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ANDREAS BUCHER

Irrlichter aus dem Bundeshaus

Der Jahreswechsel bringt normalerweise einen Strauss von leuchtenden Neuschopfungen der Bundes-
behdrden. Einige Blitze standen quer zum (blichen Bild der Zufriedenheit am Jahresanfang.
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IV. Kinder als Opfer arztlicher Geschlechtsmanipulation?
V. Leihmdutterkinder mit zwei Muttern?

VI. Verachtung aller Auslandsadoptionen?

VII. Rechtshilfe im Schatten der Behorden?

l. Die Euroturbos
im internationalen Erbrecht

Die Revision des 6. Kapitels des IPRG sollte in ers-
ter Linie der Harmonisierung mit der EU-Verord-
nung von 2012 dienen.! Naheliegenderweise hatte
man davon ausgehen konnen, dass die Schweiz die
Erstreckung des EU-Nachlasszeugnisses aner-
kennt. Diesen Gedanken wollte man schon gar nicht
prifen: Man liess den Bundesrat in seiner Botschaft
sagen, dass darauf «nicht weiter eingegangen
wird»2. Im EU-Raum kann die Ausschlagung der
Erbschaft am gewdhnlichen Aufenthalt des Erben
deklariert werden (Art. 13); man hat nicht bemerkt,
dass im Fall, dass der Erblasser in der Schweiz an
seinem Wohnsitz verstorben ist, diese Erklarungin
der Schweiz nicht anerkannt wird (Art. 96). Fir die
Sicherung der Harmonie mit dem EU-Raum wird
dem Erblasser angeraten, auf die Zustandigkeit der
Schweizer Behorden zu verzichten (Art. 88b IPRG),
ohne zu beachten, dass das nicht fir die Verwal-
tung des Nachlasses und den Vollzug der erbrecht-
lichen Teilung gelten kann und dass der Konflikt mit
dem Guterrecht auch nicht bertcksichtigt wird. Bei
Auslandschweizern wird zusatzlich der Nachweis
verlangt, dass sich die Behorden des EU-Heimat-
staates oder des Lageorts von Vermaégen nicht mit
der Nachlassabwicklung befassen (Art. 87 Abs. 1),
obwohl das eine Biirde darstellt, die der Bundesrat
vermeiden wollte.3 Im Nationalrat hiess es, die neue
Regelung sei weder effizient noch wirksam und
erstrecht nicht rational*. Die ganze Vorlage ist denn

ANDREAS BUCHER, Prof.em., Universitat Genf.

T ABI2012 L 201/107.

2 BBI 2020 S. 3314.

3 BBI 2020 S. 3323 f.

4 MAITRE, AB NR 2023 S. 2206.

auch im Nationalrat von einem Drittel der Mitglie-
der abgelehnt worden,® was fir eine zivilrechtliche
Vorlage ungewohnlich ist.

II. Kinderehen auf Dauer verbannt?

Die rechtliche Beurteilung von Kinderehen stitzt
sich auf zwei Pfeiler: zum einen auf deren Ungulti-
gerklarung aufgrund der Minderjahrigkeit von min-
destens einem Ehegatten und zum anderen auf die
Verweigerung der Anerkennung der im Ausland ge-
schlossenen Ehe gestltzt auf das IPR, im Allge-
meinen im Rahmen des Vorbehalts des Ordre pu-
blic. Die Reform von 2013 beschritt ausschliesslich
den ersten Weg, der zur Unglltigkeit der meisten
Kinderehen hatte fihren sollen. Das erwies sich als
Fehlschlag: Solche Verfahren gab es praktisch
keine. Zehn Jahre spater wollte man es nochmals
auf diesem Weg versuchen und dabei zuséatzlich
auch die Bremse via das IPR wirken lassen. Im Par-
lament ist der neue Art. 105a ZGB in aller Lange
diskutiert und schliesslich mit einem Kompromiss
verabschiedet worden. Eine Kinderehe kann fir un-
gultig erklart werden, wenn einer der Ehegatten
zur Zeit der Eheschliessung noch minderjahrig war
und im Zeitpunkt der Klageeinreichung noch nicht
25 Jahre alt war (Abs. 1)6. Ausnahmsweise soll die
Ehe gliltig bleiben, wenn das dem Uberwiegenden
Interesse und dem «freien Willen» des noch min-
derjahrigen Ehegatten entspricht; die Ehe bleibt
auch bestehen, wenn der volljahrig gewordene Ehe-
gatte zwangsfrei erklart, an der Ehe festhalten zu
wollen (Abs. 2). Damit ist das Los der neuen Rege-
lung besiegelt. Wie bisher werden die Eheleute
nicht aus eigener Initiative klagen wollen. Welche
Staatsanwaltschaft wird schon von Amtes wegen
eine solche Klage einreichen (Art. 106 Abs. 1 ZGB),
wenn sie weiss, wie hoch das Prozessrisiko ist,
wenn das Uberwiegende Interesse des betroffe-
nen Ehegatten oder dessen freier Wille der Ungil-
tigkeit entgegenstehen kdnnte?

