihr Geschlecht kommt es
dabei nicht an. Sie haben auch ein Bedirfnis nach genealogischer Verortung.
Die reproduktive Entscheidung der Eltern, das heisst ihre Intention, Elternschaft
zu Ubernehmen, bietet beste Gewahr dafiir, dass dem Kind eine verlassliche,
liebevolle Bezugsperson zur Seite steht. Diese geht meist, aber nicht immer, mit
der genetischen Zugehdrigkeit einher. Intention und Genetik sind denn auch die
beiden relevanten Kriterien flr die Zuordnung der rechtlichen Elternschaft bei
der Geburt. Geht es hingegen um die nachtragliche Aufhebung bestehender Zu-
ordnungen, sind etablierte soziale Beziehungen mit in den Blick zu nehmen.

C. Genetik und Biologie

Die genetische und die biologische Elternschaft ist jene, die auf der geneti-
schen und/oder biologischen Verwandtschaft von Kindern zu Eltern beruht. Die
Begriffe «genetisch» und «biologisch» sind dabei zu unterscheiden: Bei der Mut-
terschaft konnen die genetische und die biologische Mutterschaft auseinander-
fallen. Die genetische Mutter ist jene, aus deren Eizelle das Kind entstanden ist;
die biologische Mutter (nachfolgend als Geburtsmutter bezeichnet) ist jene, die
das Kind gebart.

Genetische Zugehdrigkeit oder zumindest die Kenntnis der Herkunft kann fir die
Persodnlichkeitsentwicklung von einiger Bedeutung sein (siehe dazu auch vorne
N 81 ff.), aber auch im Hinblick auf medizinische Massnahmen, so zum Beispiel
die Abklarung von genetischen Pradispositionen. Das Abbild der biologisch-
genetischen Herkunft im Recht beruht auf der Vermutung, dass die biologisch-
genetischen Eltern von Natur aus bereit und berufen sind, Verantwortung fur das
Kind zu Gbernehmen, oder zumindest in der Pflicht stehen, dies zu tun. Geneti-
sche und biologische Abstammung sind verlassliche und stabile Zuordnungskri-
terien, die bereits mit der Geburt (bzw. schon vorher) mit fast 100-prozentiger
Wahrscheinlichkeit feststehen oder aufgrund eines DNA-Tests ermittelbar sind.
Das ist ein Argument flr den Vorrang der genetischen Zuordnung vor anderen
Zuordnungskriterien, auch im Licht der internationalen Entwicklung (auch vor
dem EGMR, siehe dazu N 73 ff.).

Das geltende Recht orientiert sich denn auch prioritar an den biologisch-
genetischen Verhaltnissen, indem es die primare Zuordnung nach Kriterien vor-
nimmt, die vermutungsweise der biologischen und genetischen Elternschaft ent-
sprechen. Die Privilegierung der biologischen und genetischen Zuordnung zeigt
sich vor allem darin, dass diese, wenn sie einmal etabliert ist, nicht mehr ange-
fochten oder aberkannt werden kann, unabhangig von anderen Beziehungen
oder Kindeswohlerwagungen. Die biologische und genetische Verbindung soll
auch kunftig entscheidend sein fur die Zuordnung der Elternschaft.

D. Intention

Die Privilegierung der genetischen und biologischen Zuordnung ist eng verbun-
den mit dem Grundsatz der reproduktiven Autonomie (vgl. N 70). «Unter dem
Aspekt der Selbstbestimmung ist es zentral, dass sich die im Kontext der Fort-
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pflanzung getroffenen Entscheidungen auch auf die rechtliche Zuordnung von
Elternschaft erstrecken.»® Reproduktive Autonomie ist darauf ausgerichtet,
Verantwortung fur ein Kind zu tbernehmen. Deshalb ist das Zuordnungskriteri-
um der Biologie und Genetik durch dasjenige der Intention zu erganzen.

100 Die intentionale Elternschaft® ist jene, die auf dem geéusserten Willen zur El-
ternschaft beruht. Damit ist grundsatzlich der Wille verbunden, Pflege- und Er-
ziehungsverantwortung zu ubernehmen. Die intentionale Elternschaft kann sich
mit der genetischen Elternschaft decken. Dies dirfte regelmassig bei der Aner-
kennung der Fall sein. Ein kunftiges Abstammungsrecht soll der Willensausse-
rung zur Ubernahme der Elternschaft noch starkere Bedeutung beimessen. So
soll auch die Elternschaft der mit der Geburtsmutter verheirateten Person durch
eine Willenserklarung entstehen, dies erstens, weil das Abstammungsrecht zivil-
standsunabhangig ausgestaltet sein soll, und zweitens, weil die Erklarung die In-
tention zur Ubernahme der Erziehungs- und Pflegeverantwortung zum Ausdruck
bringt und Verbindlichkeit verspricht.

101 Die intentionale und die genetische Elternschaft kbnnen aber auch gewollt von-
einander abweichen, ndmlich dann, wenn die Keimzellen von einer Drittperson
stammen. In diesem Fall soll der intentionalen Elternschaft Vorrang zukommen,
zumal diese die reproduktive Entscheidung abbildet und die intentionalen Eltern
den Willen haben, Verantwortung flir das Kind zu ibernehmen. So ist es de lege
lata bei der Samenspende: Hat der Ehemann der Verwendung von gespendeten
Samenzellen zugestimmt, kdnnen weder er noch das Kind seine Vaterschaft an-
fechten. Das geltende Recht schitzt aber nicht konsequent die Intentionen der
Beteiligten. Verwirklicht zum Beispiel ein gleichgeschlechtliches weibliches Paar
seinen Kinderwunsch mit Hilfe eines Freundes, wird den Intentionen der Beteilig-
ten die rechtliche Anerkennung versagt. Sowohl die reproduktive Autonomie als
auch das Kindeswohl sprechen daflr, in einem zukinftigen Recht der intentiona-
len Elternschaft entscheidende Bedeutung einzuraumen.

E. Soziale Beziehung

102 Die soziale Elternschaft ist jene, die auf einer tatsachlich gelebten, verlassli-
chen (nicht zwingend wirtschaftlichen) Pflege- und Erziehungsverantwortung fir
und gegentuber einem Kind beruht, unabhangig von genetischer und/oder recht-
licher Elternschaft. Es handelt sich um Bezugspersonen, mit denen das Kind in
einer «sozial-familiaren Beziehung»®? lebt. Im Vordergrund steht die soziale El-
ternschaft eines Lebenspartners oder einer Lebenspartnerin der Person, die das
Kind gebart.

% BUCHLER, Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung, S. 71.

91 Die Begrifflichkeit und das Konzept der Intentionalen Elternschaft gehen zuriick auf INGEBORG
SCHWENZER. Siehe dazu insbesondere: SCHWENZER, Model Family Code, S. 91 ff.

92 Vgl. § 1685 Abs. 2 BGB.
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103 Der sozialen Elternschaft liegt die Intention der Beteiligten zugrunde, langfris-
tig Verantwortung fiir ein Kind zu Gbernehmen.®® Zur Intention kommt hinzu,
dass die Beziehung effektiv gelebt wird und sich im Alltag bereits bewahrt hat.
Da eine effektiv gelebte soziale Beziehung erst entstehen muss, kann ihr nicht
bereits bei der Begriindung des Kindesverhaltnisses eine selbstdndige Bedeu-
tung zukommen. Ist eine gelebte, von Verantwortung getragene Eltern-Kind-
Beziehung einmal etabliert, so ist sie aber zweifellos fir das Kindeswohl von
grosser Bedeutung.

104 Es stellt sich daher die Frage, in welchem Verhaltnis eine mittels Anerkennung
entstandene und effektiv gelebte, soziale und rechtliche Elternschaft zu einer
davon abweichenden genetischen Elternschaft steht. Grundsatzlich soll eine ge-
netische Elternschaft eine nicht-genetische rechtliche Elternschaft verdrangen
konnen. Bei der Aufhebung einer Eltern-Kind-Beziehung sind allerdings im Sinn
des Kindeswohls soziale Beziehungen mit in den Blick zu nehmen.

105 Das geltende Recht schitzt soziale Beziehungen, die sich in einer rechtlichen
Elternschaft manifestieren, indem es ihre Anfechtbarkeit in zeitlicher Hinsicht be-
schrankt. Im Fall der Vaterschaft des Ehemannes tritt die Beschrankung des
Kreises der Anfechtungsberechtigen hinzu. Allerdings bestehen die Beschran-
kungen unabhangig von Kindeswohlerwagungen im Einzelfall, das Kindeswohl
wird also nur implizit beriicksichtigt. In einem zukinftigen Recht sollen bei einer
nachtraglichen Aufhebung des Kindesverhaltnisses hingegen weniger abstrakte
als konkrete Kindeswohlerwagungen Berlicksichtigung finden. Eine soziale und
zugleich rechtliche Elternschaft soll grundsatzlich nicht verdrangt oder aufgege-
ben werden kénnen. Im Verhaltnis zum genetischen Elternteil kann es freilich zu
schwierigen Interessensabwagungen kommen, dies besonders dann, wenn so-
wohl eine wie auch immer geartete Beziehung zum rechtlichen und zugleich so-
zialen Elternteil als auch zum «nur» genetischen Elternteil besteht. Der schwieri-
ge Entscheid dartber, ob eine Aufhebung der Elternschaft im Kindeswohl liegt,
kann nur unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls erfolgen. Der
Entscheid wiirde leichter fallen, wenn neben den rechtlichen Eltern weitere Per-
sonen Elternrechte austben kdnnten (vgl. dazu auch hinten N 210 ff.).

3. Fazit

106 Eine Reform des Abstammungsrechts bietet die Chance, die gesellschaftliche
Realitat abzubilden und folglich der Diversitat von Familie Rechnung zu tragen:
Familien bestehen aus Kindern mit einem, zwei oder weiteren Elternteilen, die
Verantwortung fur die Kinder ibernehmen, unabhangig von der Form ihres Zu-
sammenlebens und ihrer geschlechtlichen Orientierung.

93 Vgl. auch BGer 5A_755/2020 vom 16. Marz 2021 E. 5.2 (BGE 147 Ill 209), wo das Bundesge-
richt die Elternschaft der der eingetragenen Partnerin der Mutter von drei Kindern als soziale
Elternschaft bezeichnet, der ein gemeinsames «projet parental» zugrunde liegt. Vorliegend war
die eingetragene Partnerin mangels Stiefkindadoption [noch] nicht rechtlicher Elternteil.
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107 Das Abstammungsrecht muss sicherstellen, dass Kinder rechtliche Eltern haben.
Dabei muss es gegebenenfalls entscheiden, zu welchen Eltern — intentionalen,
genetischen und sozialen — ein Kindesverhaltnis begrindet wird. Ausgangspunkt
der Ubernahme von Pflege- und Erziehungsverantwortung ist der Wille, der als
solcher gedussert wird, die intentionale Elternschaft.
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IV. Begrundung und Aufhebung des Kindesver-
haltnisses

1. Begriindung des Kindesverhaltnisses

108 Die origindre Begriindung des Kindesverhaltnisses (Zuordnung von Kindern
zu ihren Eltern) bezeichnet die Herstellung des ersten rechtlichen Kindesverhalt-
nisses unmittelbar nach der Geburt. Die Adoption ist keine Form der originaren
Begrindung des Kindesverhaltnisses. Adoptionen erfolgen in einem besonderen
Verfahren, mit dem das originare Kindesverhaltnis abgeldst wird (siehe dazu
Art. 264 ff. ZGB). Die Voraussetzungen und das Verfahren der Begrindung des
Kindesverhaltnisses durch Adoption sind nicht Gegenstand dieses Berichts. Bei
der Aufhebung des Kindesverhaltnisses (des originaren Kindesverhaltnisses)
geht es darum, das nicht den genetischen Beziehungen entsprechende Kindes-
verhaltnis aufzuheben.

109 Im Folgenden wird zuerst die Begrindung des Kindesverhaltnisses zum ersten
(1.) und anschliessend zum zweiten Elternteil (2.), sodann wird die Aufhebung
des Kindesverhaltnisses zum ersten (3.) und zum zweiten Elternteil (4.) behan-
delt. Im Anschluss wird die Begrindung eines Kindesverhaltnisses zu weiteren
Elternteilen (5.) gepruft. Ausgangspunkt ist jeweils das geltende Recht in der
Schweiz und in Rechtsordnungen ausgewahlter Lander (a). Im Anschluss daran
wird der Reformbedarf im Schweizer Recht vorgestellt (b.). Gestitzt darauf wer-
den Empfehlungen fiir ein neues Abstammungsrecht vorgestellt und begriindet
(separates Dokument).

A. Erster Elternteil
a) Geltendes Recht

aa) Anknlpfung an die Geburt

110 In der Schweiz entsteht das Kindesverhaltnis zwischen Kind und Mutter mit der
Geburt (Art. 252 Abs. 1 ZGB). Die rechtliche Mutter eines Kindes ist jene Per-
son, die das Kind gebart (sog. Geburtsmutter); das gilt unabhangig von der ge-
netischen Beziehung zum Kind® sowie unabhangig vom zivilrechtlichen Status
der Frau. Fur den historischen Gesetzgeber war es selbstverstandlich, dass es
sich bei der Geburtsmutter auch um die genetische Mutter des Kindes handelt.
Die originare Begrindung des Kindesverhaltnisses zur Mutter auf einem ande-
ren Weg als durch Geburt, beispielsweise durch Anerkennung, ist nicht mog-
lich. Auch im Spezialfall eines Findelkindes besteht ein rechtliches Kindesver-
haltnis zur Mutter durch die Geburt, auch wenn dieses (voribergehend) nicht
nachgewiesen werden kann.

9 Das gilt folglich auch im Fall einer Eizellenspende oder im Fall einer Leihmutterschaft.
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111 Die Frau, die ein Kind gebart, hat de lege lata die Mdglichkeit, das Kind zur
Adoption freizugeben (vgl. Art. 265b Abs. 1 ZGB). Wird das Kind adoptiert, wird
das Kindesverhaltnis zur Frau aufgehoben. Die Adoption ist die einzige Moglich-
keit, einen Wechsel der rechtlichen Mutter zu erwirken.

112In der Lehre finden sich soweit ersichtlich keine Stimmen, die den geltenden
Grundsatz abschaffen méchten, dass die gebarende Frau Mutter des Kindes ist.
Um schwangere Frauen, die nicht Mutter werden wollen, vor, wahrend und nach
der Geburt zu unterstiitzen und besser zu schiitzen, bestehen andere Moéglich-
keiten, wie beispielsweise die Einfuhrung rechtlicher Bestimmungen zur anony-
men oder vertraulichen Geburt (sogleich b).

113 Die Begrindung des Kindesverhaltnisses zur Mutter knlpft in allen untersuch-
ten Rechtsordnungen an die Geburt resp. die Geburtsurkunde an und ist
somit vergleichbar mit der Regelung in der Schweiz.

114 Dass die Geburt eines Kindes von Gesetzes wegen die Mutterschaft zu diesem
Kind begriindet, gilt namentlich in Deutschland (§ 1591 BGB), Australien (Sec.
60 H (2) FLA 1975), England und Wales (The Ampthill Peerage Case: HL 1977),
Japan (Supreme Court, 27. April 1962, Minshu 16-7-1247), den Niederlanden
(Art. 1:189 Abs. 1 lit. a BW), Norwegen (§ 2 Children Act), Osterreich (§ 143
ABGB), Spanien (Art. 115 Abs. 1, Art. 120 Abs. 5 CC span.).

115 In gewissen Rechtsordnungen ist nicht die Geburt selbst ausschlaggebend, son-
dern die Nennung des Namens der Mutter in der Geburtsurkunde. Ohne die Er-
wahnung in der Geburtsurkunde entsteht das Kindesverhaltnis zur Mutter nicht;
das gilt insbesondere fur den romanischen Rechtskreis, so etwa fur Belgien
(Art. 312 § 1 CC belg.), Frankreich (Art. 311-25 CC fr.) und grundsatzlich auch in
Kanada. In Frankreich ersetzt diese Benennung der Mutter in der Geburtsurkun-
de die ausdrickliche Anerkennung der Mutterschaft (Art. 311-25 CC fr.). In lta-
lien muss eine unverheiratete, nicht aber eine verheiratete Frau ihre Mutterschaft
anerkennen (Art. 254 CC ital.).

bb) Anonyme und vertrauliche Geburt

116 Die Grundidee der anonymen Geburt besteht darin, dass die Geburtsmutter,
die weder rechtlich noch faktisch Mutter des Kindes werden und auch nicht be-
kannt sein mochte, sich bei der Geburt medizinisch betreuen lassen kann, je-
doch registerrechtlich nicht erfasst wird, da sie ihre Personalien nicht preisgeben
muss. Nach geltendem Recht muss eine Geburt beim Zivilstandsamt gemeldet
werden (dies geschieht Gblicherweise durch das Krankenhauspersonal oder die
Mitarbeitenden eines Geburtshauses); eine anonyme Geburt ist derzeit folglich
nicht zulassig (vgl. Art. 34 ZStV). Die Einfihrung der Moglichkeit zur anonymen
Geburt wird von der herrschenden Lehre abgelehnt, da sie dem Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung entgegensteht. Eine jingere Motion®® wurde

9 Vgl. Motion (01.3479) «Anonyme Geburt, barmherzige Moglichkeit», eingereicht im Nationalrat
am 27. September 2001 von Christian Waber; Motion (05.3338) «Begleitet anonym gebéareny,
eingereicht im Nationalrat am 16.06.2005 von Josy Gyr-Steiner; parlamentarische Initiative
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vom Bundesrat insbesondere aus zwei Griinden abgelehnt: Erstens gehe das
schweizerische Recht vom Grundsatz aus, dass jedes Kind rechtlich eine Mutter
und einen Vater haben soll, weil es keine «Niemandskinder» gibt. Zweitens sei
die Annahme nicht belegt, dass sich mit der anonymen Geburt die Aussetzung
oder Tétung von Kindern verhindern lasse. Weder wissenschaftliche Untersu-
chungen noch praktische Erfahrungen wirden belegen, dass Kinder so effektiv
geschitzt werden konnten. %

117 Nur wenige Rechtsordnungen regeln die anonyme Geburt gesetzlich. Eine
anonyme Geburt ist unter anderem in Frankreich (vgl. Art. 326 CC fr.), Italien
(DPR 369/2000) und Luxemburg (Art. 57 CC lux.) gesetzlich vorgesehen.