Wichtiger ist die Spur Uber das IPR: Die Verwei-
gerungsgrinde im neuen Abs. 3 von Art. 45 IPRG

5 AB NR 2023 S. 2614.

6 |st die Alterslimite von 25 Jahren Uberschritten, dann kommt
es nicht zur Ablehnung der Klage, die diesfalls gemass Art. 106
Abs. 3 ZGB gar nicht eingereicht werden kann.
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sind so einschneidend, dass praktisch nur wenige
Kinderehen Ubrig bleiben, die allenfalls flr den
Art. 105a ZGB relevant sein konnten. Wie damals
bei der Reform von 2013 weiss der Bundesrat auch
diesmal nicht, welcher Weg sinnvoll oder gar bes-
ser sein soll. Die Nichtanerkennung von Kinderehen
stand fir den Bundesrat nicht im Vordergrund. Ein
solches System ist «nach Ansicht des Bundesrates
nicht vertretbar»’; seine Ansicht ist, «dass die In-
teressenabwagung und ausnahmsweise Aufrecht-
erhaltung der Ehe bei minderjahrigen Betroffenen
beibehalten werden muss»8. Letztlich Uberwog
aber die gegenteilige Haltung: «Die Interessenab-
wagung kann und soll aber kinftig nur in einem
sehr beschrankten Bereich Uberhaupt zur Anwen-
dung kommen»; sie wird mit der Vorlage «wesent-
lich eingeschrankt und auf einen aus Sicht des Bun-
desrates aber zwingend notwendigen Bereich
reduziert»?.

Man wird sich damit an den neuen Gesetzes-
text halten. Eindeutig ist die Situation fir Ehen, bei
denen zumindest einer der Partner beim Ehe-
schluss das 16. Altersjahr noch nicht erreicht hat.
Eine solche Ehe wird in der Schweiz nicht aner
kannt, solange diese Alterslimite nicht erreicht ist
(Art. 45 Abs. 3 lit. a IPRG). Vom Tag an, da diese
Grenze wegfallt, ware die Anerkennung an sich
maoglich, dies aber nur, wenn ihr nicht die zweite
Hurde der Wirksamkeit der Ehe in der Schweiz ent-
gegensteht. Dieser zusatzliche Verweigerungs-
grund ist radikal, da er praktisch alle Ehen mit der
Beteiligung mindestens eines Partners unter 18 Jah-
ren erfasst, und das zeitlich unbegrenzt seit dem
Inkrafttreten Anfang 2025. Der Wortlaut zeigt sich
gnadenlos: Eine im Ausland geschlossene Ehe wird
nicht anerkannt, «wennim Zeitpunkt der Eheschlies-
sung ein Ehegatte das 18. Altersjahr nicht vollen-
det hatte und wenigstens ein Ehegatte Wohnsitz in
der Schweiz hatte» (lit. b). Man sieht die Llcke so-
gleich: Es fehlt jeder Bezug zum Alter der Ehegat-
tenim Zeitpunkt der Beurteilung der Anerkennung.

Alle zeitlichen Tatsachenelemente beziehen sich
auf den Tag der Eheschliessung (Alter, Wohnsitz).
Es gibt keine Begrenzung der Nichtanerkennung
der Eheschliessung gemaéss einem bestimmten Al-
tersjahr des betroffenen Ehegatten, anders als in
der vorangehenden Regel betreffend den Ehe-
schluss vor dem Erreichen des 16. Altersjahr. Ha-
ben beide Ehegatten das 18. Altersjahr erreicht, so
bleibt es dabei, dass ihre Ehe nicht anerkannt wird —

7 BBI 2023 2127, S. 33.

8 BB12023 2127, S. 41. Das soll bedeuten, dass bei bereits voll-
jahrigen Eheleuten, die das 25. Altersjahr noch nicht erreicht ha-
ben, von Amtes wegen ein Eheungliltigkeitsverfahren stattfindet
(S.47); die Frage, ob diese Ehe Uberhaupt anerkannt wird, ist nicht
gestellt.

9 BBI 2023 2127, S. 42.

bis ans Lebensende und darUber hinaus, da ja auch
die Erbansprliche wegfallen. Das ist absurd, aber
so stehts im Gesetz. Der Wertungswiderspruch ist
auffallend im Vergleich zu den neuen Bestimmun-
genvon Art. 105a Abs. 1 und 106 Abs. 3 ZGB, wo-
nach die Ungultigkeitsklage nach dem 25. Alters-
jahr nicht mehr maglich ist. Die neue Regelung in
Art. 45 Abs. 3 IPRG griindet auf dem Ordre public,
der offensichtlich ab dieser Altersgrenze nicht mehr
gereizt ist. Es ist schwer verstandlich, dass eine
Ehe nicht anerkannt werden soll, wenn der betrof-
fene urspriinglich minderjahrige Ehegatte die Al-
terslimite von 25 Jahren Uberschritten hat, sodass
ihm auch die Ungultigkeitserklarung verweigert
wird. Das kdnnte eine Hilfe bei der Auslegung ge-
ben, abgesehen vom Art. 8 EMRK, der friiher oder
spater mit Erfolg angerufen werden wird.

Auch wenn man die weitgehende Eingrenzung
der Anerkennung 6ffnen wollte, so bleibt es bei der
zusatzlichen Voraussetzung, dass wenigstens ein
Ehegatte im Zeitpunkt der Heirat in der Schweiz
Wohnsitz hatte.'0 Sehr oft wird es sich dabei um
Personen handeln, die nicht Schweizer Birger sind.
Art. 105a ZGB Uber die Ungliltigkeitsklage kann so
nur zum Tragen kommen, wenn beide Ehegatten
damals im Ausland wohnhaft waren. Aber auch das
ist keineswegs gesichert. Man hat nicht beachtet,
dass Auslandern der Weg bis zur Ungiiltigkeits-
erklarung nur offensteht, wenn zumindest einer der
Ehegatten im Zeitpunkt der Klage in der Schweiz
wohnhaft ist (Art. 45a Abs. 1 IPRG). Damit schei-
den wiederum eine beachtliche Zahl der betroffe-
nen Eheleute vom Schutzbereich des schweizeri-
schen Rechts aus, vor allem dann, wenn sich beide
entschlossen haben, im Ausland zu leben.