1181In Frankreich ist das sog. accouchement sous X gesetzlich geregelt und die
Anonymitat der Gebarenden zu Lebzeiten gewahrleistet, wobei die Gebarenden
jedoch dazu aufgefordert werden, bei einer unabhangigen und eigens dafur er-
richteten Stelle, dem Conseil national d’accés aux origines personelles
(CNAOP), Angaben zu ihrer Identitat zu hinterlegen. Zu Lebzeiten wird die Iden-
titat der Geburtsmutter dem Kind nur offenbart, wenn diese zustimmt. Gemaéass
einem Urteil des EGMR aus dem Jahr 2003 verletzt die anonyme Geburt, wie sie
in Frankreich mit dem accouchement sous X gehandhabt wird, Art. 8 EMRK
nicht.®” Die Verhaltnismassigkeit der franzésischen Regelung wurde vom EGMR
insbesondere deshalb bejaht, weil eine anonym geborene Person in Frankreich
Zugang zu gewissen (nicht identifizierenden) Informationen Uber die Umstande
der eigenen Geburt erhalt und Frankreich mit dem CNAOP ein Organ zu Verfu-
gung stellt, bei dem die anonym geborenen Personen identifizierende Informatio-
nen Uber ihre Herkunft erhalten, sofern die Geburtsmutter damit einverstanden
ist.

119 1In ltalien kénnen nur Frauen (unverheiratete und verheiratete), die ohne medizi-
nisch unterstitzte Fortpflanzung schwanger geworden sind, die rechtliche Mut-
terschaft vermeiden, indem sie ihr Recht auf anonyme Geburt ausiiben.

120 Bei einer vertraulichen (oder diskreten) Geburt kann eine Frau in einem Kran-
kenhaus entbinden, ohne dass ihr Umfeld von der Tatsache der Geburt etwas
erfahrt. Die Geburtsmutter hinterlasst im Krankenhaus zwar ihre Personalien,
sodass das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung gewahrt

(08.454) «Anonyme Geburt. Schutz des Lebens», eingereicht im Nationalrat am 29. September
2008 von Reto Wehrli; Interpellation (13.3840) «Babyfenster. Ein Fenster zur Vergangenheit»,
eingereicht im Nationalrat am 29. September 2013 von Maury Pasquier.

Vgl. www.ejpd.admin.ch (zuletzt besucht am 21. April 2021). — Die Beflirworter einer anonymen
Geburt gehen davon aus, dass eine anonyme Geburt in den meisten Féllen lediglich ein Uber-
gangsstadium darstellt; die meisten Frauen verzichten schliesslich auf die Anonymitat und
wahlen stattdessen eine offene oder halboffene Form der Adoption. Die anonyme Geburt gibt
Frauen die Moglichkeit zur Reflexion und hilft ihnen in einer Notlage wieder Krafte zu sammeiln
und sich zu Uberlegen, was sie wirklich wollen (vorausgesetzt, dass die Frauen wahrend dieser
Zeit richtig begleitet werden).

97 Vgl. EGMR, Urteil Nr. 42326/98 vom 13. Februar 2003 in Sachen Odiévre gegen Frankreich.
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werden kann, diese werden jedoch vertraulich behandelt und sind fur das Kind
erst ab einem bestimmten Alter einsehbar.

121 Die vertrauliche Geburt ist in der Schweiz gesetzlich nicht geregelt. Gemass
dem Bericht des Bundesrates vom 12. Oktober 2016° und der darauf folgenden
amtlichen Mitteilung des EAZW besteht die Moglichkeit einer vertraulichen Ge-
burt in der Schweiz derzeit insofern, als die Beurkundung in einem besonderen
Verfahren maoglich ist, sodass fur die Gebarende die Diskretion gewahrt bleibt. In
diesem Fall wird die Identitat der gebarenden Frau, die ihr Kind zur Adoption
freigibt, zwar in das Personenstandsregister aufgenommen, die Ublichen Mel-
dungen an unterschiedliche Behdérden erfolgen jedoch nur dort, wo es im Rah-
men der gesetzlichen Vorschriften nicht anders mdglich ist. Ferner wird zum
Schutz der Mutter und des Kindes eine Sperrung der Bekanntgabe von Perso-
nenstandsdaten gestltzt auf Art. 46 Abs. 1 lit. a ZStV empfohlen.®® Aus Griinden
der Rechtssicherheit und im Hinblick auf ein rechtspolitisches Statement ist eine
gesetzliche Regelung zu beflirworten.

122 Die schweizerische Lehre beflirwortet die vertrauliche Geburt grundsatzlich, da
damit Frauen, die ihr Kind nicht behalten kénnen oder wollen, geschutzt werden
und gleichzeitig — im Gegensatz zur anonymen Geburt — das Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung des Kindes gewahrt bleibt (vgl. dazu auch hinten N
220 ff.).

123 Die vertrauliche Geburt, wie sie vor einigen Jahren auch in Deutschland gesetz-
lich eingefuihrt wurde (§ 25 ff. Schwangerschaftskonfliktgesetz)'®, ist noch nicht
in vielen europaischen Rechtsordnungen gesetzlich vorgesehen.

b)  Reformbedarf

124 Bei der Begrindung des Kindesverhaltnisses zum ersten Elternteil besteht kein
Reformbedarf (Empfehlungen 1 und 3).

125 Die Moglichkeit einer vertraulichen Geburt, nicht aber diejenige einer anonymen
Geburt, soll gesetzlich geregelt werden (Empfehlung 2).

98 Vgl. Bericht des Bundesrates in Beantwortung des Postulats Maury Pasquier 13.41.89 «Mieux
soutenir les méres en détresse et les familles vulnerables».

99 Vgl. Amtliche Mitteilung EAZW, Nr. 140.17 vom 1. November 2016, Meldeverfahren aus In-
fostar anlasslich der Beurkundung einer vertraulichen Geburt.

100 In Deutschland wird die vertrauliche Geburt seit 2014 in § 25 ff. des Schwangerschaftskonflikt-
gesetzes (SchKG) geregelt. Die Frau, die ein Kind vertraulich geboren hat, ist nach deutschem
Recht zwar dessen Mutter (vgl. § 1591 BGB). Sie muss jedoch ihre Identitat nicht offenlegen
und kann stattdessen unter einem Pseudonym gebaren, wahrend die Angaben zu ihrer Identi-
tat in einem Umschlag verschlossen beim Bundesamt fiir Familie und zivilgesellschaftlichen
Aufgaben zur sichereren Verwahrung gelagert werden (§ 26 SchKG). Mit Vollendung des 16.
Lebensjahres erhalt die vertraulich geborene Person das Recht, den verwahrten Herkunfts-
nachweis beim Bundesamt einzusehen oder Kopien zu verlangen (§ 31 Abs. 1 SchKG). Die
Geburtsmutter kann das Einsichtsrecht des Kindes unter bestimmten Umstanden einschran-
ken, sodass das Kind zuerst ein familiengerichtliches Verfahren anstrengen muss (§ 31 Abs.
2-4 SchKG).

39
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B. Zweiter Elternteil

a) Geltendes Recht

126 Das Kindesverhiltnis zwischen dem Kind und dem Vater kann gemass
Art. 252 Abs. 2 ZGB auf drei verschiedene Arten entstehen: kraft der Ehe mit der
Mutter (aa) oder, wenn die Mutter nicht verheiratet ist oder die Vaterschaftsver-
mutung des Ehemannes beseitigt wurde, durch Anerkennung (bb) bzw. durch
Gerichtsurteil (cc). De lege lata kann ein Kind neben der Mutter nur einen recht-
lichen Vater erhalten, die Mit-Mutterschaft vor oder direkt nach der Geburt durch
eine Frau ist nicht moglich (dd).

127 Das Kindesverhaltnis zu einem Vater kann nur hergestellt werden, wenn die
Mutter des Kindes bekannt ist. Die Kenntnis der Mutter bzw. das Bestehen ei-
nes rechtlichen Kindesverhaltnisses zur Mutter ist nach schweizerischem Recht
(implizit) eine Voraussetzung fur die Entstehung eines Kindesverhaltnisses zum
Vater.

128 Bei der originaren Begriindung des Kindesverhaltnisses zum Vater verlangt der
Gesetzgeber in zwei von drei Konstellationen keinen Nachweis der genetischen
Elternschaft. Dennoch beruht die Begriindung des Kindesverhaltnisses bei der
Ehe bzw. bei der Anerkennung auf der Vermutung, dass eine genetische Ver-
bindung vorliegt. Die Uberpriifung der genetischen Richtigkeit dieser Vaterschaft
erfolgt einzig im Zusammenhang mit der Anfechtung der Vaterschaftsvermutung
(Art. 256 ZGB) oder der Anfechtung der Anerkennung (Art. 260a ZGB). Erfolgt
die origindre Begrindung des Kindesverhaltnisses im Rahmen einer Vater-
schaftsklage nach Art. 261 ff. ZGB, wird das Vorliegen der genetischen Vater-
schaft als Voraussetzung der Begrindung gepruft.

129In einer besonderen Konstellation wird die Intention zur rechtlichen Vaterschaft
basierend auf der Zustimmung zur Zeugung durch einen Dritten (vgl. Art. 256
Abs. 3 ZGB) als ausschlaggebend erachtet fir die Begriindung des Kindesver-
haltnisses, ungeachtet der fehlenden genetischen Verbindung.

130 Obwohl folglich die genetische Beziehung zum Kind fir die Begriindung des
Kindesverhaltnisses im Vordergrund steht, ist die intentionale Begriindung eines
Kindesverhaltnisses dem geltenden Recht nicht fremd. Sie kommt einerseits in
der voraussetzungslosen Anerkennung der Vaterschaft zum Ausdruck. Anderer-
seits beruht die Zustimmung zur Zeugung durch einen Dritten in Verbindung mit
der Vaterschaftsvermutung des Ehemannes auf der Vorstellung einer intentiona-
len Elternschaft des nichtgenetischen Elternteils.

aa) Vaterschaftsvermutung des Ehemannes

131 Art. 255 Abs. 1 ZGB vermutet, dass der Ehemann der Geburtsmutter der Vater
eines Kindes ist (Pater est, quem nuptiae demonstrant; sog. Pater-est-Regel).
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Mit anderen Worten gilt: Kinder, die wahrend der Ehe mit der Mutter geboren
wurden, gelten rechtlich als Kinder des Ehemannes. %!

132 Die Vaterschaftsvermutung des Ehemannes knlpft einzig an das formelle Be-
stehen der Ehe zwischen Geburtsmutter und ihrem Ehemann an. Die geneti-
sche Beziehung zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind ist irrelevant. Die
Vaterschaftsvermutung des Ehemannes wird weder durch eine faktische noch
durch eine gerichtliche Trennung der Ehegatten beeinflusst und begriindet selbst
im Fall einer Scheinehe oder bei Kenntnis der fehlenden genetischen Beziehung
(z.B. im Fall einer Samenspende oder Zeugung durch einen Dritten: Art. 256
Abs. 3 ZGB) ein Kindesverhaltnis zwischen Ehemann und Kind.

133 Historisch war Elternschaft stark mit der Ehe verbunden. Die Vaterschaftsver-
mutung des Ehemannes war die logische Antwort darauf. Die Vaterschaftsver-
mutung diente dem Schutz des Instituts der Ehe (favor matrimonii), der Frauen,
der Familienbeziehungen und des Familienfriedens. Sie war ferner zum Schutz
der Kinder notwendig, denen nur der Status als eheliche Kinder gesellschaftliche
Anerkennung vermittelte. Ausserdem war aus der Sicht des Gesetzgebers zu
Beginn des 20. Jahrhunderts gerade die Ehe der Hort der Fortpflanzung und die
Zeugung von Kindern ausserhalb der Ehe moralisch verpdnt oder sogar strafbar.

134 Der naturwissenschaftliche und der gesellschaftliche Kontext haben sich inzwi-
schen geandert: Die genetische Vaterschaft Iasst sich mittels DNA-Test prob-
lemlos nachweisen, ausserehelichen Kindern droht heute keine gesellschaftliche
Ausgrenzung mehr, und der Vaterschaftsvermutung des Ehemannes kommt
keine Schutzfunktion mehr zu. Ob dennoch weiterhin an der Vaterschaftsvermu-
tung des Ehemannes festgehalten werden soll, ist in der Lehre umstritten:

135 Der Vorteil der Pater-est-Regel liegt darin, dass die Begriindung des Kindes-
verhaltnisses zu einem Mann aufgrund einer Statusbeziehung zwischen den
Ehegatten schnell, eindeutig und klar erfolgen kann. Ein Teil der Lehre ist der
Meinung, dass ein Festhalten an der gesetzlichen Vermutung insofern richtig ist,
als dies in einem Grossteil der Falle der genetischen Abstammung und/oder
dem Wunsch des Paares entspricht.

136 Ein anderer Teil der Lehre erachtet den formalen Tatbestand der Ehe nicht mehr
per se als Anknlpfungspunkt fir die Begrindung von Kindesverhaltnissen. Der
Nachteil der Pater-est-Regel wird darin gesehen, dass sie das Idealbild einer
biologisch-sozialen Vaterschaft des Ehemannes in einer intakten, buirgerlichen
Kleinfamilie fortschreibt. Dies fuhre im Ergebnis zu einer versteckten Fortsetzung
der Unterscheidung zwischen ehelichen und nicht ehelichen Kindern. %2

01 Mit der Annahme der parlamentarischen Initiative «Ehe fiir alle» (13.468), Uber die allerdings
noch abgestimmt werden muss, wird auch die Elternschaft der Ehefrau der Mutter mittels Ver-
mutung («Elternschaftsvermutung») entstehen.

192 Diegse Privilegierung besteht, obwohl mit der im Jahr 1978 in Kraft getretenen Reform des Kin-
desrechts die rechtliche Gleichstellung von ehelich und nicht ehelich geborenen Kindern ver-
wirklicht wurde; vgl. auch Botschaft Kindesverhaltnis, BBI 1974 Il S. 1.
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137 Alle kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen stellen fir die rechtliche Vater-
schaft des Kindes in erster Linie auf die Pater-est-Regel ab. Auch Staaten aus-
serhalb Europas, wie die USA, Kanada und Japan kennen die Vaterschaftsver-
mutung des Ehemannes. In den letzten Jahrzehnten wurde sie in vielen Rechts-
ordnungen zurtickgedrangt. Der Anwendungsbereich, die Fristen und die An-
fechtungsmaoglichkeiten unterscheiden sich dementsprechend stark voneinan-
der. Vgl. dazu folgende Abbildung (Quelle: SOSSON/WILLEMS, S. 729):

Table 2: Scope of the marital presumption

42

—- Limited Limited Less limited Large
Algeria Japan Argentina Australia Canada/Quebec
Belgium Germany DR Congo
France Netherlands England & Wales
Italy Sweden Ireland
Spain Switzerland Romania
USA (most states)
Starting + 6 months + 200 days after | + 0 day after + 0 day after + 0 day after
point after marriage marriage marriage marriage marriage
Termination + 300 days after | +300 days after | +300 (+/-) days | + 300 days after | +300 days after
point separation, death or divorce | after death or death (only) death or divorce
divorce and divorce and + 0 day after
death (official) divorce
separation

138 In Deutschland wird die Pater-est-Regel insofern kritisiert, als lediglich zum Ehe-
mann, nicht aber zum Lebenspartner der Mutter das Kindesverhaltnis ohne wei-
teres begriindet wird. Die Regel als solche soll aber beibehalten werden, da sie
sich etabliert hat und es kaum Stimmen gibt, die ihre Abschaffung fordern.'%

1391In Frankreich greift die Vaterschaftsvermutung nicht, wenn der Ehemann der
Mutter in der Geburtsurkunde nicht als Vater bezeichnet wird (Art. 313 Satz 1

CC fr.).

140 Die Eintragung des Ehemannes als Vater ist in Ddnemark insofern vorlaufig, als
die Mutter, der Ehemann oder der Vormund des Kindes innerhalb von sechs Mo-
naten nach der Geburt ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren einleiten kdnnen

103 Die Vaterschaftsvermutung soll aber relativiert werden: Gemass Diskussionsteilentwurf, S. 10
Ziff. 11, kann von der Vaterschaftsvermutung des Ehemannes einvernehmlich abgewichen
werden, wenn ein anderer Mann die Vaterschaft mit Zustimmung der Mutter und des mit der
Mutter im Geburtszeitpunkt verheirateten Mannes anerkennt (sogenannte Dreier-Erklarung
gemass § 1599 Abs. 2 E-BGB). Voraussetzung ist, dass die Anerkennung vor oder innerhalb
von acht Wochen seit der Geburt oder innerhalb eines Jahres seit Rechtskraft der Scheidung
erfolgt, sofern der Scheidungsantrag im Geburtszeitpunkt anhangig war (§ 1599 Abs. 2 Ziff. 1
und 2 E-BGB). Die Dreier-Erklérung ist de lege lata nur méglich, wenn die Scheidung des Ehe-

paars bereits hangig ist (vgl. § 1599 Abs. 2 BGB).
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(§ 5 Abs. 1 Barneloven). Ferner gilt der Ehemann der Mutter tGberhaupt nur als
Vater, wenn die Ehegatten zum Zeitpunkt der Geburt nicht in Trennung lebten (§
1 Barneloven).

141In Schweden besteht die Méglichkeit, dass der Ehemann der Anerkennung
durch einen anderen Mann zustimmt (§ 2 Nr. 3 FB).

bb) Anerkennung des Kindes

142 Besteht ein Kindesverhaltnis zu einer Frau und hat das Kind noch keinen rechtli-
chen Vater oder ist die urspringliche Vaterschaft aufgehoben worden
(Art. 256 ff., Art. 260a ZGB), so kann die Begrindung des Kindesverhaltnisses
durch Anerkennung des Kindes durch einen Mann erfolgen (Art. 260 ZGB). Der
Nachweis der genetischen Vaterschaft des Anerkennenden ist keine Vorausset-
zung fur deren Gultigkeit; selbst eine bewusst unrichtige Anerkennung begrindet
ein Kindesverhaltnis und lasst sich nur auf dem Weg der Anfechtung wieder be-
seitigen. Das Zivilstandsamt kann die Eintragung der Anerkennungserklarung
nur in Ausnahmefallen verweigern, namentlich wenn es Kenntnis dariber hat,
dass der Anerkennende nicht der genetische Vater ist (bspw. weil seine Nichtva-
terschaft gerichtlich festgestellt wurde).

143 Die Anerkennung ist eine «Willensdusserung eines Mannes, ein Kind als das
seinige zu akzeptieren und es dadurch in seine Verwandtschaft aufzuneh-
men.»'% Die Willenserkldrung ist an bestimmte Formen gebunden. Eine An-
erkennung kann nur durch Erklarung vor dem Zivilstandsamt, durch letztwillige
Verfugung oder — im Fall einer hangigen Vaterschaftsklage — vor Gericht erfol-
gen (Art. 260 Abs. 3 ZGB). Sie ist bereits vor der Geburt — ab dem Zeitpunkt der
Zeugung — moglich (Art. 11 Abs. 2 ZStV) und gilt unter dem Vorbehalt, dass das
Kind lebendig geboren wird (Art. 31 Abs. 2 ZGB). Da es sich um ein absolut
hdchstpersdnliches Recht handelt, kann nur der Vater selbst anerkennen. Ist der
Anerkennende minderjahrig oder steht er unter umfassender Beistandschaft o-
der hat die Erwachsenenschutzbehdrde eine entsprechende Anordnung getrof-
fen, bedarf die Anerkennung der Zustimmung der gesetzlichen Vertretung (vgl.
Art. 260 Abs. 2 ZGB; Art. 11 Abs. 4 ZStV). Im Fall der Urteilsunfahigkeit des Va-
ters ist eine Anerkennung ausgeschlossen; das Kindesverhaltnis zum Vater
muss auf dem Weg einer Vaterschaftsklage (Art. 261 ff. ZGB) errichtet werden.

144 Nach Ansicht des Bundesgerichts ist eine bedingte Anerkennung, deren Wir-
kung erst einsetzt, sobald das zu einem anderen Mann bestehende Kindesver-
haltnis aufgehoben wird, zwar nicht moglich, ' die herrschende Lehre geht aber
unter Hinweis auf das Interesse des Kindes davon aus, dass diese zuzulassen
ist, «lorsque le lien actuel de filiation paternelle sera, selon toute vraisemblance,
écarté a bref délai.» %

104 SAGER, S. 20.
105 \gl. BGE 108 Il 344; 107 Il 403.
106 MEIER/STETTLER, N 121.
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145Die Kindesanerkennung sehen folgende Civil Law Lé&nder vor: Deutschland
(§ 1592 Ziff. 2 BGB), Belgien (Art. 55, Art. 319 CC belg.), Frankreich (Art. 316 ff.
CC fr.), Italien (Art. 250 ff. CC ital.), Japan (Art. 779 und 781 CC jap.), Rumanien
(Art. 408 Abs. 3 und 415 Abs. 2 CC rum.), Argentinien (Art. 570 CC argent.). Im
Unterschied dazu genigt in vielen Common Law Léndern fur die Herstellung ei-
nes Kindesverhaltnisses ausserhalb der Ehe die Registrierung des Namens
des Vaters auf der Geburtsurkunde des Kindes. Das gilt z.B. fur: Australien
(Sec. 69R FLA 1975), England und Wales (Sec. 34 (2) Births and Deaths Regist-
ration Act 1953) und Irland (Sec. 46 (3) Status of the Children Act 1987). Das-
selbe gilt auch in Spanien (Art. 120 Ziff. 1 CC span.) und Quebec (Art. 523
CCQ), die jedoch zu den Civil Law Landern zahlen.

146 In der Schweiz ist die Kindesanerkennung der Mutter und dem Kind oder — nach
seinem Tod — seinen Nachkommen mitzuteilen (Art. 11 Abs. 7 ZStV). Eine Zu-
stimmung der Mutter und/oder des Kindes zur Anerkennung ist nicht notwen-
dig bzw. eine Ablehnung nicht mdglich (vgl. Art. 260 ZGB e contrario). In der
Lehre wird dies zum Teil kritisiert. Das ZGB sah allerdings bis 1978 noch die
Méglichkeit des Einspruchs der Mutter und des Kindes vor. Der damalige
aArt. 305 ZGB lautete: «'Sowohl die Mutter als das Kind und nach dessen Tod
seine Nachkommen kdnnen gegen die Anerkennung binnen drei Monaten, nach-
dem sie von ihr Kenntnis erhalten haben, beim zustandigen Zivilstandsbeamten
mit der Behauptung Einspruch erheben, dass der Anerkennende nicht der Vater
oder Grossvater sei, oder dass die Anerkennung dem Kinde nachteilig ware.
2Der Zivilstandsbeamte hat dem Anerkennenden oder dessen Erben von dem
Einspruche Mitteilung zu machen, worauf binnen drei Monaten beim Richter des
zustandigen Zivilstandsamtes auf Abweisung des Einspruches geklagt werden
kann.»

147 Die Tatsache, dass die schweizerische Rechtsordnung eine Kindesanerkennung
ohne Zustimmung der Mutter zuldsst, ist im Vergleich zu vielen anderen (insbe-
sondere europaischen) Rechtsordnungen ungewodhnlich. Ebenfalls keine Zu-
stimmung der Mutter zur Anerkennung des Kindes wird in Frankreich verlangt;
wie in der Schweiz muss die Mutter in Frankreich vom Zivilstandsamt tGber die
Tatsache der Anerkennung informiert werden (Art. 57-1 CC fr.). Die schweizeri-
sche Lehre kritisiert das fehlende Erfordernis der Zustimmung der Mutter und
des Kindes, weil die Rechtstellung von Mutter und Kind durch die Kindesaner-
kennung entscheidend beruhrt wird. In anderen Rechtsordnungen, wie bei-
spielsweise in Belgien (Art. 329" CC belg.), in Deutschland (§ 1595 BGB), in
Italien (Art. 250 Abs. 2 CC), in den Niederlanden (Art. 1:204 Abs. 1 lit. d BW) und
in Spanien (Art. 123 CC span.), wird die Zustimmung der Mutter oder des Kindes
(resp. dessen gesetzlichen Vertreter, bei dem es sich um die Mutter handeln
darf) verlangt. Zumindest in Deutschland ist diese Zustimmung unverzichtbar
und unersetzbar. Die Zustimmungsbedurftigkeit der Anerkennung bringt zum
Ausdruck, dass die jeweiligen Elternpositionen der Mutter und des Vaters vom
Gesetzgeber nicht unabhangig voneinander gesehen werden. Die Zustimmung
der Mutter wird als wichtiges Indiz fir die genetische Richtigkeit der Anerken-
nung gesehen.
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cc) Vaterschaftsurteil durch ein Gericht

148 Hat ein Kind keinen rechtlichen Vater, kdnnen Mutter oder Kind resp. dessen
Beistand auf Begriindung des Kindesverhiltnisses zu einem Mann klagen
(Art. 261 Abs. 1 ZGB; entgegen dem gesetzlichen Wortlaut handelt es sich nicht
um eine Feststellungs-, sondern um eine Gestaltungsklage). Der Gesetzgeber
ging davon aus, dass das (aussereheliche) Kind (und wohl auch der Staat) ein
Interesse an der Herstellung des Kindesverhaltnisses zum Vater hat, sodass das
Gericht dieses nicht gesondert zu prifen hat. Hat die Vaterschaftsklage Erfolg,
entsteht das Kindesverhaltnis zwischen dem Beklagten und dem Kind mittels
Vaterschaftsurteil ex tunc mit der Geburt.

149 Die Vaterschaftsklage nach Art. 261 ff. ZGB dient einzig dazu, einem Kind, das
keinen rechtlichen Vater hat, den Erzeuger statusrechtlich als Vater zuzuord-
nen. Eine blosse Aufklarung der genetischen Abstammung (im Sinn einer Fest-
stellungsklage) ohne entsprechende statusrechtliche Folgen ist dagegen im
Rahmen einer Vaterschaftsklage nicht moglich.

150 Das Gesetz kennt zur Beweisfihrung im Rahmen der Vaterschaftsklage zwar
unterschiedliche Vermutungen (vgl. Art. 262 ZGB); sie dienen heute jedoch nur
noch der Frage, wer den Gerichtskostenvorschuss zu bezahlen hat. Seit 1991
wird die Vaterschaft eines Mannes anhand eines Vaterschaftsgutachtens, das
heisst anhand eines DNA-Tests, nachgewiesen.

dd) Kindesverhéltnis zur Partnerin der Mutter

151 Das ZGB definiert den Begriff der Eltern nicht. Aus den Bestimmungen zur Ent-
stehung des Kindesverhaltnisses ergibt sich jedoch implizit, dass die originaren
Eltern eines Kindes stets eine Frau und ein Mann sind («Mutter» und «Vater»).
Seit dem 1. Januar 2018 ist die sekundare Begriindung eines Kindesverhaltnis-
ses zu einer Person desselben Geschlechts wie dem des ersten Elternteils mog-
lich. Die Mit-Mutterschaft (und in diesem Zusammenhang auch die Mit-Vater-
schaft) ist auf dem Weg der (Stiefkind)adoption zulassig (vgl. Art. 264c ZGB). Es
handelt sich um einen ersten Schritt in Richtung Anerkennung von gleichge-
schlechtlicher Elternschaft, ermdglicht gleichgeschlechtlichen Paaren jedoch
noch keine originare Begriindung des Kindesverhaltnisses zu beiden Elterntei-
len. Das soll sich mit der vom Parlament am 18. Dezember 2020 verabschiede-
ten Gesetzesvorlage «Ehe fur alle», Uber die das Volk abstimmen wird, andern,
da der Zugang zur Samenspende auf lesbische Ehepaare ausgeweitet und die
(originare) Elternschaft der Ehefrau der Mutter eingefiihrt wird, sofern das Kind
durch eine Samenspende gemass FMedG gezeugt wurde.'”” Weiterhin wird die
originare gemeinsame Elternschaft weder fir unverheiratete Frauenpaare maog-
lich sein, noch fir Frauenpaare, die eine Samenspende privat verwenden oder
eine Samenspende im Ausland in Anspruch nehmen, und zwar unabhangig vom
Status ihrer Beziehung (verheiratet oder unverheiratet).

197 Vgl. BBI 2020, S. 9913 ff.; www.bk.admin.ch (zuletzt besucht am 21. April 2021).
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152 Eine originare Begrindung des Kindesverhaltnisses zur gleichgeschlechtlichen
(weiblichen) Partnerin der Geburtsmutter ist inzwischen in vielen européischen
Rechtsordnungen vorgesehen. Dazu gehoren unter anderem: die Niederlande
(nur bei medizinsch unterstiitzter Fortpflanzung mit Samenspende in einer Klinik,
nicht bei Selbstinsemination oder natirlicher Zeugung, ferner missen die beiden
Frauen verheiratet oder verpartnert sein; Art. 1:198 Abs. 1 lit. b und ¢ BW), Os-
terreich (nur bei ART, nicht bei Selbstinsemination; § 144 Abs. 2 ABGB), Déne-
mark'®® (§ 3a i.V.m. § 27 Berneloven; LBK nr 772 af 07/08/2019; seit 2013),
Schweden (Kap. 1 § 9 FB), Norwegen (§ 4a Children Act), Belgien'® (Art. 325/1
CC belg.), England und Wales (Sec. 42 HFEA flr medizinsch unterstiitzte Fort-
pflanzung oder Selbstinsemination, nicht hingegen bei natirlicher Zeugung). In
Spanien gibt es keine Elternschaftsvermutung fir die Ehefrau der Mutter. Ge-
mass Art. 7 Abs. 3 LTRHA kann aber die Ehefrau der Mutter Elternteil des Kin-
des werden (sie muss aber nicht), indem sie nach der Geburt des Kindes vor
dem Zivilstandsamt eine Erklarung abgibt.

ee) Kindesverhéltnis bei Befruchtung mittels Samenspende

153 Gespendete Samenzellen kénnen entweder medizinisch assistiert oder privat
verwendet werden. Eine Samenspende kann unabhangig von ihrer spateren
(medizinisch assistierten oder privaten) Verwendung einer Samenbank oder ei-
ner bestimmten Person (sog. gerichtete Samenspende) zur Verfigung gestellt
werden. Die private Verwendung einer gerichteten Samenspende kann auf un-
terschiedlichen Wegen erfolgen, denkbar sind sowohl die sog. Becherspenden
als auch die Spende durch Geschlechtsverkehr.

154 Es lassen sich somit folgende Konstellationen unterscheiden:

1) Medizinisch assistierte Verwendung einer Samenspende aus einer Samen-
bank: Sie ist in der Schweiz ausschliesslich flr verheiratete Paare zulassig
(Art. 3 Abs. 3 FMedG).

2) Medizinisch assistierte Verwendung einer gerichteten Samenspende: Sie ist
in der Schweiz nicht zulassig.'°

108 |n D&nemark wird seit 2013 die verheiratete oder verpartnerte Frau der Mutter geméss § 3a
und § 27 Bgrneloven Mit-Mutter des Kindes, wenn das Kind mit anonymen Spendersamen ge-
zeugt wurde und die Ehefrau/Partnerin die Zustimmung zur assistierten Fortpflanzung erteilt
hat. Der oberste danische Gerichtshof hat entschieden, dass die Auflosung einer Mit-
Mutterschaft auch dann nicht moglich ist, wenn sich die Geburtsmutter und die Mit-Mutter Gber
die Auflésung einig sind. Im vorliegenden Fall gab es keine Bindung zwischen dem Kind und
der Mit-Mutter, da sich die Eltern kurz nach der Geburt getrennt hatten. Das Gericht war jedoch
der Meinung, dass eine Léschung der Registrierung der Mit-Mutter und damit der Tilgung ihrer
rechtlichen Pflichten, die rechtliche Position des Kindes beeintrachtige. Das Gericht verwies in
diesem Fall auf die Gesetzgebungsmaterialien zu § 27 Bgrneloven, woraus sich ergibt, dass
die Mit-Mutterschaft dieselbe rechtliche Wirkung haben soll wie eine genetische Vaterschaft,
vgl. Hajesteret, Urteil vom 12. November 2019 (2. Afdeling, Sag BS-48699/2018-HJR).

199 |n Belgien werden die in einer gleichgeschlechtlichen Ehe geborenen Kinder automatisch Kin-
der beider Ehefrauen (Art. 325/2 CC belg.). Ausserhalb einer Ehe geborene Kinder kbnnen mit
Zustimmung der Geburtsmutter anerkannt werden (Art. 325/4 CC belg.).

10 Das geht aus den Materialien hervor: FANKHAUSER/VIONNET, recht 2015, S. 155; FANKHAUSER,
Kommentar FMedG, Art. 22 FMedG N 10; CoTTIER/CREVOISIER, Kommentar FMedG, Art. 23
FMedG N 16 Fn. 38.
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3) Private Verwendung einer gerichteten Samenspende: Sie wird faktisch prak-
tiziert, ist aber gesetzlich nicht besonders geregelt.

4) Private Verwendung einer Samenspende aus einer Samenbank: Die private
Verwendung von Samenzellen aus einer Samenbank ist in der Schweiz nur
moglich, wenn die Samenzellen von einer Samenbank im Ausland stam-
men.

155 Die Konstellation 1 ist in der Schweiz derzeit nur fur Ehepaare mdglich. Des-
halb gilt der Ehemann als Vater des Kindes (vgl. dazu vorne N 132 ff.). Das Kin-
desverhaltnis zum Ehemann, welcher der Zeugung durch einen Dritten zuge-
stimmt hat, ist nicht anfechtbar, weder durch den Ehemann (Art. 256 Abs. 3
ZGB) noch durch das Kind (Art. 23 Abs. 1 FMedG). Die Vaterschaftsklage gegen
den Samenspender ist ausgeschlossen (Art. 23 Abs. 2 FMedG). Der Gesetzge-
ber will mit dieser Regelung sicherstellen, dass zu beiden Ehegatten ein Kindes-
verhaltnis hergestellt wird und zur Person, die Samen spendet, kein Kindesver-
haltnis hergestellt werden kann.