Der Bundesrat hat allerdings noch eine andere
Ldsung vorgetragen, mit der die Hirde von Art. 45
Abs. 3lit. b IPRG Uberwunden werden kénnte. Sie
ist zwar nicht neu, doch ist sie nun erstmals
politisch relevant geworden. Eine Ehe, wie viele
andere Rechtsverhéltnisse des Familienrechts, ge-
hort zum Aufenthaltsrecht der EU- oder EFTA-
Angehdrigen und steht damit unter dem Schutz
der Garantie der Personenfreizligigkeit''. Das hat
zur Folge, dass fir die gemass dem EU- und dem
EFTA-Ubereinkommen berechtigten Personen, de-
ren Ehe in einem EU- oder EFTA-Staat geschlos-
sen oder anerkannt wurde, eine «einzelfallabhan-
gige Interessenabwagung» stattfinden muss, da
nur Grinde der 6ffentlichen Ordnung der Anerken-
nung entgegenstehen dirfen. Das bedeutet, dass
«im Ergebnis eine Minderjahrigenheirat in einem

10 Man wollte den «Sommerferienheiraten» einen Riegel vor-
schieben.

" Im Vordergrund stehen die Art. 3 und 5 des Anhangs | zum
Freizligigkeitsabkommen von 1999 (FAZ; SR 0.142.112.681).
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ersten Schritt zu anerkennen ist und dann dem
Eheungultigkeitsverfahren nach Art. 105a ZGB zu-
zuflhren ist»2,

Wie diese Schutzgarantie im Eherecht praktisch
umzusetzen ist, bleibt unbestimmt. Sollte es zu ei-
nem Eintrag im Personenstandsregister kommen,
soist vorab die Frage der Anerkennung, einschliess-
lich die «Interessenabwagung» im Einzelfall zu kla-
ren. Daflr steht mangels besonderer Ausfiihrungs-
bestimmungen des FAZ nur das Verfahren der
Verfigung durch die kantonale Aufsichtsbehorde
im Zivilstandswesen (Art. 32 IPRG) sowie allenfalls
eine Feststellungsklage offen. Daran schliesst sich
die Ungultigkeitsklage (Art. 105a ZGB) an, sofern
daflir ein Interesse besteht. In der Praxis wird die-
ses doppelspurige Vorgehen von geringer Bedeu-
tung sein, da Auslander ihren Zivilstand auch auf
der Grundlage ihrer Heimatdokumente nachweisen
kdnnen.

lll. Keine auslandischen
eingetragenen Partnerschaften?

Im Zusammenhang mit der Vorlage Uber die «Ehe
flr alle» ist der Zugang zur Regelung der eingetra-
genen Partnerschaft geschlossen worden. Das ver-
steht sich. Der gleiche Schritt ist im Jahr 1973 be-
treffend die einfachen Adoptionen vollzogen
worden, die seither nicht mehr neu begriindet wer-
den konnten. Es stellt sich damit wie damals die
gleiche Frage: Kénnen nach dem 1. Juli 2022 im
Ausland eingetragene Partnerschaften in der
Schweiz anerkannt werden? Der parlamentarische
Bericht zur Reform ist konfus: Einmal heisst es,
dass nach diesem Datum im Ausland begrindete
Partnerschaften in der Schweiz weiterhin «als sol-
che» anerkannt werden, wahrend zum andern fest-
gestellt wird, dass das schweizerische Recht fir
solche Partnerschaften keine Regeln mehr kennt,
«sodass in diesen Fallen das Eherecht des ZGB zur
Anwendung kommt»'3. Was soll gelten? Will man
auslandische Partnerschaften automatisch (ohne
die Betroffenen um ihre Meinung zu fragen) in Ehen
konvertieren, oder belasst man es bei der Anwen-
dung des bisherigen Rechts? Die erste Losung ver-
letzt offensichtlich den Willen der Betroffenen (fin-
det sich aber implizit in Art. 75n ZStV), wahrend die
zweite Antwort der parallelen Regel in Art. 78
Abs. 2 entspricht. Bis diese Frage geklart ist, wer-
den in der Praxis Komplikationen und Kosten anfal-
len, die die betroffenen Paare selbst tragen mus-
sen. Macht das Sinn?

12 BBI 2023 2127, S. 65-67.
3 BBI2019 S. 8636.

IV. Kinder als Opfer arztlicher
Geschlechtsmanipulation?

Die Ausgangslage in der Schweiz ist dramatisch:
Das Bundesgericht ist der Meinung, dass es nur
mannliche und weibliche Kinder geben kdnne,'4
und der Bundesrat hat einen Bericht erlassen, wo-
nach die Anpassung zu einer solchen Binaritat auf-
grund arztlicher Feststellungen bei jedem Neuge-
borenen vollzogen werden muss; die Meinung der
Eltern wird nicht erwahnt.’® Das bedeutet, dass bei
einer unklaren geschlechtlichen Situation des Neu-
geborenen eine chirurgische oder hormonelle Kor-
rektur erfolgen muss. Diese Haltung gilt auch fir
die auf den 1. August 2024 aufdatierten Weisun-
gen des Eidg. Zivilstandsamtes betreffend die
Anderung des im Personenstandsregister eingetra-
genen Geschlechts (Ziff. 3.2; 7). Die ganze Proble-
matik soll im Rahmen der Arbeiten an der Motion
Nr. 23.3501 neu beurteilt werden. Von der am
25. Mai 2022 datieren Stellungnahme des Bundes-
rates zur vorangehenden Motion Nr. 23.3355 will
niemand noch etwas wissen. Da wurde festge-
stellt, dass bei Kindern mit «Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung» (DSD) «nach heute schweiz-
weit gangiger Praxis auf chirurgische und hormonelle
Massnahmen» verzichtet wird, bis das Kind die no-
tige Urteilsfahigkeit besitzt, um diese Entscheidun-
gen selbst zu treffen. Die Eltern konnen das Kind
diesbezliglich nicht vertreten.