156 Die Konstellation 2 ist in einer schweizerischen Fortpflanzungsklinik nicht zu-
lassig. Wird dennoch eine gerichtete Samenspende verwendet, ist rechtlicher
Vater, wer mit der Geburtsmutter verheiratet ist oder das Kind anerkennt. Fir die
Anfechtung des Kindesverhaltnisses zum Ehemann der Mutter gelten die allge-
meinen Regeln von Art. 256 ff. (Art. 23 Abs. 1 e contrario FMedG): Das Kind
kann folglich die Vaterschaftsvermutung des Ehemannes der Mutter nur unter
den Voraussetzungen von Art. 256 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB anfechten. Der Ehemann
kann das Kindesverhaltnis nicht anfechten, wenn er der Zeugung durch einen
Dritten (sei es mit einer Samenspende gemass FMedG, sei es mit gerichteten
Samenspende) zugestimmt hat er (vgl. vorne N 132). Ob eine Vaterschaftsklage
gegen den Samenspender zuldssig ist, wenn weder eine rechtliche Vaterschaft
des Ehemannes noch des anerkennenden Mannes vorliegt, ist umstritten:

157 Ein Teil der Expert-inn-engruppe ist der Meinung, dass die Vaterschaftsklage
gegen den Samenspender in Konstellation 2 ausgeschlossen ist, da die Voraus-
setzungen von Art. 23 Abs. 2 FMedG nicht erfillt sind, wonach eine solche Kla-
ge bei einer Samenspende nur zuldssig ist, wenn die Spende wissentlich bei ei-
ner Person erfolgt, die keine Bewilligung fir die Fortpflanzungsverfahren oder fir
die Konservierung und Vermittlung gespendeter Samenzellen hat. Die Anerken-
nung des Kindes durch den Samenspender bleibt aber mdglich (Art. 260 ZGB,;
vgl. Botschaft FMedG, S. 269)

158 Nach Ansicht eines anderen Teils der Expert-inn-engruppe besteht in Konstella-
tion 2 die Moglichkeit die Vaterschaft zum Samenspender auf dem Klageweg
herzustellen, da die Samenspende ausserhalb der Regeln des FMedG (namlich
gerichtet) erfolgt ist und der Samenspender sich folglich nicht auf das FMedG
stitzen kann, weshalb die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften zur Anwen-
dung kommen.

159 Auch in Konstellation 3 kommen die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften
zur Anwendung, das heisst, es gilt als Vater, wer mit der Geburtsmutter verheira-
tet ist oder das Kind anerkennt (vgl. vorne N 126 ff.). Besteht ein Kindesverhalt-
nis zum Ehemann und hat dieser der Zeugung durch einen Dritten zugestimmt,
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kann er das Kindesverhaltnis auch im Fall einer gerichteten Samenspende nicht
anfechten (vgl. Art. 256 Abs. 3 ZGB). Das Kind kann dagegen die Vaterschaft
des Ehemannes seiner Mutter unter den Voraussetzungen von Art. 256 Abs. 1
Ziff. 2 ZGB anfechten. Ist die Anfechtung erfolgreich, ist auch eine Vaterschafts-
klage gegen den Samenspender moglich (vgl. Art. 23 Abs. 2 FMedG; zur Vater-
schaftsklage vgl. vorne N 148 ff.), selbst wenn die Beteiligten sich vorab geeinigt
haben, dass zum Samenspender kein Kindesverhaltnis hergestellt werden soll.
Solche Vereinbarungen bleiben grundsatzlich wirkungslos.

160 In Konstellation 4 kommen ebenfalls die allgemeinen zivilrechtlichen Vorschrif-
ten zum Tragen (siehe soeben N 160).

161 Im Expertenbericht Deutschland wird vorgeschlagen, dass bei medizinisch assis-
tierter Fortpflanzung die Verwendung von privaten (gerichteten) Samenspenden
nur unter engen Voraussetzungen der Verwendung von offiziellen (bei Samen-
banken hinterlegte) Samenspenden gleichgestellt werden soll. Vorausgesetzt
sind die Einwilligung der intentionalen Eltern, der schriftliche Verzicht des Spen-
ders auf eine rechtliche Elternschaft und die Einwilligung des Spenders in die
Speicherung und Weiterleitung seiner Daten an das Spenderegister.’' Gemass
Diskussionsteilentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbraucher-
schutz beschrankt sich die Mdglichkeit der gemeinsamen originaren Elternschaft
auf Falle von medizinisch assistierter Fortpflanzung mittels Samenspende (aus
einer Samenbank oder aus privater Spende). Fur die Falle der Verwendung von
privaten (gerichteten) Samenspenden ausserhalb eines medizinisch assistierten
Fortpflanzungsverfahrens soll es bei der bisherigen Rechtslage bleiben.""?

162 In Kanada ist die private Verwendung gespendeter Samenzellen gesetzlich ge-
regelt. In Quebec ist die privat verwendete Samenspende «apport de forces
génétiques au projet parental d’autrui») bereits seit 2002 gesetzlich geregelt (vgl.
Art. 538 ff. CCQ). Grundsatzlich kann zwischen der Person, die Samenzellen
spendet, und dem Kind kein Kindesverhaltnis hergestellt werden. Eine Ausnah-
me besteht lediglich, wenn die Samenspende mittels Geschlechtsverkehrs er-
folgte («apport de forces génétiques par relation sexuelle»). In diesem Fall kann
innerhalb eines Jahres seit der Geburt des Kindes ein Kindesverhaltnis begrin-
det werden (Art. 538.2 CCQ).

163In den USA ist die rechtliche Situation betreffend die private Verwendung ge-
spendeter Samen von Staat zu Staat unterschiedlich. Gewisse Rechtsordnun-
gen anerkennen private Vereinbarungen der Beteiligten (z.B. Geburtsmutter, in-
tentionaler zweiter Elternteil und Person, die Samen spendet) beziglich der Sa-
menspende und der Elternschaft, andere nicht. Im Fall einer Spende mittels Ge-
schlechtsverkehrs gilt aber grundsatzlich, dass die Beteiligten so behandelt wer-
den, wie alle anderen Personen, die Kinder bekommen.

111 vgl. Expertenbericht Deutschland, S. 64 f.
12 \/gl. Diskussionsteilentwurf des Bundesministeriums, S. 3.
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164 Das Kindesverhaltnis zum zweiten Elternteil soll durch Anerkennung begriindet
werden, unabhangig vom Zivilstand der Eltern. Eine Zustimmung des ersten El-
ternteils und des Kindes ist dafiir nicht notwendig; der erste Elternteil und das
Kind sollen dieser Anerkennung aber (unter bestimmten Voraussetzungen) wi-
dersprechen kénnen (Empfehlungen 4, 5, 6, 7 und 8).

165 Erfolgt keine Anerkennung, soll das Kindesverhaltnis durch Elternschaftsklage
begriindet werden kénnen (Empfehlung 10).

166 Besonderheiten sind im Fall der Samenspende zu beachten: Zu regeln ist ers-
tens der Verzicht auf die Begriindung eines Kindesverhaltnisses durch die Per-
son, die Samen spendet. Zweitens ist die Begrindung eines Kindesverhaltnisses
zum intentionalen Elternteil sicherzustellen. Die Begrindung eines Kindesver-
haltnisses erfolgt aufgrund von Anerkennung oder Elternschaftsklage. Anerkennt
der intentionale Elternteil das Kind nicht, z.B. weil er seine Meinung geandert
hat, kann er auf seiner urspringlichen Intention behaftet werden. Das Kindes-
verhaltnis kann in diesem Fall durch Elternschaftsklage hergestellt werden. Die-
se Intention ist in einer Elternschaftsvereinbarung zwischen dem ersten und
zweiten Elternteil festzuhalten (Empfehlung 11).

2. Aufhebung des Kindesverhaltnisses

A. Aufhebung des Kindesverhaltnisses zum ersten Elternteil

a) Geltendes Recht

167 Das geltende Recht beruht auf dem Grundsatz «mater semper certa est» und
damit auf der Unanfechtbarkeit der Mutterschaft der gebarenden Person. Der
Grundsatz beruht auf der Annahme, dass die gebarende Person auch genetisch
mit dem Kind verbunden ist. Mit der Eizellen- und Embryonenspende bzw. Leih-
mutterschaft bestehen aber heute Moglichkeiten, die genetische und biologische
Mutterschaft zu spalten. Diese fortpflanzungsmedizinischen Methoden sind in
der Schweiz verboten (Art. 119 Abs. 2 lit. d BV; Art. 4 FMedG), was aber nicht
ausschliesst, dass sie im Ausland in Anspruch genommen werden.

168 Die Zahl der im Ausland in Anspruch genommenen Eizellenspenden und Leih-
miutter Iasst sich nur sehr schwer abschatzen. In den Jahren 2016-2019 sind
den schweizerischen Zivilstandsamtern insgesamt 144 Falle von Leihmutter-
schaft bekannt geworden. In 123 Fallen wurde zusatzlich zur Leihmutterschaft
eine Eizellenspende in Anspruch genommen, sodass lediglich in 21 Fallen eine
genetische Verwandtschaft zwischen Wunschmutter und Kind vorlag.'"?

169 Das Kindesverhaltnis zur Mutter ist auch in den Rechtsordnungen, in denen
Leihmutterschaft oder Eizellen- und Embryonenspenden zulassig sind, grund-

13 Vgl. Konferenz der kantonalen Aufsichtsbehérden im Zivilstandsdienst, Leihmutterschaften
2016-2019, Umfrage bei kantonalen Aufsichtsbehérden mit Zivilstandsdienst, Version 1.1,
Stand: 26. Marz 2020.
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satzlich nicht anfechtbar. Die Mdglichkeit der Anfechtung der Mutterschaft
kennen nur wenige europaische Rechtsordnungen. Dazu gehdren namentlich
Belgien (Art. 330 CC belg.), Frankreich (vgl. dazu Art. 333 CC fr.), Spanien
(Art. 139 CC span.) und Ruménien (Art. 422 CC rum.). Eine Anfechtung der Mut-
terschaft ist ferner in Australien moglich. Es handelt sich dabei allerdings um An-
fechtungen, die zur Herstellung der Mutterschaft der gebarenden Person flihren
sollen, und nicht um Anfechtungen in der Auseinandersetzung zwischen der ge-
barenden Person und der Eizellenspenderin.

170In Frankreich (wie auch in Australien) besteht die Vermutung, dass die Person,
die auf der Geburtsurkunde genannt wird, die Mutter ist (Art. 311-25 CC fr.; sie-
he vorne N 115). Da es sich dabei jedoch nur um eine Vermutung handelt, kann
diese angefochten werden (vgl. Art. 332 CC fr.). In Frankreich ist in diesem Fall
zu beweisen, dass die rechtliche (in der Geburtsurkunde genannte) Mutter das
Kind nicht zur Welt gebracht hat. Wenn die Person, die behauptet die genetische
Mutter des Kindes zu sein, auf der Geburtsurkunde nicht genannt ist, kann sie
einen DNA-Test verlangen und ihre Elternschaft durch ein Gericht feststellen
lassen. In Spanien kann die Ehefrau ihre Mutterschaft anfechten, wenn sie die
Unterschiebung der Geburt oder Ungewissheit Uiber die Identitat des Kindes gel-
tend macht (Art. 139 CC span.). Falls der Nachweis der miutterlichen Abstam-
mung nicht durch die Geburtsbescheinigung erbracht werden kann oder die
Richtigkeit derselben bestritten wird, kann in Ruménien eine Klage zur Feststel-
lung der Mutterschaft erhoben werden, bei der jegliche Beweismittel beigebracht
werden konnen (Art. 422 CC rum.). Dieses Klagerecht steht dem Kind zu (Art.
423 Abs. 1 CC rum.) und ist unverjahrbar (Art. 423 Abs. 4 CC rum.).

171In der Schweiz besteht immerhin bereits heute die Mdglichkeit, den Eintrag im
Personenstandsregister anzufechten, wenn dieser falsch ist. In diesem Fall kann
mit einer Registerbereinigungsklage nach Art. 42 ZGB eine Berichtigung des fal-
schen Eintrags verlangt werden. Dafir misste grundsatzlich ein DNA-Nachweis
oder der Nachweis geniigen, dass man selbst (und nicht die falschlicherweise
eingetragene Person) das Kind geboren hat.

172Von einem Teil der Lehre wird de lege ferenda gefordert, dass die Mutterschaft
der gebarenden Person in ganz bestimmten Fallen anfechtbar sein soll. Ein Be-
durfnis nach Aufhebung des Kindesverhaltnisses zum ersten Elternteil besteht
namentlich im Fall, dass einer Frau ohne ihre Zustimmung fremde Eizellen ein-
gesetzt wurden (Verwechslung von Eizellen). Das ist aber ein Ausnahmefall, der
die grundsatzlichen Regeln nicht beeinflusst. Kein Anfechtungsrecht soll demge-
genuber der gebarenden Person zukommen, die dem Einsetzen fremder Eizel-
len zugestimmt hat (analog zum fehlenden Anfechtungsrechts des Ehemannes
im Fall der Zustimmung der Zeugung durch einen Dritten resp. Samenspende;
Art. 256 Abs. 3 ZGB). Ebensowenig soll der Eizellenspenderin als genetischer
Mutter die Anfechtung mdglich sein. Darin besteht Einigkeit.
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173 An der Unveranderbarkeit des Kindesverhaltnisses zur Person, die das Kind ge-
bart, soll ungeachtet der genetischen Abstammung festgehalten werden (Emp-
fehlungen 12, 13 und 14).

B. Aufhebung des Kindesverhaltnisses zum zweiten Elternteil

174 Das Ziel der Anfechtung des Kindesverhaltnisses ist die Korrektur zugunsten
der genetischen Abstammung. Daher steht eine Anfechtung nur bei der Vater-
schaftsvermutung (a.) und der Anerkennung (b.) zur Diskussion, nicht aber bei
der gestltzt auf ein Vaterschaftsurteil begriindeten Vaterschaft, da sie aufgrund
der genetischen Abstammung erfolgt ist.

a) Geltendes Recht

aa) Anfechtung der Vaterschaft des Ehemannes

175 Die Vaterschaftsvermutung des Ehemannes kann unter den Voraussetzungen
von Art. 256 ff. ZGB vor Gericht angefochten werden.

176 Aktivlegitimiert sind gemass Art. 256 Abs. 1 ZGB der Ehemann resp. dessen
Eltern, wenn er vor Ablauf der Klagefrist gestorben oder urteilsunfahig geworden
ist (vgl. Art. 258 ZGB). Aktivlegitimiert ist ferner das Kind, allerdings nur, sofern
der gemeinsame Haushalt seiner Eltern noch wahrend seiner Minderjahrigkeit
aufgehort hat (Art. 256 Abs. 2 ZGB); leben seine Eltern weiterhin zusammen,
steht dem Kind kein Klagerecht zu. Indem das Kind nur dann ein Klagerecht hat,
wenn der gemeinsame Haushalt der Eltern wahrend seiner Minderjahrigkeit
dauerhaft aufgeldst wurde, schrankt der Gesetzgeber das Recht auf Feststellung
der eigenen Abstammung all jener Kinder ein, die von einer verheirateten Mutter
geboren wurden. Das Bundesgericht vermindert die Bedeutung dieser Ein-
schrankung, indem es solchen Kindern den Anspruch auf Kenntnis der eigenen
Abstammung unter Berufung auf den Persénlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB) ge-
wahrt. Der Anspruch beschrankt sich aber lediglich auf die statusunabhangige
Kenntnis der eigenen Abstammung (Feststellungsklage). Die Kenntnis der aus-
serehelichen Abstammung berechtigt nur unter den strengen Voraussetzungen
von Art. 256 ZGB zur Anfechtung des Kindesverhaltnisses zum Ehemann.

177 Nicht aktivlegitimiert sind die Mutter des Kindes und der genetische Vater des
Kindes. Die Mutter kann immerhin darauf hinwirken, dass dem urteilsunfahigen
Kind ein Beistand zur Seite gestellt wird (vgl. Art. 308 Abs. 2 ZGB), welcher den
Anfechtungsprozess im Namen des Kindes fihrt. Der (mutmassliche) genetische
Vater kann eine allfallige Inkongruenz von Ehe/Genetik/Beziehung ohne Zutun
des Ehemannes oder des Kindes (Uber die Mutter) nicht offengelegen. In der
Lehre wird seit Langem kritisiert, dass die eingeschrankte Aktivlegitimation der
Wahrung des Scheins einer sogenannten intakten Ehe dient und auf der inzwi-



Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

schen Uberholten Annahme der gesellschaftlichen Schutzbedurftigkeit des aus-
serhalb der Ehe gezeugten Kindes und seiner Mutter beruht.'™

178 Das Anfechtungsrecht im Fall einer Vaterschaftsvermutung steht in anderen
Landern einem unterschiedlich weiten Kreis von Personen offen:

179 In einigen Landern gilt, wie in der Schweiz, dass nur der Ehemann und/oder
das Kind die Vaterschaftsvermutung anfechten kénnen. Dazu gehéren unter
anderem Japan (Art. 774 und Art. 777 CC jap.; nur der Ehemann) und Schwe-
den (Kap. 3 § 1 und § 2 FB; Ehemann und Kind). In /talien (Art. 243 ff. CC ital.)
und den Niederlanden (Art. 1:200 BW) hat zusatzlich zu Ehemann und Kind
auch die Mutter ein Anfechtungsrecht. Die genannten Rechtsordnungen geben
dem genetischen Vater keine Mdglichkeit, die Vaterschaft des Ehemannes anzu-
fechten.