Auf der internationalen Ebene steht die Schweiz
damit schlecht da. In seinem Entscheid vom 7. Juli
2023 hat der Menschenrechtsrat der UNO die Emp-
fehlungen der mit der periodischen Berichterstat-
tung befassten Arbeitsgruppe vom 23. Januar 2023
gutgeheissen.® Der Schweiz wurde deutlich ange-
raten, chirurgische oder andere invasive oder unwi-
derrufliche Eingriffe bei Kindern mit Variationen ihrer
geschlechtlichen Entwicklung zu verbieten oder zu-
mindest so lange zu verschieben, bis das Kind in
der Lage ist, selbst an den Entscheidungen teilzu-
nehmen und einem Eingriff aufgeklart («éclairé»)
zustimmen (Ziff. 39.291/294) kann. Die Schweizer
Delegation war angefragt, dazu Stellung zu neh-
men."7 Sie hat diese und ahnliche weitere Empfeh-
lungen nicht etwa akzeptiert, sondern lediglich zur
Kenntnis genommen («notée»). Immerhin hat sie
einem anderen Rat zugestimmt, wonach positive
Massnahmen ergriffen werden sollen, damit Perso-
nen mit Variationen ihrer geschlechtlichen Entwick-
lung im Sinne ihrer persodnlichen Autonomie und ih-
rer Menschenw(rde anerkannt werden (Ziff. 39.297).

4 BGE 150 Il 34 ff.

15 Bericht des Bundesrats vom 21. Dezember 2022 (Ziff. 2.1).

6 A/HRC/DEC/78/53, n° 53/109, p. 315.

7 DarUber der Bericht vom 9. Juni 2023 (A/HCR/53/12/Add.1).
30 Delegationsmitglieder haben mitgewirkt.
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Man hat sich am Widerspruch nicht gestdrt: Die
Menschenwdrde und das Wohl des Kindes werden
ja nicht geschiitzt, wenn man gleichzeitig chirurgi-
sche und andere gewaltsame Eingriffe im Ge-
schlechtsbereich des Kindes nicht verhindern will.

Die gleichen Bedenken sind bereits am 26. Ja-
nuar 2015 vom UNO-Komitee Uber die Rechte des
Kindes geaussert worden.'d

Auch das Komitee gegen die Folter, das die An-
wendung der entsprechenden Konvention durch die
Mitgliedstaaten Uberwacht, hat sich zur schweize-
rischen Praxis am 24. Juli 2023"® mit wiederholter
Beunruhigung geaussert, unter Hinweis auf chirur-
gische Eingriffe an Neugeborenen mit unbestimm-
tem Geschlecht («intersexes»), die ohne deren Zu-
stimmung vorgenommen werden, im Bewusstsein,
dass damit den betroffenen Kindern langfristige phy-
sische und psychische Qualen aufgebirdet werden,
ohne dass dabei die erforderlichen Untersuchungen
vorgenommen und den Opfern Entschadigungen
zugesprochen wirden (Ziff. 37). Das Komitee emp-
fahl der Schweiz, detaillierte Massnahmen zu tref-
fen, um solche Missstande in Zukunft zu vermei-
den (Ziff. 38).

Die Arbeiten im Hinblick auf die Motion
Nr. 23.3501 wirden die Gelegenheit bieten, darauf
naher einzugehen. Das Bundesamt flr Justiz hat
es vorgezogen, dieser Beurteilung zuvorzukom-
men, wohl wissend, dass eine solches einseitiges
Vorpreschen zur Konfusion beitragt, womit die
Wo(rde der Kinder nochmals zum Spielball der Ver-
waltung wird. Am 11. November 2024 sind zwei
Anderungen in Art. 8 und 35a der Zivilstandsver-
ordnung (ZStV) in Kraft getreten.20

Der konsultierte Arzt kann ein Zeugnis ausstel-
len, dass sich das Geschlecht eines Neugeborenen
nicht eindeutig feststellen lasst (Art. 35a Abs. 1).
Es findet somit innerhalb der bisher massgeben-
den Frist von drei Tagen kein Eintrag des Ge-
schlechts statt. Das gilt aber nur flr die ersten
30 Tage, denn innerhalb dieses Zeitfensters sollen
die Eltern den Eintrag des Geschlechts nachmel-
den (Abs. 2), dessen Beurkundung alsdann von der
Aufsichtsbehorde angeordnet wird (Abs. 3). Das
Absurde an dieser Regel ist, dass nach 30 Tagen
und dariber hinaus die arztliche Bescheinigung,
dass sich das Geschlecht nicht bestimmen lasse,
immer noch gilt. Man hat nicht daran gedacht, dass
die Eltern Uber keine gesetzliche Gewalt verfligen,
um dermassen in das hochst personliche Recht
des Kindes einzugreifen. Sie kdnnen dazu auch nicht
gezwungen werden, obwohl es wahrscheinlich
Zivilstandsbeamte geben wird, die mit der Andro-
hung von Bussen operieren werden (Art. 91 ZStV).

'8 CRC/C/CHE/CO/2-4, § 42.
19 CAT/C/CHE/CO/8, 11.12.2023.
20 AS 2024 335.