180 Einige Lander gestehen, neben Ehemann, Mutter und Kind, auch dem geneti-
schen Vater (unter gewissen Umstanden) ein Klagerecht zu. Dazu gehdren un-
ter anderen Belgien (Art. 318 CC belg.), Ruménien (Art. 429, Art. 432 CC rum.)
und Spanien (Art. 133 f. CC span.). Frankreich (Art. 332 ff. CC fr.) und Deutsch-
land (§ 1600 Abs. 2 und 4 BGB) erlauben die Klage des genetischen Vaters nur
dann, wenn zwischen dem Kind und dem bisherigen rechtlichen Vater keine ge-
lebte Vater-Kind-Beziehung besteht. In Frankreich und Belgien ist die gelebte
Vater-Kind-Beziehung durch die sog. possession d’état geschutzt (Art. 311-1 CC
fr.; Art. 324 CC belg.). Die possession d’état kann in Frankreich einerseits durch
eine Feststellungsklage (Feststellung einer bereits bestehenden sozialen Wirk-
lichkeit) und andererseits durch einen «acte de notoriété» des Notars festgestellt
werden. Wesentlich sind namentlich folgende Elemente:''® die personliche, ge-
sellschaftliche und 6ffentliche Anerkennung des Eltern-Kindesverhaltnisses, die
sich unter anderem anhand finanzieller Leistungen und anhand des Familien-
namens des Kindes nachweisen lasst. Der Statusbesitz muss mithin kontinuier-
lich, friedlich, 6ffentlich und eindeutig («non équivoque») sein (vgl. Art. 311-2 CC
fr.) und ist anhand einer Gesamtheit von Umstanden nachzuweisen. Grundsatz-
lich muss die possession d’état bereits seit der Geburt bestehen.

181 In Norwegen kénnen der rechtliche Vater, die Mutter, das Kind und der gene-
tische Vater des Kindes die Vaterschaft des Ehemannes jederzeit und ohne
Einschrankungen anfechten (§ 6 Children Act).'"®

4 Noch in den 1970er-Jahren gaben junge Mtter im Fall einer ausserehelichen Geburt (bei vor-
ehelichen Schwangerschaften) das Kind nur unter behdérdlichen Druck zur Adoption frei. Teil-
weise wurden sie auch aufgrund von «liederlichem Lebenswandel» mittels administrativer Ver-
fugung in verschiedenen Anstalten untergebracht.

15 Art. 311-1 CC fr. lautet: «La possession d’état s’établit par une réunion suffisante de faits qui
révélent le lien de filiation et de parenté entre une personne et la famille a laquelle elle est dite
appartenir. Les principaux de ces faits sont : 1° Que cette personne a été traitée par celui ou
ceux dont on la dit issue comme leur enfant et qu'elle-méme les a traités comme son ou ses
parent ; 2° Que ceux-ci ont, en cette qualité, pourvu a son éducation, a son entretien ou a son
installation ; 3° Que cette personne est reconnue comme leur enfant, dans la société et par la
famille ; 4° Qu'elle est considérée comme telle par 'autorité publique ; 5° Qu'elle porte le nom
de celui ou ceux dont on la dit issue.»

116 Ahnlich wird dies offenbar im russischen und kasachischen Recht geregelt, vgl. HELMS, Recht-
liche Vaterschaft, S. 110 f.
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182 In Argentinien (Art. 592 CC argent.), Australien (Sec. 69V ff. FLA 1975), England
und Wales (sec. 55a (1) FLA 1986) sowie Irland (sec. 35 Status of Children Act
1987 i.V.m. sec. 80 Children and Family Relationships Act 2015) kann jede Per-
son, die ein Interesse daran hat, die Vaterschaft des Ehemannes anfechten. In
England und Wales sowie in Australien kann die Vaterschaft von allen Personen
ohne zeitliche Befristung bestritten werden. In England und Wales gibt es kein
besonderes Verfahren fur die Anfechtung der Vaterschaftsvermutung des Ehe-
mannes. Das heisst, die Vaterschaft kann in jedem Verfahren, in dem sie eine
Rolle spielt (beispielsweise in einem Unterhaltsprozess), behauptet oder bestrit-
ten werden. Das Gericht kann die Anfechtungsklage ablehnen, wenn es davon
ausgeht, dass diese nicht im Interesse des Kindes liegt.

183 Wollen der Ehemann oder das Kind gegen die Vermutung der Vaterschaft des
Ehemannes vorgehen, miussen sie dafir Klagefristen einhalten. In der Schweiz
beginnt fir den Ehemann die relative Jahresfrist zu laufen, sobald er von der
Tatsache erfahren hat, dass er nicht der genetische Vater ist oder dass ein Drit-
ter der Mutter um die Zeit der Empfangnis beigewohnt hat (Art. 256¢ Abs. 1
ZGB). Um den Fristenlauf auszulésen, gentigen jedoch blosse Zweifel oder Be-
furchtungen nicht, es braucht viel mehr sichere Kenntnis. Die absolute Frist von
funf Jahren beginnt mit der Geburt des Kindes zu laufen (Art. 256¢c Abs. 1 ZGB).
Nach Ablauf einer dieser Fristen kann die Rechtslage nicht mehr mit der geneti-
schen Realitat in Einklang gebracht werden, es sei denn, es lagen wichtige
Grinde vor, welche die verspatete Einreichung der Anfechtungsklage zu ent-
schuldigen vermoégen (vgl. Art. 256¢ Abs. 3 ZGB). Liegen wichtige Grinde fir
die Verspatung vor, ist eine Anfechtung trotz Ablauf der Frist zuldssig. Das Ge-
setz sagt nicht, was als wichtiger Grund i.S.v. Art. 256¢ Abs. 3 ZGB zu gelten
hat. Gemass Rechtsprechung liegen wichtige Griinde vor, wenn der Ehemann
bisher keinerlei Veranlassung hatte, an seiner genetischen Vaterschaft zu zwei-
feln."” Mit der Entschuldigung aus wichtigen Griinden, die vom Bundesgericht
nicht einheitlich beurteilt wird, beginnt kein neuer Fristenlauf. Vielmehr ist die
Klage mit aller nach den Umstanden maoglichen Beschleunigung, das heisst un-
ter Vorbehalt besonderer Umstande innert Monatsfrist, einzureichen.® Fir das
Kind beginnt die Frist mit seiner Volljahrigkeit zu laufen und dauert ein Jahr (Art.
256¢ Abs. 2 ZGB.

184 Die Dauer der Klagefristen in anderen Rechtsordnungen variiert von Land zu
Land. Viele Rechtsordnungen kennen ahnlich kurze Fristen zur Anfechtung der
Vaterschaft wie die Schweiz (die Frist beginnt jeweils mit der Geburt des Kindes
[fr die Mutter] oder mit Kenntnis der fehlenden genetischen Verwandtschaft [fur
den Ehemann]):

- Die Frist betragt ein Jahr in Argentinien (Art. 591 CC argent.), Belgien (Art. 318
§ 2 CC belg.), in Japan ein Jahr ab dem Zeitpunkt, in dem der Ehemann Kennt-

"7 Statt vieler: BGer 5A 298/2009 vom 31. August 2009, E. 4.2., publiziert in FamPra.ch 2010,
S. 194 ff.
118 So auch BGE 136 111 593, E. 6.1.1; 132 11l 1, E. 3.2.
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nis von der Geburt des Kindes erlangt (Art. 777 CC jap.), den Niederlanden
(Art. 200 Abs. 5 BW), Spanien (Art. 136 CC span.).

- Die Frist betragt zwei Jahre in Deutschland (§ 1600b).
- Die Frist betragt drei Jahre in Ruménien (Art. 430 Abs. 1 CC rum.).
- Die Frist betragt finf Jahre in ltalien (Art. 224 CC ital.).

- Keine Klagefristen kennen demgegeniber jene Lander, die das Recht, die Va-
terschaft anzufechten, allen interessierten Personen einrdumen. Dazu gehdren
Australien, die Common Law Provinzen Kanadas, England und Wales sowie
Irland.

185 Fir das Kind gilt in den meisten Landern eine abweichende Frist. In den Nieder-
landen hat das Kind beispielsweise innert drei Jahren seit ihm die Tatsache be-
kannt ist, dass der Ehemann vermutlich nicht sein genetischer Vater ist, zu kla-
gen. Im Fall seiner Minderjahrigkeit muss das Kind bis spatestens drei Jahre
nach Erreichen der Volljahrigkeit, klagen (Art. 200 Abs. 6 BW). In /talien (Art. 244
CC ital.) und in Ruménien (Art. 433 Abs. 2 CC rum.) ist die Klage fur das Kind
unverjahrbar.

186 Die Schweiz gehort im Rechtsvergleich zu den Landern, die eher kurze Klage-
fristen kennen.

bb) Anfechtung der Anerkennung

187 Die Anerkennung kann ebenfalls beim Gericht angefochten werden, und dies un-
ter deutlich weniger restriktiven Voraussetzungen als die Vaterschaftsvermu-
tung:

188 Aktivlegitimiert ist jedermann, der ein Interesse hat (vgl. Art. 260a Abs. 1 ZGB),
also auch die Mutter oder der genetische Vater des Kindes. Namentlich erwahnt
wird in Art. 260a Abs. 1 ZGB insbesondere auch das selbstandige Klagerecht
der Heimat- und Wohnsitzgemeinde des Anerkennenden. Dem Anerkennenden
steht die Klage nur zu, wenn er das Kind unter dem Einfluss einer Drohung mit
einer nahen und erheblichen Gefahr fir das Leben, die Gesundheit, die Ehre
oder das Vermdgen seiner selbst oder einer ihm nahestehenden Person oder in
einem Irrtum Uber seine Vaterschaft anerkannt hat (Art. 260a Abs. 2 ZGB).

189 Genau wie in der Schweiz ist die Anfechtung der Anerkennung auch in Japan
(Art. 774 und Art. 777 CC jap.) und ltalien (Art. 263 Abs. 1 CC it.) einfacher mog-
lich bzw. einem weiteren Kreis von Personen zuganglich als die Anfechtung der
Vaterschaftsvermutung des Ehemannes. Grundsatzlich geht die internationale
Tendenz jedoch dahin, die Unterschiede zwischen der Anfechtung der Vater-
schaft durch Anerkennung und jener durch Ehe zu verringern, indem unter ande-
rem der Kreis der Anfechtungsberechtigten vereinheitlicht wird. In Frankreich,
Deutschland und Quebec gelten fur die Anfechtung der Vaterschaftsvermutung
des Ehemannes und der Anerkennung beispielsweise dieselben Voraussetzun-
gen.

190 Das selbstandige Klagerecht der Heimat- und Wohnsitzgemeinde des Aner-
kennenden gemass Art. 260a Abs. 1 ZGB stand bereits bei der Revision des
ZGB von 1976/78 zur Diskussion. Die schliesslich Gesetz gewordene und heute

54
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noch bestehende Bestimmung nimmt keine Ricksicht darauf, ob eine Anfech-
tung im konkreten Fall den Interessen des Kindes widerspricht.’"® Ungeachtet
des klaren Gesetzeswortlauts und des Zwecks der Bestimmung sollen nach
herrschender Lehre die Gemeinden beim Entscheid Uber die Anfechtung auch
die Interessen des Kindes bedenken und allenfalls von sich aus auf das Klage-
recht verzichten, wenn das o6ffentliche Interesse an der Beseitigung des Kindes-
verhaltnisses geringer wiegt. De lege ferenda ist nach Ansicht der Lehre eine
Beschrankung des Anfechtungsrechts Dritter zu erwagen, wenn damit in eine
gelebte Vater-Kind-Beziehung eingegriffen wird; ein solcher Eingriff wird im Lich-
te von Art. 3 Abs. 1 UN-KRK (wonach das Kindeswohl stets zu berticksichtigen
ist) und Art. 8 EMRK (auch hier wieder aufgrund der zu bertcksichtigenden Kin-
desinteressen) kritisch beurteilt.

191 Das Recht zur Anfechtung der Vaterschaft des Anerkennenden steht auch in
anderen europaischen Rechtsordnungen gewissen staatlichen Behérden zu. In
Frankreich beispielsweise kann der Staatsanwalt (le ministére public) die Eltern-
schaft anfechten, wenn er Hinweise auf die Unrichtigkeit der Elternschaft hat o-
der die Elternschaft rechtsmissbrauchlich begrindet wurde (Art. 336 CC fr.).
Dasselbe steht in den Niederlanden den Staatsanwalten (openbaar ministerie;
public prosecution service) zu, wenn der Anerkennende nicht der genetische Va-
ter des Kindes ist und die Anerkennung der Vaterschaft gegen die 6ffentliche
Ordnung verstosst (Art. 1:205 Abs. 2 BW). Deutschland kennt mit § 1597a BGB
kein eigentliches Recht zur Anfechtung, sondern vielmehr eine praventive be-
hordliche Kontrolle zur Verhinderung unerwiinschter («missbrauchlicher») Aner-
kennungen.'® Die behordliche Anerkennungskontrolle wird von der deutschen
Lehre kritisiert.'?!

192 Passivlegitimiert sind der Vater oder das Kind (vgl. Art. 260a Abs. 3 ZGB),
nicht aber die Mutter. Aus diesem Grund kann die Mutter im Verfahren, in dem
der Vater seine Anerkennung wegen Irrtums anficht, nicht als Beklagte auftreten
und hat folglich auch nicht das Recht, als Beklagte ein Rechtsmittel zu ergreifen.
Sie kann immerhin als Nebenintervenientin auftreten (und hat damit das Recht,
alle Angriffs- und Verteidigungsmittel sowie Rechtsmittel zu ergreifen, vorausge-
setzt diese Handlungen entsprechen jener der Hauptpartei, s. Art. 74 und 76
ZPO). Im Verfahren betreffend die Vaterschaftsanfechtung liegt zwischen der
Mutter und dem Kind eine notwendige passive Streitgenossenschaft vor. Im
Rechtsmittelverfahren bilden Mutter und Kind eine uneigentliche Streitgenossen-
schaft, welche die gemeinsame Prozessfiihrung nicht erfordert.

193 FUr die Anfechtung der Anerkennung sind die Klagefristen von Art. 260c ZGB
einzuhalten. Die relative Frist zur Anfechtung der Anerkennung betragt ein Jahr
seit Kenntnis des Klagers Uber die Anerkennung und die Tatsache, dass der An-

119 Vgl. BGE 142 1l 642, E. 3.2, mit Hinweis auf AS 1977 237, S. 240 und SAGER, S. 148 f.

120 § 1597a BGB lautet: «Bestehen konkrete Anhaltspunkte fiir eine missbrauchliche Anerkennung
der Vaterschaft, hat die beurkundende Behdrde oder die Urkundsperson dies der nach § 85a
des Aufenthaltsgesetzes zustdndigen Behérde nach Anhérung des Anerkennenden und der
Mutter mitzuteilen und die Beurkundung auszusetzen.»

121 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 44 (These 15).
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erkennende nicht der Vater ist oder dass ein Dritter der Mutter um die Zeit der
Empfangnis beigewohnt hat. Nach Ablauf dieser Frist ist eine Anfechtung bloss
noch bei Vorliegen wichtiger Griinde mdglich (Art. 260c Abs. 3 ZGB).

b)  Reformbedarf

194 Die Voraussetzungen fir eine Aufhebung des Kindesverhaltnisses zum zweiten
Elternteil soll fir Kinder verheirateter und Kinder unverheirateter Eltern gleich
sein (Empfehlung 15).

195 Der genetische Elternteil soll zur Klage berechtigt sein (Empfehlung 16).

196 Das Klagerecht der Behoérden soll sich auf Falle von Rechtsmissbrauch be-
schranken (Empfehlung 16).

197 Die Frist zur Aufhebung des Kindesverhaltnisses zum zweiten Elternteil soll fle-
xibler ausgestaltet werden (Empfehlung 20).