In der Praxis wird es oft dazu kommen, dass die
Nachmeldung des Geschlechts erst spater erfolgt,
in der Regel im Rahmen der Pubertat, auch wenn
das nicht die Absicht der Autoren dieser abstrusen
Regelung war (Abs. 3). Was nach Ablauf der Frist
von 30 Tagen geschehen soll, wenn das Geschlecht
immer noch nicht feststeht, sagt die Verordnung
nicht. Es scheint die Meinung gewesen sein, dass
dann ein chirurgischer Eingriff erfolgen soll.2" Fir
einen solchen Eingriff gibt es indessen weder im
Gesetz noch in der Zivilstandsverordnung eine
Grundlage. Dem Eidg. Zivilstandsamt dient die neue
Regelung zur Druckausibung gegeniber den El-
tern ohne Ruicksicht auf das Kindeswohl. Wie will
man die Eltern veranlassen, ihr Kind zurdck in die
Klinik zu bringen?

Jedenfalls lasst sich zumindest festhalten, dass
der Bundesrat auf dem Weg der Anpassung der
Zivilstandsverordnung seine eigene starre Haltung
im Bericht vom 21. Dezember 2022 selbst abge-
schwaécht hat. Die mehr als deutliche Anmahnung
von drei verschiedenen UNO-Organen bleibt unbe-
achtet. Man Iasst sich auch nicht von der bundes-
gerichtlichen Haltung beeindrucken, dass die Emp-
fehlungen internationaler Organisationen, in deren
Tatigkeitsbereich internationale Vertrage fallen, zu-
mindest als Hilfe bei der Auslegung zu beachten
sind («soft law»)?2.

Die Erlauterungen zur Neufassung von Art. 8lit. b
ZStV halten fest, dass man sich an den Entscheid
des Bundesgerichts halten wolle, wonach eine Per-
son nur als entweder weiblich oder mannlich er-
fasst werden kann.23 Der Text sagt allerdings nicht,
dass das zwingend so sei. Wie das bei vielen ande-
ren Eintragungen gemass Art. 8 der Fall ist, kann
man die neue Bestimmung auch so verstehen, dass
keine Eintragung erfolgt, wenn weder die eine noch
die andere Geschlechtsangabe zutrifft.

V. Leihmitterkinder mit
zwei Mittern?

Es schien, als habe man das Los der Leihmtterkin-
der flr einige Zeit auf Eis gelegt. Das Bundesge-
richt liess den Grundsatz mater semper certa est
vorangehen, mit der Folge, dass die Leihmutter als
Mutter gelten soll, bis es allenfalls zur Adoption
durch die Wunschmutter kommt.24 Entsprechend
soll die Leihmutter im Personenstandsregister ein-
getragen werden (Art. 8 lit. g ZStV). Es handelt sich

21 Anderung der Zivilstandsverordnung, Erlauternder Bericht zur
Revision vom 26. Juni 2024, Ziff. 4.9, S. 25 1.

22 BGE 144 11130 ff., 140 ; 146 111 225 ff., 231-233.

23 BGE 150 1l 34 ff.; Erlduternder Bericht zur Revision vom
26. Juni 2024, Ziff. 4.3,S. 17.

24 BGE 148 111 245 ff., 384 ff.
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indessen um eine Vermutung, die auf der Eispende
beruht. Der Begriff «Mutter» schliesst eine Bezie-
hung zum Kind ein, im Sinne einer «Abstammung».
Gemass dem neu eingefihrten Buchstaben | von
Art. 8a ZStV werden im Personenstandsregister
auch «Daten geflhrt», die «Angaben zur geneti-
schen und biologischen Abstammung eines Kindes»
betreffen. Das gilt in erster Linie fir Kinder, die «im
Rahmen einer Leihmutterschaft» gezeugt worden
sind, sofern sie «nicht bereits in den Abstammungs-
angaben (Art. 8 Bst. g) erfasst sind». Der Unter
schied, auf den man in Zivilstandskreisen Wert legt,
besteht darin, dass diese Daten ber die Abstam-
mung des Kindes «nicht als beurkundet gelten» (In-
gress zu Art. 8a); es handle sich um «Hilfsdaten»25.
Das kann schon sprachlich nicht richtig sein, denn
das Gesetz schreibtin Art. 39 ZGB vor, dass der Per-
sonenstand «beurkundet» wird (39 Abs. 1) und dass
dazu die «Abstammung» gehort (Abs. 2 Ziff. 2). Ent-
sprechend heisst es in Art. 7 ZStV, dass das «Kin-
desverhéltnis» ein Gegenstand des Personenstands
darstellt, der zu beurkunden ist.26

Die Eintragung Uber die Abstammung gemass
Art. 8a lit. | gehort damit zum beurkundeten
Personenstand, auch wenn der Ingress —ohne Be-
achtung von Art. 39 ZGB und Art. 7 ZStV - das
Gegenteil aussagt. Das Kind wird somit im Perso-
nenstandsregister mit zwei MUttern eingetragen:
die Leihmutter (Art. 8 lit. g) und die genetische und
biologische Mutter (Art. 8a lit. j). Zu einer solchen
doppelten Mutterschaft kommmt es aber nur kurz-
fristig.2’ Sobald die genetische und biologische Mut-
terschaft feststeht, wird die Vermutung der mutter-
lichen Abstammung der gebarenden Mutter
widerlegt. Der Eintrag der Mutterschaft gemass
Art. 8a lit. ] wechselt dann zum Eintrag nach Art. 8
lit. g; der urspriingliche Eintrag der gebarenden Mut-
ter ist zu 16schen bzw. zu bereinigen. Bis sich die
Praxis entsprechend eingespielt hat, wird es wohl
noch einige Zeit dauern. Besonders interessant ist
immerhin, dass sich der Bundesrat entschieden hat,
die genetische und biologische Abstammung des
durch die Leihmutter geborenen Kindes rechtlich
anzuerkennen, auch wenn man anfanglich von der
Idee ausging, dass dieses Kind nicht von der Be-
weisvermutung nach Art. 9 ZGB profitiert.28 Aller
dings trifft auch das nicht zu. Die Beweiskraft nach
Art. 9 ZGB erfasst alle «Tatsachen», die in 6ffentli-

25 Erlauternder Bericht zur Revision vom 26. Juni 2024, Ziff. 4.3,
S.17.

26 Gemass Art. 48 ZGB regelt der Bundesratin den Ausfiihrungs-
verordnungen die «einzutragenden Angaben» (Abs. 2 lit. a); eine
Kategorie von «geflhrten Daten», die nicht eingetragen sind, gibt
es nicht.