198 Die soziale Elternschaft soll unter Umstanden Berlcksichtigung finden (Empfeh-
lung 19).

3. Weitere Elternteile

A. Geltendes Recht

199 Infolge des Einsatzes von Fortpflanzungsmedizin und der zunehmenden Zahl
von Fortsetzungsfamilien wird das Zwei-Eltern-Prinzip in der Realitdt immer
mehr relativiert: Viele Kinder haben im Verlauf des Lebens soziale elterliche
Beziehungen zu mehreren Personen. Einige kiinftige Eltern streben von An-
fang an den Einbezug mehrerer Personen (z.B. des Samenspenders oder der
Eizellenspenderin) an. Solche Tendenzen sind auch im Zusammenhang mit der
Adoption auszumachen: So kdnnen die Adoptiveltern und die leiblichen Eltern
miteinander vereinbaren, dass den leiblichen Eltern angemessener personlicher
Verkehr mit dem Kind eingerdumt wird (Art. 268e ZGB). Dabei ist zu unterschei-
den, ob mehr als zwei Personen rechtliche Eltern eines Kindes sind (z.B. in Tei-
len Kanadas) oder ob mehr als zwei Personen Elternrechte in Bezug auf ein
Kind haben (z.B. in England und Wales). Wahrend die Zuweisung eines ab-
stammungsrechtlichen Status (als Elternteil) eine lebenslange Verantwortung
gegentber dem Kind mit sich bringt, unabhangig davon, ob zwischen dem El-
ternteil und dem Kind tatsachlich eine Beziehung besteht, ist die Gewahrung von
einzelnen Elternrechten und -pflichten deutlich flexibler.

a)  Kindesverhéltnis zu mehr als zwei Personen

200 In der Schweiz gilt das Zwei-Eltern-Prinzip. Es basiert auf der fir die westliche
Menschheitsgeschichte lange glltigen Auffassung Uber die «biologisch-soziale
Doppelnatur» der Familie, die in der Moderne sukzessive aufgelockert wurde.
Durch den Geburtsvorgang wird eine Frau rechtliche Mutter des Kindes (vgl. da-
zu vorne N 110). Anhand des zivilrechtlichen Status der Frau ergeben sich un-
terschiedliche Konsequenzen fir die Entstehung des Kindesverhaltnisses zum
Vater. Die rechtliche Vaterschaft kann zwar auf unterschiedliche Weisen entste-
hen (vorne N 126 ff.), die einmal begriindete Vaterschaft entfaltet aber insofern
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eine Sperrwirkung, als sie die Errichtung weiterer Vaterschaften verhindert. Ein
Kind kann folglich nicht mehr als zwei Elternteile haben. Das Gesagte gilt eben-
falls im Kontext der Adoption, wo mit der Begrindung eines neuen Kindesver-
haltnisses das bisherige Kindesverhaltnis erlischt (vgl. Art. 267 Abs. 2 ZGB; sog.
Volladoption).

201 Eine rechtliche Mehrelternschaft (mehr als zwei rechtliche Elternteile) kennt de
lege lata (noch) keine européische Rechtsordnung. In Deutschland soll sich ge-
mass den Empfehlungen des Arbeitskreises Abstammungsrecht auch de lege
ferenda nichts am Zwei-Eltern-Prinzip andern: «Ein Kind soll weiterhin nicht
mehr als zwei rechtliche Eltern gleichzeitig haben kénnen.» '

202 In einigen europaischen Rechtsordnungen gibt es jedoch insofern eine Ausnah-
me vom Zwei-Eltern-Prinzip, als sie die nachtragliche Mehrelternschaft in ei-
ner bestimmten Konstellation zulassen: Bei der sogenannten schwachen (oder
einfachen) Adoption bleiben auch nach Begriindung des Kindesverhaltnisses
zu den Adoptiveltern die Verwandtschaftsbeziehungen zwischen dem Adoptiv-
kind und der Ursprungsfamilie bestehen:

203 Deutschland kennt eine schwache Adoption im Fall einer Volljahrigenadoption
(§ 1770 Abs. 2 BGB)."'?? Das Adoptivkind hat im Ergebnis zwei Elternpaare (ma-
ximal vier Elternteile), zu denen es wechselseitige unterhaltsrechtliche und erb-
rechtliche Rechte und Pflichten hat. Die Adoption eines Erwachsenen vermittelt
diesem jedoch nicht die deutsche Staatsangehorigkeit (§ 6 Staatsangehdrig-
keitsgesetz; StAG). 24

204 In Osterreich ist sowohl die Minderjéhrigen- als auch die Volljahrigenadoption als
schwache Adoption ausgestaltet. Das heisst, die Verwandtschaftsbeziehungen
zu den bisherigen rechtlichen Eltern erldschen nicht durch die Adoption; es ent-
fallen lediglich das Sorge- und Kontaktrecht der bisherigen Eltern (vgl. § 197 f.
ABGB), sodass das Adoptivkind im Ergebnis mehr als zwei Elternteile hat (und
damit beispielsweise auch viermal erbberechtigt ist; § 199 ABGB).

205Mit der sogenannten adoption simple kennt auch Frankreich eine schwache
Adoption, aufgrund derer die bisherigen rechtlichen Eltern nach der Adoption
bestehen bleiben (Art. 364 CC fr.), jedoch das Sorgerecht — nicht aber das Erb-
recht — entfallt (Art. 365 CC fr.). Betreffend die Unterhaltspflicht bleibt die Pflicht
der Ursprungseltern ebenfalls bestehen, ist aber nachrangig gegentber jener
der Adoptiveltern.

206 Die schwache Adoption wurde in der Schweiz mit der grossen Adoptionsrevision
von 1972 (in Kraft seit 1. April 1973) abgeschafft. Die Fortdauer der Beziehun-
gen zur friheren Familie sowie die Beschrankung der Wirkungen der Adoption

22 Expertenbericht Deutschland, S. 76 (Empfehlung Nr. 62).

23 Die schwache Minderjahrigenadoption wurde mit der Reform des Adoptionsrechts im Jahr
1976 abgeschafft.

124 \gl. § 6 StaG: «Mit der nach den deutschen Gesetzen wirksamen Annahme als Kind durch ei-
nen Deutschen erwirbt das Kind, das im Zeitpunkt des Annahmeantrags das achtzehnte Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, die Staatsangehdrigkeit. Der Erwerb der Staatsangehdrigkeit
erstreckt sich auf die Abkémmlinge des Kindes.»
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wurden als unbefriedigend angesehen, da das Adoptivkind nur unvollkommen in
die Adoptivfamilie integriert werden konnte.'?® Eingefiihrt wurde die Volladoption,
mit der das rechtliche Kindesverhéaltnis zu den bisherigen Eltern erlischt. Dies
ging seinerzeit mit dem Prinzip der Inkognito-Adoption einher, also u.a. mit der
Geheimhaltung der Identitat der Adoptivfamilie, da man davon ausging, dass
nicht nur eine rechtliche, sondern auch eine informationelle Trennung zwischen
dem Kind und den leiblichen Eltern notwendig sei.

207 Eine originare Mehrelternschaft kennt man in einigen Teilen Kanadas und der
USA, wo das Abstammungsrecht zumindest teilweise in den Regelungsbereich
der Provinzen/Territorien und Staaten fallt.

208 Die Provinzen British Columbia und Ontario sehen in ihren Gesetzen seit 2013
resp. 2016 eine rechtliche Mehrelternschaft vor.'?® In Ontario steht das sog.
Cross Parenting im Vordergrund, das es insbesondere gleichgeschlechtlichen
Personen ermdglichen soll, gemeinsam mit anderen Personen Eltern eines Kin-
des zu werden. Die Elternschaft von bis zu vier Elternteilen pro Kind Iasst sich
ipso iure durch eine Vereinbarung unter den intentionalen Eltern errichten; mehr
als vier Elternteile sind moglich, bedurfen aber der Zustimmung eines Gerichts,
sodass die Elternschaft erst durch das Gericht errichtet wird (vgl. Art. 6-13
CLRA Ontario). Die einschlagige Bestimmung in British Columbia (Art. 30 FLA
BC) ist demgegeniber deutlich strenger. Art. 30 FLA BC setzt voraus, dass die
Zeugung mittels assistierter Fortpflanzung erfolgt und dass der zusatzliche El-
ternteil einen genetischen Link zum Kind hat. Der Family Law Act beschrankt die
Zahl der Eltern auf drei, indem er folgende Konstellationen nennt, auf die sich
die Mehrelternschaft beschranken soll: erstens intentionale Eltern, die zusam-
men eine Beziehung flhren, und eine Geburtsmutter, die Elternteil des Kindes
sein mochte, und zweitens eine Geburtsmutter und die Person, mit der sie eine
Beziehung flihrt, sowie ein Spender, der ebenfalls Elternteil des Kindes sein
maochte.

209 In den USA beschrankt ein grosser Teil der Staaten die rechtliche Elternschaft
weiterhin auf zwei Personen. Eine Ausnahme sind die Staaten Kalifornien und
Maine. Kalifornien war jener Staat, der die Mehrelternschaft als erster ausdrick-
lich gesetzlich geregelt hat. Im Gegensatz zu den Regelungen in den kanadi-
schen Provinzen Ontario und British Columbia steht in Kalifornien und Maine
nicht die originare Mehrelternschaft, sondern die nachtragliche Mehrelternschaft
im Fokus. In Sec. 7601 lit. c Family Code von Kalifornien ist zu lesen: «This part
does not preclude a finding that a child has a parent and child relationship with
more than two parents.» In Sec. 7611 Family Code werden unterschiedliche Ver-

125 Zum Ganzen siehe Erlauternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht),
S. 5.

126 |m November 2016 erliess die Provinz Ontario mit dem «All Families Are Equal Act» ein Ge-
setz, indem es unter anderem die rechtliche Mehrelternschaft regelt. Es folgte damit dem Vor-
bild der Provinz British Columbia, die mit dem Family Law Act bereits 2013 ein solches Gesetz
verabschiedet haben. — Die origindre Mehrelternschaft ist nicht in allen Provinzen und Territori-
en Kanadas gesetzlich vorgesehen. In den Provinzen Quebec und Alberta ist die Mehreltern-
schaft beispielsweise nicht gesetzlich geregelt.
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mutungen aufgeflihrt, die zu einer Vaterschaft fihren kénnen. Treffen die Ver-
mutungen auf mehr als einen Mann zu, sieht das Gesetz ausdrlicklich vor, dass
das Gericht per Beschluss ein Kindesverhaltnis zu mehr als zwei Elternteilen
anordnen kann (Sec. 7612 lit. ¢ Family Code).

b)  Elternrechte flir mehr als zwei Personen

210 Rechtlich gilt, wie beschrieben (soeben N 201), das Zwei-Eltern-Prinzip. Faktisch
leben bereits heute viele Menschen in Familienkonstellationen, in denen ein Kind
mehrere Personen als Elternteile wahrnimmt oder in denen sich mehrere Perso-
nen als Elternteile eines Kindes flihlen und entsprechende Rechte ausiben und
ahnliche Verantwortung Ubernehmen wie ein rechtlicher Elternteil.

211 Nach Schweizer Recht ist es mdglich, dass gewisse Rechte und Pflichten, die
grundsatzlich nur den Eltern eines Kindes zustehen, auch weiteren Person (bei-
spielsweise dem genetischen, aber nicht rechtlichen Vater) auferlegt und einge-
raumt werden. Dies ftrifft beispielsweise auf das Besuchsrecht nach Art. 274a
ZGB zu, das auch Dritten gewahrt wird, sofern es die besonderen Umstande des
Falles gebieten und der Kontakt zwischen dieser Person und dem Kind dem
Wohl des Kindes dient. Bei dieser Mdglichkeit geht es jedoch nicht um Rechts-
anspriiche Dritter, sie steht einzig im Interesse des Kindes.'?” Weiter gilt fiir
Stiefelternteile (sowohl bei gleich- als auch bei verschiedengeschlechtlichen
Paaren), dass sie ihren Partnern in der Erflllung der Unterhaltspflicht und in der
Auslibung der elterlichen Sorge in angemessener Weise beizustehen und sie zu
vertreten haben, wenn es die Umstande erfordern (Art. 27 PartG, Art. 299 ZGB).
Ferner kennt das Adoptionsrecht seit dem 1. Januar 2018 mit Art. 268e ZGB ei-
ne mehr oder wenige offene Form der Adoption, bei der den leiblichen Eltern ein
Anspruch auf angemessenen Verkehr eingerdumt werden kann. Schliesslich ist
auch auf das Recht auf Waisenrente des Pflegekindes beim Tod seiner Pflegeel-
tern hinzuweisen (Art. 49 AHVV). Diese Teilrechte fihren schon nach geltendem
Recht zu einer gewissen Pluralisierung bzw. Fragmentierung der Elternschaft.
Wahrend Elternrechte bereits auf mehrere Personen verteilt werden konnen, ist
eine effektive Mehrelternschaft de lege lata nicht vorgesehen. Es stellt sich aller-
dings insbesondere die Frage, ob die Beschrankung auf zwei rechtliche Eltern-
teile auch dann gerechtfertigt ist, wenn ein Elternteil gestorben ist und an seine
Stelle eine neue Person mit Betreuungs- und Erziehungsverantwortung tritt, die
Elternteil werden mdchte.

212 In einigen europaischen Rechtsordnungen kdnnen neben den rechtlichen Eltern
auch weiteren Personen «typische Elternrechte» zugeordnet werden, wenn auch
in sehr unterschiedlichem Ausmass.

2131In Deutschland kénnen dem neuen Ehe- oder Lebenspartner eines Elternteils
Co-Sorgerechte (sog. kleines Sorgerecht, §§ 1682, 1687b BGB) oder Umgangs-
rechte (§ 1685 BGB) zukommen. Dies erlaubt es dem Stiefelternteil im Einver-

127 Vgl. BGer 5C.146/2003 vom 23. September 2003, E. 3.2 (in BGE 129 Il 689 nicht publizierte
Erwagung).
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nehmen mit dem allein sorgeberechtigten Elternteil, in Fragen des taglichen Le-
bens mitzuentscheiden.

2141In England und Wales konnen die rechtlichen Eltern gemeinsam entscheiden,
einem oder zwei Stiefeltern des Kindes (vorausgesetzt ist, dass der Stiefeltern-
teil mit einem Elternteil verheiratet oder verpartnert ist) elterliche Sorge zuteil
kommen zu lassen. Daflr fullen die beiden Elternteile sowie der Stiefelternteil
gemeinsam eine Erklarung (sog. Step-Parent Parental Responsibility Agree-
ment; Sec. 4a Abs. 1 und 2 Children Act 1989) aus und lassen ihre Unterschrif-
ten anschliessend von einer Person eines Familiengerichts bezeugen. An-
schliessend muss die unterschriebene und bezeugte Erklarung von den Beteilig-
ten an den Central Family Court geschickt werden, der die Erklarung registriert
(«record the agreement»), das originale Dokument aufbewahrt und den Beteilig-
ten eine Kopie der Erklarung mit gerichtlichem Stempel («stamped with the seal
of the court») zurticksendet.'?® Die Vereinbarung Uber die elterliche Sorge endet
nicht, wenn sich ein Stiefelternteil vom Elternteil des Kindes trennt. Sie endet nur
mit der Volljahrigkeit des Kindes oder einer gerichtlichen Verfigung. Letztere
kann vom Kind oder einer Person, die elterliche Sorge hat, verlangt werden
(Sec. 4a Abs. 3 Children Act 1989). Gemass Abs. 2 der Section 4a Children Act
1989 besteht zudem die Moglichkeit, dass das Gericht dem Stiefelternteil auf
dessen Antrag — und wohl ohne Zustimmung beider rechtlichen Elternteile — die
elterliche Verantwortung fur das Kind Ubertragt.

215 In der Rechtsprechung einzelner US-amerikanischer Staaten finden sich eben-
falls Falle, in denen mehr als zwei (namlich drei) Personen «parental-type
rights» zugestanden wurden. Das gilt beispielsweise flir gleichgeschlechtliche
Paare, die mit Hilfe eines ihnen bekannten Samenspenders ein Kind gezeugt
haben. In diesen Fallen spielte der Samenspender jeweils eine aktive Rolle im
Leben des Kindes.?

B. Reformbedarf

216 Am Zwei-Eltern-Prinzip (rechtliche Elternschaft) soll grundsatzlich festgehalten
werden (Empfehlung 21).

217 Ausnahmen vom Zwei-Eltern-Prinzip sollen nur in besonders gelagerten Fallen
moglich sein, insbesondere bei Versterben eines oder beider Elternteile (Emp-
fehlung 22).

218 Elternrechte sollen mehr als zwei Personen zukommen kénnen (Empfehlung
21).

128 \/gl. www.service.gov.uk (zuletzt besucht am 21. April 2021).

129 \Vgl. FoRMAN, S. 612 f., mit Hinweisen auf einen Fall aus Pennsylvania (Jacob v. Shultz-Jacob,
923 A.2d 473, 479, Pa. Super. Ct. 2007) und einen aus Minnesota (LaChapelle v. Mitten, 607
N.W.2d 151, 157, Minn. Ct. App. 2000).
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V. Recht auf Kenntnis der Abstammung

1. Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen
Abstammung

A. Geltendes Recht

219 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist aus psychologischer Sicht
von eminenter Bedeutung (vgl. dazu vorne N 88). Es spielt immer dann eine Rol-
le, wenn die genetische bzw. biologische Elternschaft einerseits und die rechtli-
che Elternschaft andererseits nicht Gbereinstimmen. In diesen Fallen stellt sich
fur Kinder haufig die Frage nach ihrer genetischen und/oder auch biologischen
Herkunft. Die Spaltung von genetischer, sozialer und rechtlicher Eltern-
schaft kann unterschiedliche Griinde haben und ist teilweise sogar gesetzlich
vorgesehen, beispielsweise bei Adoption (Art. 264 ff. ZGB) oder bei heterologer
Insemination (Art. 3 Abs. 3, Art. 27 ff. FMedG). Zudem gibt es Falle, in denen die
Spaltung der Elternschaft vom Recht zwar nicht vorgesehen, aber zumindest in
Kauf genommen wird: so zum Beispiel bei der Vaterschaftsvermutung des Ehe-
mannes und der beschrankten Anfechtungsmaoglichkeit (Art. 255 f. ZGB). Ferner
kommen im Zusammenhang mit in der Schweiz nicht zulassigen, aber im Aus-
land erhaltlichen Fortpflanzungsmedizinverfahren unterschiedliche Konstellatio-
nen in Betracht, bei denen die genetische und rechtliche Elternschaft auseinan-
derfallen, beispielsweise im Fall einer im Ausland erfolgten Eizellen- oder Emb-
ryonenspende.