27 Der Begriff der «doppelten Mutterschaft» ist nicht aus der Luft
gegriffen. Die Bundesverwaltung hat ja im Zusammenhang mit
Art. 255a ZGB auch den Begriff der «Zweitmutter» geschaffen. Vgl.
Erlduternder Bericht zur Revision vom 26. Juni 2024, Ziff. 4.8, S. 24.

28 Erlauternder Bericht, Ziff. 4.3, S. 17.

chen Registern bezeugt sind. Es gibt keinen Unter-
schied danach, ob solche Tatsachen als «beurkun-
det» qualifiziert werden oder nicht. Die Verordnung
kann den gesetzlich umschriebenen Umfang der
Beurkundung nicht einschranken.

VI. Verachtung aller
Auslandsadoptionen?

Ein Hammerschlag aus dem Nichts: Der Bundes-
rat will keine Adoptionen von Kindern aus dem Aus-
land mehr und hat diesen Entschluss in den Me-
dien am 29. Januar 2025 weit verbreitet. Er stltzt
sich daflir auf den Bericht einer Expertengruppe
vom 27. Juni 2024, die diese Losung als alternative
Option vorschlug, ohne deren Bedingungen und
Auswirkungen zu untersuchen.2® Der Bericht erar-
beitete in grosser Lange ein Szenario, das es erlau-
ben wirde, dass sich die in den Jahren 1970 bis
1990 aufgetretenen Nachlassigkeiten nicht mehr
wiederholen wirden. Schon im Ansatz sind die Ex-
perten unsorgfaltig vorgegangen. Man hat jene
Falle aus der Vergangenheit untersucht, ohne auch
die seither gehandhabte Praxis zu analysieren.30 Es
hiess, dass es fur die Jahre ab 1990 keine greifba-
ren Unterlagen gebe.3' Das ist doppelt unzutref-
fend. Diese Unterlagen gibt es, und es wéare zumin-
dest angemessen gewesen, zu bemerken, dass
das UNO-Komitee Uber die Rechte des Kindes be-
reits im Jahr 2015 der Schweiz angeraten hat, sta-
tistische Angaben systematisch zu erfassen und
nach Alter, Geschlecht und Herkunft einzuordnen.32
Die Experten haben das nicht bemerkt. Noch be-
denklicher ist, dass die Experten nicht berlcksich-
tigt haben, dass sich die Praxis in der Schweiz seit
dem Inkrafttreten des Haager Abkommens von
1993 ab dem Jahr 2003 ganz anders als friiher ent-
wickelt hat, weshalb die Schllisse, die fur die Zu-
kunft aus den Fallen aus den Jahren vor 1990 ge-
zogen wurden, ohne jede Grundlage dastehen.33
Es heisst, es solle eine Liste aller akkreditierten
Staaten erstellt werden, die alle finf Jahre neu Gber-
pruft werden misse.34 Das wrde zur Folge haben,

29 Expertengruppe «Internationale Adoption», Schlussbericht,
S. 6, 90.

30 Schlussbericht, S. 26, 35.

31 Schlussbericht, S. 35 f.

32 Kommentare vom 26.2.2015, CRC/C/CHE/CO/2-4, § 51.

33 Die betroffenen Kinder und Familien sind nicht um ihre Erfah-
rungen befragt worden. Gleich ist mangels Instruktionen des Bun-
desamts flur Justiz als Auftraggeber bei der in der Petition
Nr. 20.4448 (Feri) angeregten Untersuchung der Praxis zu den
Kindesentflihrungen verfahren worden. Das BUro Vatter hat eine
Menge Interviews mit Richtern, Anwaélten und anderen Berufs-
leuten geflihrt, ohne auch nur ein einziges Kind oder dessen Fa-
milie anzusprechen. Damit wurden jlingere kritische Urteile von
der Untersuchung ausgeschlossen, was dem ganzen Aufwand
wenig Wert beléasst (Kosten: Fr. 120000.-).

34 Schlussbericht, S. 37-42, 91 f.



recht 2025 Heft 2

Im Fokus

dass die mehr als 100 Vertragsstaaten des Haager
Ubereinkommens regelmassig eine Priifung ihrer
Adoptionspraxis durchlaufen missten. Die Exper-
ten schlagen als Teil eines «Paradigmenwechsels»
vor, dass keine Adoptionen aus Nicht-Vertragsstaa-
ten zugelassen werden sollten,35, ohne zu bemer-
ken, dass es in Anbetracht der grossen Zahl der
Staaten, die dem Haager System folgen, nur we-
nige solche Staaten gibt und dass der mit grossem
Aufwand ausgearbeitete Vorschlag ja bereits im er-
wahnten Bericht des UNO-Komitees enthalten ist.36
Die Experten haben die materiellen und politischen
Hindernisse einer solchen Untersuchungstatigkeit
schweizerischer Beamter im Ausland nicht beur-
teilt.37 Sie haben nicht beachtet, dass es bereits
mehrere entsprechende Weisungen gibt.38 Die Vor-
schldage sind dermassen schwerféllig, dass der Bun-
desrat keine andere Wahl hatte, als sich mit dem
Alternativszenario zu begnigen, womit sich zumin-
dest teilweise das Budget der Expertengruppe
(Fr. 188200.-) rechtfertigen liesse.

Die alternative Option, die der Bundesrat Uber-
nommen hat, wird wohl nur flr kurze Zeit Uberle-
ben. Es ware zuerst das Haager Ubereinkommen
genauer zu beurteilen, insbesondere die Schutz-
klausel von Art. 17, mit der die in der Schweiz ge-
ausserten Bedenken weitgehend berlcksichtigt
werden kdénnen. Die Experten des Bundes haben
diese Bestimmung nicht bemerkt. Eigentlich hatte
man ja auch die Schweizer Delegation an der Haa-
ger Konferenz in 1993 begrissen kdnnen, die den
Reputationsschaden fir die Schweiz aus Erfahrung
beurteilen kénnte, sollte die Schweiz vom Uberein-
kommen als einziger Staat der Welt zuriicktreten
wollen. Mit seinem Entscheid hat der Bundesrat
auch nicht in Betracht gezogen, dass die von den
Experten aufgegriffenen Ideen zundchst im Rah-
men der laufenden Arbeiten der Haager Konferenz
eingebracht werden koénnten.

Keine Gedanken wurden dariiber ausgetauscht,
dass der Verzicht auf die Adoption von Kindern aus
dem Ausland mit parallelen Rechtsinstituten in Kon-
flikt geraten konnte, die nicht vom bundesrechtli-
chen Verdikt gegentiber den Adoptionen getroffen
werden. Man will nichts mehr von Adoptionen wis-
sen, doch wird die Maoglichkeit der Anerkennung
der kafala aus dem islamischen Rechtskreis beibe-
halten.3® Man kann sich auch vorstellen, dass Kin-

35 Schlussbericht, S. 4/5, 28.

36 Zit. Kommentar, § 50.

37 Man stelle sich vor: Die Experten wollen die ausléandischen
Staaten alle finf Jahre untersuchen, obwohl sie feststellen, dass
es in der Schweiz seit 30 Jahren keine entsprechenden Unterla-
gen gibt. Der Gedanke, dass man im Ausland die Idee des Gegen-
rechts dussern kénnte, wird nicht angesprochen.

38 \/gl. zum Beispiel Haiti: BGer 5A_333/2024, vom 13. Februar
2025.

39 Art. 33 der Haager Ubereinkunft Gber den Schutz von Kindern
von 1996.

der aus dem Ausland, die dort zur Adoption freige-
geben wurden, zunachst in der Schweiz zur Pflege
aufgenommen werden, um dann erst spater «in-
nerschweizerisch» adoptiert zu werden. An die Auf-
nahme im Rahmen einer «sozialen Elternschaft»
gemass der noch in Entwicklung befindlichen
Rechtsprechung hat man nicht gedacht.4% Eigenar-
tig erscheint auch die Idee, auslandische Adoptio-
nen zu stoppen, wahrend die Experten keine Be-
denken gegentiber Art. 78 IPRG gedussert haben,4!
auf dessen Grundlage die Anerkennung solcher Ad-
optionen zu regeln ware, wenn die Schweiz aus
dem Haager Ubereinkommen (ganz oder teilweise)
ausscheiden sollte. Der Schutz der Familie nach
Art. 8 EMRK und im Rahmen der Personenfreizi-
gigkeit hat die Experten nicht beschaftigt. Wie da
noch die Adoption von Fllchtlingskindern mdglich
bleiben kann, weiss man auch nicht.

VIl. Rechtshilfe im Schatten
der Behorden?

Kleine Fehler Uberleben langer als grossere, mo-
gen sie noch so grotesk sein: Wahrend Jahren ge-
horte es zur Schweizer Eigenheit, dass man keine
Rechtsakte aus dem Ausland entgegennehmen will,
wenn sie per Post Ubermittelt werden. Das ver
stdsst gegen die schweizerische Souveranitat, auch
wenn an der qualitativen Arbeit der Post keine Zwei-
fel maglich sind. So widersetzt sich die Schweiz der
postalischen Zustellung im Rahmen des Haager
Ubereinkommens (iber die Zustellung in Zivil oder
Handelssachen von 1965.42 Das Gegenteil gilt fir
die an sich von der Souveréanitat her gesehen heik-
lere Materie der Verwaltungsverfahren: Beim Euro-
paischen Ubereinkommen (ber die Zustellung in
Verwaltungssachen von 1977 das am 1. Oktober
2019 in Kraft getreten ist, hat die Schweiz der pos-
talischen Zustellung ausdrlcklich zugestimmt.43 So
wird es wohl noch wahrend Jahren bleiben, weil
das niemanden interessiert.

Ganz anders wird es bei der bisher noch unauf-
fallig aufgegleisten Revision von Art. 11 IPRG sein.
Am Anfang stand eine Motion, mit der die Hand-
habung von Videokonferenzen mit dem Ausland er-
leichtert werden sollte.44 Die entsprechende Erwei-

40 \/gl. BGE 147 111 209 ff., 212-214; BGer 1.5.2024, 5A_76/2024,
Erw. 4; BGer 16.1.2025, bA_74/2024, Erw. 8.2.

41 Die Art. 75-78 IPRG seien «unkritisch»: Schlussbericht, S. 72.
Immerhin soll die Zusténdigkeit des Heimatstaats gestrichen und
die Anerkennung von Adoptionen aus dem Wohnsitzstaat der El-
tern durch einen «Mechanismus» erganzt werden (S. 95). Folgt man
dem Szenario der Experten, ware die Adoption von Kindern aus der
Ukraine nicht mehr méglich, wahrend die Adoption von ukrainischen
Waisenkindern durch russische Eltern anzuerkennen ware.