220 Der Anspruch auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist im schweizerischen
Recht inzwischen weitgehend umgesetzt. Es ist grundrechtlich sowohl in der
Bundesverfassung wie auch in der EMRK und in der UN-Kinderrechtskonvention
verankert (vorne N 77). Die Gesetzesgrundlage des Anspruchs variiert de lege
lata je nachdem, ob es sich um ein mittels Samenspende gezeugtes Kind (a),
um ein Adoptivkind (b), oder um ein Kind aus «natirlicher» Zeugung handelt,
dessen rechtliche Eltern aber nicht die genetischen sind (c).

a)  Rechtsgrundlage fir mittels Samenspende gezeugte Kinder

221 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung wird flir mittels Samenspende
gezeugte Kinder sowohl auf Verfassungsebene (Art. 119 Abs. 2 lit. g BV) als
auch auf Gesetzesebene (Art. 27 FMedG) festgehalten. Der Informationsan-
spruch des Kindes hat unter bestimmten Voraussetzungen absolute Geltung,
weshalb er vor einem allfalligen Wunsch eines Samenspenders auf Anonymitat
grundsatzlich Vorrang hat.

222 Ein mittels Samenspende gezeugtes Kind kann erst nach seinem 18. Lebensjahr
Auskunft Uber die aussere Erscheinung und die Personalien des Samenspen-
ders erlangen (Art. 27 Abs. 1 FMedG). Vor dem 18. Lebensjahr erhalt ein Kind
nur dann Auskunft, wenn es ein schutzwuirdiges Interesse daran geltend machen
kann (Art. 27 Abs. 2 FMedG). Es ist fraglich, ob die Beschrankung des An-
spruchs auf Kenntnis der eigenen Abstammung auf volljahrige Kinder resp. auf
das Vorliegen eines schutzwirdigen Interesses im Einklang mit den Ansprichen
des Kindes steht, die sich aus der Verfassung (Art. 10 Abs. 2, Art. 11 BV) und
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dem Volkerrecht (Art. 7 Abs. 1 UN-KRK) ergeben. Die Lehre geht davon aus,
dass bereits dem urteilsfahigen (und nicht erst dem volljahrigen) Kind ein umfas-
sender Anspruch auf Auskunft zustehen musste.

223 Unabhangig vom Alter des Kindes setzt das Recht des Kindes voraus, dass es
von seinen Eltern Uber die Inanspruchnahme einer heterologen Insemination un-
terrichtet wurde. Eine Pflicht der Eltern, das Kind Uber eine Insemination zu in-
formieren, findet sich im FMedG de lege lata nicht.® Eine solche Pflicht ergibt
sich aus dem ZGB, namentlich aus der Pflicht der Eltern, dem Kind Beistand,
Rucksicht und Achtung zu gewahren (Art. 272 ZGB). Eine Verletzung der Infor-
mationspflicht kann die Persénlichkeit des Kindes verletzen (Art. 28 ZGB).

224 Der Anspruch des mittels Samenspende gezeugten Kindes auf Kenntnis der ei-
genen Abstammung bezieht sich lediglich auf die Kenntnis der eigenen Genetik,
beinhaltet aber keinen Anspruch auf Kontakt zu den eigenen Verwandten.

225 Unberihrt vom Anspruch des Kindes auf Kenntnis bleibt das bestehende Kin-
desverhaltnis (vgl. Art. 23 FMedG; Art. 256 Abs. 3 ZGB).

b)  Rechtsgrundlage ftir Adoptivkinder

226 Volljahrige Adoptivkinder kénnen jederzeit und ohne Riicksicht auf die Interes-
sen der leiblichen Eltern die Bekanntgabe der Personalien und weitere Informa-
tionen Uber die leiblichen Eltern sowie Uber deren direkte Nachkommen verlan-
gen; sie haben mithin ein absolutes Recht (Art. 268c Abs. 3 ZGB). Das minder-
jahrige Adoptivkind hat einen Anspruch auf Auskunft Uber die leiblichen Eltern,
soweit dadurch keine Rickschlisse auf deren Identitat mdglich sind. Identifizie-
rende Informationen sind nur im Fall eines schutzwirdigen Interesses mdglich
(Art. 268c Abs. 2 ZGB). Damit ein Adoptivkind seine Rechte wahrnehmen kann,
sind die Adoptiveltern verpflichtet das Kind entsprechend seinem Alter und sei-
ner Reife Uber die Tatsache der Adoption in Kenntnis zu setzen (Art. 268c Abs. 1
ZGB). Die Verletzung dieses Rechts kann eine Verletzung der Personlichkeit
des Kindes begrunden (Art. 28 ZGB).

227 Im Fall eines accouchement sous X garantiert Frankreich einem Kind nur den
Zugang zu nicht identifizierenden Informationen Uber die Umstande der eigenen
Geburt; identifizierende Informationen erhalt das Kind zu Lebzeiten der Ge-
burtsmutter nur, wenn sie damit einverstanden ist. Damit gewahrleistet Frank-
reich den genetischen Eltern, insbesondere der Geburtsmutter, die Anonymitat
auf Kosten des Rechts des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung (vgl.
auch N 220 ff.).

30 Eine solche Pflicht besteht hingegen im erst kiirzlich revidierten Adoptionsrecht fiir Adoptivel-
tern (vgl. Art. 268c Abs. 1 ZGB). — Ein ausdruckliches Informationsrecht ist in Schweden in §
15 des schwedischen Elterngesetzbuchs geregelt: «Ein Kind, das durch eine Insemination oder
Befruchtung auRerhalb des Kdrpers entstanden ist, bei der andere als die eigenen Keimzellen
der Eltern verwendet worden sind, hat ein Recht, dies von seinen Eltern zu erfahren. Die Eltern
mussen das Kind so friih dies angezeigt ist dartber aufklaren, dass es durch eine solche Be-
handlung entstanden ist.» (zitiert nach BERGMANN/FERID/HENRICH, Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht).

62
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c) Rechtsgrundlage fiir die tbrigen Félle

228 Die Lage der «natirlich gezeugten» Kinder unterscheidet sich massgeblich von
jener der Adoptivkinder oder der mittels Fortpflanzungsmedizin gezeugten Kin-
der, denn im Fall «natirlich gezeugter» und nicht adoptierter Kinder werden na-
turgemass keine Daten Uber die genetischen Elternteile im Personenstandsre-
gister oder bei Behdrden erfasst; vielmehr missen diese von den involvierten
Personen eingebracht werden. Der Staat verfugt in diesen Fallen nicht Uber die
notwendigen Informationen. Eine Pflicht von Eltern und Kindern zur gegenseiti-
gen Information, soweit diese zur Wahrung schutzwurdiger Interessen notwendig
ist, ergibt sich zwar aus der Pflicht zu gegenseitigem Beistand und zu gegensei-
tiger Rucksicht und Achtung (Art. 272 ZGB). Diese Pflicht ist jedoch nicht ein-
klagbar, zumal es sich lediglich um eine Leitbildnorm handelt. Ihre Missachtung
kann aber eine Verletzung der Persdnlichkeit des Kindes begrinden (Art. 28
ZGB).

229 Der Zugang zur Kenntnis der eigenen Abstammung ist fir diese Kinder deutlich
erschwert, indem das Kind einerseits Uberhaupt erst erfahren muss, dass es un-
ter Umstanden von einer Person abstammen kdnnte, die nicht sein rechtlicher
Elternteil ist, und andererseits die rechtlich geschitzten Interessen anderer Per-
sonen im Weg stehen, namentlich das Geheimhaltungsinteresse der Mutter.

230 Das Schweizer Familienrecht kennt de lege lata keinen klagbaren Anspruch auf
Kenntnis der eigenen Abstammung unabhangig von einer Statusklage.

231 Der Anspruch auf Kenntnis der eigenen Abstammung wird aber aus dem Per-
sonlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB) abgeleitet. Der Anspruch auf Erforschung der
eigenen Herkunft gehdért zum Schutzbereich von Art. 28 ZGB, zumal die Kennt-
nis Uber die eigene Herkunft ein wichtiger Aspekt der Identitatsbildung ist. Die
Kenntnis der eigenen Abstammung umfasst die Kenntnis Uber die Umstande der
Zeugung und die Herkunft. Damit geht es um die Entstehung der eigenen Per-
son und um den Kern der Identitat. 31

232 Dieser Anspruch besteht jedoch insofern nicht unbedingt, als in jedem Einzel-
fall eine Abwagung der sich entgegenstehenden Interessen vorzunehmen ist:
Das Personlichkeitsrecht des Kindes steht dem Persdnlichkeitsrecht der Eltern
gegenuber, Informationen aus dem eigenen Privatbereich nicht offenlegen zu
muassen und daflr nicht zur Rechenschaft gezogen zu werden. Das Interesse an
der genetischen Abstammung steht dem Interesse daran, dass die Vaterschaft
nicht in Frage gestellt oder das Intimleben der Mutter nicht zum Thema wird, ge-
genuber. Bisher hat das Bundesgericht das Personlichkeitsrecht des (volljahri-
gen) Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung hoher gewichtet als den
Wunsch des rechtlichen Vaters, die Sache auf sich beruhen zu lassen'? oder
den Wunsch der Mutter, ihre eigene Identitat nicht preisgeben zu missen's.
Abgesehen von dieser Abwagung der einander gegeniberstehenden person-

131 Vgl. BGE 134 111 241, E. 5.2 f.
132 \/gl. BGE 134 111 241, E. 5.4.
133 Vgl. BGE 128 1 63, E. 5.
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lichkeitsrechtlichen Positionen kann das Recht auf Kenntnis der eigenen Identitat
faktisch daran scheitern, dass die Mutter die Identitat des genetischen Vaters ei-
nes Kindes nicht preisgeben mdchte (bspw. Prostitution, Inzest, Vergewaltigung,
Geschlechtsverkehr mit mehreren Mannern, Furcht eines gleichgeschlechtlichen
Frauenpaars vor einer Vaterschaftsklage gegen den genetischen Vater, auslan-
dische Samenspende mit Anonymitatsgarantie).

233 Demgegenuber anerkennt Deutschland bereits seit 1988 ein nahezu unbeding-
tes Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung flr die «natlrlich gezeugten
Kinder». Dieses wird abgeleitet aus der Menschenwirdegarantie (Art. 1 Abs. 1
GG) und dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG).
Die Kenntnistrager, wie beispielsweise die Geburtsmutter, kdnnen zudem mittels
Sanktionen gezwungen werden, den Namen potentieller genetischer Vater preis-
zugeben. Im deutschen Expert-inn-enbericht Abstammungsrecht wird die Einfuh-
rung einer statusunabhangigen Klarung der genetischen Vaterschaft gefor-
dert.’®*

234Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung beschrankt sich in der
Schweiz auf identifizierende Informationen Uber die genetischen Eltern. Der An-
spruch umfasst insbesondere kein Recht auf Kontakt, sondern lediglich ein
Recht auf Information.

235Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung hat keine Gestaltungswir-
kung; es ist ein statusunabhédngiges Recht (Feststellungsklage). Der Anspruch
auf Kenntnis kann auch noch geltend gemacht werden, wenn die Fristen zur An-
fechtung einer Vaterschaft bereits verstrichen sind und die rechtliche Eltern-
schaft nicht mehr veranderbar ist.*

d) Umfang des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

236 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung umfasst das Recht auf
Kenntnis der Identitdt des genetischen Vaters und der genetischen Mutter.
Das ist insbesondere in jenen Fallen relevant, in denen Eltern im Ausland auf ei-
ne Eizellen- oder Embryonenspende zurtickgegriffen haben.

237 Das Recht auf Kenntnis der Identitat der Grosseltern ist derzeit nicht ausdriick-
lich geregelt.

238 Seit der letzten Adoptionsrechtsrevision haben Adoptivkinder einen (bedingten)
Anspruch auf Kenntnis der Identitat der Geschwister. Das volljahrige Kind kann
gemass Art. 268c Abs. 3 ZGB «verlangen, dass ihm Informationen Uber direkte
Nachkommen seiner leiblichen Eltern bekannt gegeben werden, wenn die Nach-
kommen volljahrig sind und der Bekanntgabe zugestimmt haben.» Ob ein ent-
sprechendes Recht auf Kenntnis der Identitat der Geschwister sich allenfalls aus
Art. 28 ZGB ableiten lasst und auch fur minderjahrige Kinder gilt, ist derzeit noch

134 \Vgl. Expertenbericht Deutschland, S. 82 ff. (vgl. auch § 1600g E-BGB); vgl. dazu ferner Bun-
desverfassungsgericht, Urteil (BvR 3309/13) vom 19. April 2016.

135 BGE 137 | 154, E. 3.4.1.: Die zeitliche Begrenzung der Statusklage ist grundsétzlich EMRK-
konform.
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nicht geklart. Es war bislang, soweit ersichtlich, in der Schweiz nicht Gegenstand
gerichtlicher Entscheidungen oder anderer Abhandlungen.

239 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung umfasst nicht nur die geneti-
sche, sondern auch die biologische Abstammungsbeziehung. Konkret betrifft
dies die Kenntnis dartiber, von wem ein Kind geboren worden ist. Das ist insbe-
sondere im Fall von Leihmutterschaft von Bedeutung. Das Bundesgericht hat in
entsprechenden Fallen den Namen der Geburtsmutter im Personenstandsregis-
ter eintragen lassen.'®

240 Ferner wird in der Lehre ein Recht auf Nichtwissen im Sinn eines Anspruchs dis-
kutiert. Inhalt dieses Anspruchs soll sein, dass niemand ungefragt mit Daten zu
seiner eigenen Person (z.B. medizinische oder genetische) konfrontiert werden
darf (siehe dazu auch Art. 8 revGUMG). In Deutschland wird diskutiert, ob sich
aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein Recht auf Nichtkenntnis der ei-
genen Abstammung ableiten Iasst. Das Bundesverfassungsgericht hat diese
Frage bislang nicht abschliessend entschieden, es geht aber davon aus, dass
das Recht auf Nichtkenntnis bei der Abwagung verfassungsrechtlicher Positio-
nen zu berlicksichtigen ist."® Es ist durchaus vorstellbar, dass eine Person sich
Uber die aktive Unkenntnis ihrer Abstammung definiert. Dennoch wirft das Bun-
desverfassungsgericht die Frage auf, ob ein solches Recht als negative Kehrsei-
te des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung, das sich wiederum aus
dem Recht auf freie Personlichkeitsentfaltung ergibt, umfasst wird. «Denn die
Nichtkenntnis eréffnet anders als die positive Kenntnis der Abstammung dem
Einzelnen mit der Information nicht die Moglichkeit, sich zu konkreten Personen
in Beziehung zu setzen und den personlichen familiaren Zusammenhang zu er-
fahren, an dem sich die eigene Identitat ausrichten kann. Insofern ist im Falle ei-
nes Verfahrens zur Klarung der Abstammung des Kindes in Wahrheit auch nicht
dessen Nichtwissen Uber die Abstammung betroffen, sondern sein maéglicher-
weise nur vermeintliches Wissen Uber die Abstammung von seinem rechtlichen
Vater, das durch Kenntnis der wahren Abstammung erschuttert werden konnte.
Ein Recht aber, das eine moglicherweise fehlerhafte Annahme schiitzt und das
Kind vor einer Klarung der tatsdchlichen Abstammung bewahrt, hatte, selbst
wenn es vom Schutzbereich des Personlichkeitsrechts umfasst ware, grundsatz-
lich ein geringeres Gewicht gegenluber dem Recht auf Kenntnis der Abstam-
mung, weil allein dieses letztlich einen dauerhaften Beitrag zur eigenen ldenti-
tatsfindung sowohl des Mannes als auch des Kindes leisten kann.»'*® Entspre-
chend gewichtete das Bundesverfassungsgericht das Recht eines Vaters auf
Kenntnis der eigenen Nachkommen hoher als das Recht eines Kindes auf infor-
mationelle Selbstbestimmung (in diesem Fall Nichtwissen der eigenen Abstam-
mung). Das Recht des Kindes sei in diesem Fall nachranging, da das Recht des

136 Vgl. BGE 141 111 312, E. 8.1 f.

187 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urteil (1 BVvR 421/05) vom 13. Februar 2007.

138 Bundesverfassungsgericht, Urteil (1 BvR 421/05) vom 13. Februar 2007, E. 3b/aa/1, teilweise
publiziert in FamPra.ch 2007, S. 408 f.
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Mannes auf Kenntnis nur durch Einschrankung des Rechts des Kindes auf
Nichtwissen verwirklichbar sei.

B. Reformbedarf

241 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung soll allen Kindern gleicher-
massen zustehen, ungeachtet der Umstande ihrer Zeugung und der rechtlichen
Elternschaft (Empfehlung 23).

242 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung soll sich unter bestimmten
Voraussetzungen auf die Grosseltern und die Nachkommen der Eltern er-
strecken (Empfehlung 27).

2. Recht auf Kenntnis der eigenen Nachkommen

A. Geltendes Recht

243 Neben dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung gibt es auch den um-
gekehrten Anspruch: das Recht des genetischen Vaters auf Kenntnis der ei-
genen Vaterschaft. Dieses Recht ist noch nicht gleichermassen etabliert wie
das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung. Nach den Regelungen des
revGUMG durfen DNA-Profile ausserhalb von behoérdlichen Verfahren nur er-
stellt werden, wenn die betroffenen Personen schriftlich zugestimmt haben. Ein
urteilsunfahiges Kind, dessen Abstammung von einer bestimmten Person geklart
werden soll, kann von dieser nicht vertreten werden. Ob allerdings das Person-
lichkeitsrecht einen Anspruch auf Klarung der Elternschaft auch gegen den Wil-
len des Kindes vermittelt, ist nicht restlos geklart, wird aber in der Lehre mehr-
heitlich bejaht. Das Obergericht Luzern hat als erstes Schweizer Gericht das
Recht eines Mannes bejaht, zu wissen, ob er der genetische Vater seines recht-
lichen Kindes ist, und zwar ausserhalb einer Statusklage und ohne statusrechtli-
che Wirkungen. Es hat dieses Recht hoher gewichtet als das Interesse der zum
Zeitpunkt des Urteils bereits 27-jahrigen Tochter an der Verweigerung der DNA-
Untersuchung.'®

244 Die genetische Vaterschaft kann ein wichtiger Teil der Biographie eines Mannes
sein und ist entsprechend Teil seiner rechtlich geschitzten Personlichkeit. Bei
der Kenntnis Uber allféllige Nachkommen geht es jedoch gemass Bundesgericht
nicht um das Werden oder Vergehen der eigenen Person, sondern um das Wis-
sen Uber die «Weitergabe seines Blutes». Der personlichkeitsbezogene Konnex
scheint beim Recht auf Kenntnis der Nachkommen aber insofern loser, als es
nicht um die Entstehung und Herkunft der eigenen Person und somit um die
Identitatsfindung geht. Das Bundesgericht kommt zum Schluss, dass «all diese
Fragen, Abgrenzungen und Abwagungen — in welcher Hinsicht angesichts der

139 Vgl. Obergericht Luzern, Urteil 3B 12 33 vom 18. September 2012, publiziert in FamPra.ch 14
(2013), S. 220 ff.
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gesellschaftspolitischen Dimension primar der Gesetzgeber und weniger das
Gericht in der Pflicht stiinde — [...] vorliegend offenbleiben [kbnnen]».4°

245 In Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ein Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und
ebenso ein Recht des Mannes auf Kenntnis der eigenen Nachkommen abgelei-
tet.! Motiviert durch dieses Urteil erliess der Gesetzgeber den § 1598a BGB
Uber den Anspruch zur Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur Kia-
rung der leiblichen Abstammung: Zur Klarung der Abstammung des Kindes kann
der Vater jeweils von Mutter und Kind, die Mutter von Vater und Kind und das
Kind von beiden Elternteilen verlangen, dass sie in eine genetische Abstam-
mungsuntersuchung einwilligen. Dem Bundesverfassungsgericht zufolge ist die
freie Entfaltung der Personlichkeit verletzt, wenn zur Verwirklichung des Grund-
rechts auf Kenntnis der Abstammung kein gesetzliches Verfahren vorgesehen
ist. Ein solches von Statusklagen unabhangiges Verfahren verletze weder ein
allfalliges Recht des Kindes auf Nichtkenntnis der eigenen Abstammung noch
das Persodnlichkeitsrecht der Mutter.

B. Reformbedarf

246 Das Recht auf Kenntnis der eigenen Nachkommen soll genetischen Eltern, die
nicht im Rahmen einer Keimzellenspende auf ihre Elternverantwortung verzich-
tet haben, grundséatzlich zustehen (Empfehlung 27).

VI. Internationalprivatrechtliche Sachverhalte

247 Im internationalen Kontext beschrankt sich das Mandat der Expert-inn-engruppe
auf die Frage, wie das Abstammungsrecht der Tatsache Rechnung tragen kann,
dass Reproduktionsmethoden, die in der Schweiz verboten sind, zunehmend im
Ausland in Anspruch genommen werden. In den Empfehlungen zu einem neuen
Abstammungsrecht (siehe separates Dokument) wurden insbesondere die Her-
ausforderungen rund um die auslandische Eizellen- und Samenspende berlick-
sichtigt. Neben diesen beiden Themen stehen weitere Fragestellungen des in-
ternationalen Privatrechts im Zusammenhang mit dem Abstammungsrecht. Im
Vordergrund stehen insbesondere folgende: die Anerkennung eines Kindesver-
haltnisses, das unter Zuhilfenahme einer Leihmutter zustande gekommen ist
(1.), die Anerkennung von originaren Mit-Mutterschaften (2.) sowie die Anerken-
nung von Mehrelternschaft (3.):

1. Eizellen-, Embryonenspende und Leihmutterschaft

248 Die Bundesverfassung verbietet die Leihmutterschaft sowie die Embryonen-
spende (Art. 119 Abs. 2 lit. d BV). Ferner ist auch die Eizellenspende verboten,

140 BGE 144 111 1, E. 4.4.3.
141 Bundesverfassungsgericht, Urteil (1 BvR 421/05) vom 13. Februar 2007, E. 3b/aa/1, teilweise
publiziert in FamPra.ch 2007, S. 408 f.
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allerdings nur auf Gesetzesebene (Art. 4 FMedG). Eizellenspenden, Embryo-
nenspenden und Leihmutterschaft werden aber mitunter in Landern in Anspruch
genommen, die diese erlauben. Findet alsdann die Geburt in der Schweiz statt,
liegt kein IPR-Sachverhalt vor: Die Person, die das Kind gebart, gilt als Mutter
(Art. 252 Abs. 1 ZGB). Findet dagegen die Geburt im Ausland statt und soll
spater das Kindesverhaltnis in das Schweizer Personenstandsregister eingetra-
gen werden, stellt sich die Frage der Anerkennung des Kindesverhaltnisses.
Im Fall von Kindern aus einer Eizellen- und Embryonenspende, die von der Per-
son geboren werden, die auch als Mutter eingetragen werden soll, stellt die An-
erkennung des Kindesverhaltnisses in der Schweiz kein Problem dar, unabhan-
gig davon, ob die Geburt im In- oder Ausland erfolgt ist. Dagegen werfen im Aus-
land vorgenommene anonyme Eizellen- und Embryonenspenden das Problem
der fehlenden Kenntnis der eigenen Abstammung des Kindes auf. Selbst wenn
die Identitat geklart ware, bliebe de lege lata unklar, in welchem Register die
entsprechenden Informationen in der Schweiz hinterlegt werden kénnten. Aus
diesem Grund soll sich die Schweiz dafir einsetzen, dass der internationale
Handel mit Keimzellen wirksam unterbunden wird und Massnahmen ergreifen,
um zu verhindern, dass anonym gespendete Keimzellen in der Schweiz Ver-
wendung finden.

249 Im Zusammenhang mit Kindern, die im Ausland von einer Leihmutter gebo-
ren werden, stellen sich regelméssig die Fragen des anwendbaren Rechts und
der Anerkennung:

250 Die Anerkennung eines im Ausland begriindeten Kindesverhéltnisses erfolgt,
abhangig von der Rechtslage im Geburtsland des Kindes, entweder gestiitzt auf
eine auslandische Geburtsurkunde oder gestiutzt auf eine auslandische Ent-
scheidung. Je nachdem ob der Begriindung des Kindesverhaltnisses eine aus-
landische Geburtsurkunde oder eine Entscheidung zugrunde liegt, kann dies
in der Schweiz zu unterschiedlichen Rechtslagen fiihren: Grundsatzlich unter-
steht die Begrindung eines Kindesverhaltnisses dem Recht am gewdhnlichen
Aufenthalt des Kindes (Art. 68 IPRG). Beruht die Begriindung eines Kindesver-
haltnisses jedoch auf einer auslandischen Entscheidung, wird diese gemass Art.
70 IPRG anerkannt, wenn sie im Staat des gewdhnlichen Aufenthalts des Kin-
des, in dessen Heimatstaat oder im Wohnsitz- oder im Heimatstaat der Mutter
oder des Vaters ergangen ist. Flr eine Geburtsurkunde gilt diese Ausnahme
gemass Art. 70 IPRG nicht, weshalb in diesem Fall der Grundsatz von Art. 68
IPRG zur Anwendung kommt und folglich nur auf das Recht am gewoéhnlichen
Aufenthalt des Kindes abgestellt wird. Dafur ist an sich der Aufenthaltsort des
Kindes bei seiner Geburt massgeblich (Art. 69 Abs. 1 IPRG). Wird aber das Kind
unmittelbar nach der Geburt in die Schweiz verbracht, gilt nach der geltenden
Praxis des EAZW die Schweiz als gewohnlicher Aufenthalt des Kindes.*? Der
gewohnliche Aufenthalt des Kindes gilt ebenfalls als Anknlipfungspunkt im Fall
der auslandischen Entscheidung, die ein Kindesverhaltnis feststellt, jedoch nur,

142 \/gl. Verwaltungsgericht Ziirich, VB.2019.00829 vom 14. Mai 2020.



Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

sofern die Entscheidung nicht im Heimatstaat des Kindes oder im Wohnsitz- o-
der im Heimatstaat der Mutter oder des Vaters ergangen ist. Eine Ausnahme
stellen folglich die in den USA begriindeten Kindesverhaltnisse dar: Aufgrund
des ius soli erhalt das Kind mit der Geburt das US-Heimatrecht, weshalb die
auslandische Entscheidung betreffend die Begriindung des Kindesverhaltnisses
gestitzt auf die Tatsache, dass die Entscheidung im Heimatstaat des Kindes er-
gangen ist, in der Schweiz anerkannt werden kann.

251 Das fuhrt zu folgenden Unterschieden:

252 Wird ein Kind von einer Leihmutter in einem Land geboren, das die Elternschaft
der intentionalen Eltern durch Geburtsurkunde festhalt (z.B. Georgien, Ukraine,
Russland), erfolgt die Begrindung des Kindesverhéltnisses nach derzeitiger
Praxis gemass Schweizer Recht, wenn die intentionalen Eltern das Kind nach
der Geburt zu sich in die Schweiz nehmen. Das Kindesverhaltnis muss mithin
mit den Instrumenten des Schweizer Rechts begriindet werden, also mittels An-
erkennung der Vaterschaft und/oder Adoption durch die Mutter und/oder den Va-
ter.

253 Wird ein Kind dagegen von einer Leihmutter in einem Land geboren, das die El-
ternschaft der intentionalen Eltern durch Entscheidung festhalt (z.B. USA,
Grossbritannien, Kanada), und ist diese Entscheidung im Wohnsitz- oder Hei-
matstaat des Vaters, der Mutter oder des Kindes ergangen, so kann sie in der
Schweiz anerkannt werden. Nach geltender Rechtsprechung des Bundesge-
richts ist dafiir eine genetische Verbindung zwischen Elternteil und Kind voraus-
gesetzt:

254 Die Umgehung des verfassungsrechtlichen Verbots der Leihmutterschaft durch
Inanspruchnahme einer Leihmutter im Ausland gilt in der Schweiz als Verstoss
gegen den Ordre Public.?® Daher lasst die derzeitige Praxis eine Anerkennung
solcher auslandischen Entscheidungen gestitzt auf Art. 8 EMRK nur insofern zu,
als zwischen dem Kind und dem Elternteil, der das Kind nicht geboren hat (zwei-
ter Elternteil), eine genetische Verbindung besteht. Diese Praxis steht im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des EGMR."* Der andere intentionale Elternteil
(Ublicherweise der Partner oder die Partnerin des zweiten Elternteils) kann die
Elternschaft durch eine Stiefkindadoption tGbernehmen, sofern die Person, die
das Kind fir Dritte gebart (Leihmutter), das Kind unter den massgeblichen Vo-
raussetzungen zur Adoption freigibt bzw. auf die Elternschaft verzichtet. Diese
Praxis entspricht im Ergebnis der Avis Consultatif des EGMR betreffend die An-
erkennung des Kindesverhaltnisses zur intentionalen Mutter.'#

143 Vgl. BGE 141 111 312, E. 4; 141 111 328, E. 5.

144 V/gl. EGMR Urteil Nr. 65192/11 vom 26. September 2014 in Sachen Mennesson gegen Frank-
reich; EGMR Urteil Nr. 65941/11 vom 26. September 2014 in Sachen Labassee gegen Frank-
reich.

145 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal parent-child relationship
between a child born through a gestational surrogacy arrangement abroad and the intended
mother, www.hudoc.echr. (zuletzt besucht am 21. April 2021). Avis consultatif relatif a la recon-
naissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pra-
tiquée a I'étranger et la mére d’intention demandé par la Cour de cassation francaise (Demande
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255 Diese Rechtslage, die zu einer unterschiedlichen Anerkennungspraxis in Abhan-
gigkeit davon flihrt, ob das Kindesverhaltnis in einer Geburtsurkunde oder in ei-
ner Entscheidung festgehalten wird (vgl. N 251), ist unbefriedigend. Sie wird
deshalb seit 2016 von einer Expert-inn-engruppe der Haager Konferenz fir In-
ternationales Privatrecht diskutiert. 46

256 Die Expert-inn-engruppe, die den vorliegenden Bericht verantwortet, ist der An-
sicht, dass sich die Schweiz daflir einsetzen soll, dass Fragen der grenziiber-
schreitenden Fortpflanzungsmedizin in internationalen Abkommen geregelt wer-
den. Das Ziel ist die Festlegung internationaler Minimal-Standards zum Schutz
der Menschenwtirde und der Grundrechte aller Beteiligten sowie zur Verhinde-
rung von Missbrauchen. Als Vorbild fiir ein internationales Ubereinkommen dient
das Haager Adoptionsiibereinkommen. Daneben soll die Schweiz auf bilateraler
Ebene die Zusammenarbeit mit jenen Landern regeln, die im Bereich der grenz-
Uberschreitenden Fortpflanzungsmedizin von besonderer Bedeutung sind. Das
Ziel dieser Zusammenarbeit ist es, praventiv Praktiken zu verhindern, die zu
Kindesverhéltnissen fuhren, die in der Schweiz nicht anerkannt werden konnten,
weil sie im Widerspruch zum Ordre public der Schweiz stehen, weil sie die Men-
schenwirde oder die Kinderrechte verletzen.

2. Originare Mit-Mutterschaft

257 Die originare Mit-Mutterschaft flr in der Schweiz geborene Kinder ist derzeit
noch nicht gesetzlich verankert. Mit der vom Parlament am 18. Dezember 2020
angenommenen Gesetzesnovelle «Ehe flir alle» soll in der Schweiz eine origina-
re Mit-Mutterschaft eingefiihrt werden.'#” Vorgesehen ist die Elternschaftsvermu-
tung zugunsten der Ehefrau der Mutter im Fall der medizinisch assistierten Fort-
pflanzung in der Schweiz.’*® Im Fall der privaten Verwendung einer Samen-
spende oder der Behandlung im Ausland gilt die Elternschaftsvermutung der
Ehefrau der Mutter allerdings nicht. Gegen die Gesetzesnovelle wurde das Refe-
rendum ergriffen, so dass das Volk darliber abstimmen muss.

258 Wird eine originare Mit-Mutterschaft im Ausland begriindet und soll sie im
Schweizer Personenstandsregister eingetragen werden, ist dies derzeit je nach
Konstellation moglich. Die originare Mit-Elternschaft von zwei Frauen gilt grund-
satzlich nicht als Ordre-Public-widrig, wie nun auch der Entscheid des Parla-
ments vom 18. Dezember 2020 bestatigt hat.

n° P16-2018-011), Strasbourg 10 avril 2019, Avis Consultatif 2019 (zuletzt besucht am 21. April
2021).

146 Weitere Hinweise unter www.hcch.net (zuletzt besucht am 21.April 2021).

147 vgl. BBI 2020, S. 9913 ff.

148 \Vgl. www.bk.admin.ch (zuletzt besucht am 21. April 2021).



https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22display%22:%5B%220%22%5D,%22languageisocode%22:%5B%22FRE%22%5D,%22documentcollectionid2%22:%5B%22OPINIONS%22%5D,%22itemid%22:%5B%22003-6380431-8364345%22%5D%7D
https://www.hcch.net/de/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy
https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/rf/cr/2019/20193956.html

Revisionsbedarf des Abstammungsrechts

3. Mehrelternschaft

259 Von wenigen Ausnahmen abgesehen, beruhen alle Rechtsordnungen auf dem
Zwei-Eltern-Prinzip (vgl. dazu vorne N 201).

260 Die Anerkennung einer im Ausland begrundeten Mehrelternschaft kann mit Her-
ausforderungen verbunden sein, solange in der Schweiz das Zwei-Eltern-Prinzip
gilt: In der Schweiz kdénnen derzeit maximal zwei rechtliche Elternteile in das
Personenstandsregister eingetragen werden. Moéglich ist allerdings die Eintra-
gung von Adoptiveltern und leiblichen Eltern im Rahmen einer einfachen Adopti-
on, da dem Zivilstandsamt zur Eintragung des Kindesverhaltnisses zwei Masken
zur Verfugung stehen (eine Maske fur die Personen, die nach dem Adoptions-
entscheid als Eltern gelten, und eine Maske fir die Personen, die vor dem Adop-
tionsentscheid als Eltern galten). Zwar fehlen fur die Eintragung einer Mehrel-
ternschaft im Personenstandsregister mehrfache Masken. Allerdings kénnen rein
technische Herausforderung bei der Eintragung in das Personenstandsregister
der Anerkennung einer Mehrelternschaft in der Schweiz nicht entgegenstehen.

261 Rechtlich stellt jedoch nicht nur die Eintragung in das Personenstandsregister
eine Herausforderung dar, sondern auch die Tatsache, dass die rechtlichen Wir-
kungen der Elternschaft de lege lata auf zwei Elternteile ausgelegt sind. Bei der
Anerkennung einer im Ausland begrindeten Mehrelternschaft misste folglich
geklart werden, wie sich dies auf die einzelnen rechtlichen Wirkungen der EI-
ternschaft auswirkt.

Freiburg/Zurich, 21. Juni 2021, AJ/LR
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