42 SR 0.274.131, Vorbehalt zu Art. 10 lit. a.

43 SR 0.176.030.5, Art. 11.

44 Nr. 20.4266.
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terung war allerdings im Rahmen der Praxis zum
Haager Ubereinkommen (iber die Beweisaufnahme
im Ausland in Zivil- und Handelssachen von 197045
ohnehin schon akzeptiert. Der Bundesrat hat den
Gedanken ausgeweitet und eine neue Schweizer
Position in der internationalen Rechtshilfe vorge-
legt, die demnachst in Kraft tritt.46

Bisher war die Schweiz in ihrer Haltung strikt,
dass die Beweisaufnahme auf der Grundlage eines
auslandischen Begehrens ausschliesslich nach die-
sem Ubereinkommen zuldssig war. Die Erklarung
Nr. 1im Anhang zum Ubereinkommen liess in die-
ser Hinsicht keine Zweifel aufkommen. Daran will
sich der Bundesrat nicht mehr halten, obwohl diese
Erklarung diesbezlglich nicht gedndert wird. Es soll
nur eine Neufassung von Ziffer 5 geben, was inso-
fern unschon ist, als diese neue Version Lockerun-
gen aufzeigt, die mit allen tGbrigen Teilen der Schwei-
zer Erklarung nicht Ubereinstimmen. Nach dem
neuen Abs. 2 des Art. 11 IPRG kann eine Prozess-
partei «unmittelbar» zur Ubermittlung von Einga-
ben oder Beweismitteln aufgefordert werden,
wenn ihr diese Instruktion auf dem Rechtshilfeweg
zugestellt wurde. Es wird somit auf die vorgangige
Bewilligung durch die Schweizer Behorden verzich-
tet. Diese Lockerung wird noch durch eine weitere
Offnung erweitert. Wenn die betroffene Partei (iber
ein Zustellungsdomizil im Ausland verflgt, in der
Regel bei ihrem Vertreter im Land, wo der Prozess
geflihrt wird, so handelt es sich nicht um eine ho-
heitliche Handlung in der Schweiz, weshalb die Be-
achtung des Rechtshilfewegs ganz entféllt.4’ Das
Haager Ubereinkommen von 1965 tber die Zustel-
lung im Ausland in Zivil- und Handelssachen kommt
nicht zur Anwendung;#8 die Zustellung erfolgt nicht
durch die Schweizer Behorden. Dieser direkte Weg
der Zustellung gilt auch dann, wenn dem auslandi-
schen Vertreter ein Rechtshilfeersuchen Ubermit-
telt wird, das ein «pre-trial discovery of documents»
zum Gegenstand hat, fir das nach der Ziffer 6 der
Schweizer Erklarung verschiedene Bedingungen
erfillt sein muassen, deren Kontrolle weder beim
Eingang des Gesuchs in der Schweiz noch bei der
Ubermittelung der Dokumente ins Ausland durch
eine Schweizer Behdrde vorgenommen werden
kann, da sie schlicht nicht dartber informiert sein

wird. Im Ergebnis werden die schweizerischen Par-
teien den oft sehr umfassenden US-Discovery-Be-
gehren schutzlos gegenlberstehen. Diese Praxis-
anderung ist fur die Prozessflihrung mit den USA
von ganz erheblicher Bedeutung. Erstaunlich ist
auch, dass sie jetzt erfolgt, wenn die Schweizeri-
sche Eidgenossenschaft sich im Zusammenhang
mit dem Zusammenbruch der Kreditanstalt vor den
Zivilgerichten in den USA verteidigen muss.

Ahnlich verhalt es sich bei elektronischen Mit-
teln der Ton- oder BildUbertragung zum Zweck der
Teilnahme an einem Verfahren im Ausland (Abs. 3).
Die Bestimmungen der Art. 15-22 der Haager Be-
weisaufnahmekonvention von 1970 sind nicht di-
rekt anwendbar, sondern nur «sinngemass». Die
neue Schweizer Erklarung unter Ziffer 5 bezieht sich
nur auf die Art. 156-17. Sie enthélt eine langere Liste
von Voraussetzungen formeller und materieller Na-
tur, verlangt aber keine behdrdliche Genehmi-
gung.“? Eigenartigerweise ist eine Telefon- oder Vi-
deokonferenz maglich, wobei die Ubertragung
durch Ton oder Bild stattfindet. Anders heisst es in
Art. 170a ZPQO, es handle sich um eine «Ton- und
BildUbertragung», was ein blosses Telefonat aus-
schliesst. Im EU-Raum wird das Telefongesprach
abgelehnt; es ist nur von Videokonferenz die Rede,
womit eine bildliche und mindliche Interaktion ge-
meint ist.50 Hatte man sich da nicht zu mehr Har-
monie aufraffen kénnen?

Diese kurzen Hinweise sind deutlich genug, um
zu verstehen, dass die Arbeit der Bundesverwaltung
und des Parlaments in manchen Bereichen vermehrt
durch Sachverstand geférdert werden sollte. Es darf
nicht sein, dass Botschaften des Bundesrates vor-
gelegt werden, die gleich mehrfach widersprichlich
sind. Die Rechtskommissionen der Eidgendssischen
Rate sollten sich in vertiefter Weise bewusst sein,
dass sich ihre Funktion nicht darin erschopft, bun-
desréatliche Vorlagen durchzuwinken, oft mit dem
Nachschub der von der Verwaltung vorbestimmten
Experten, die keine offenen Debatten erlauben. In-
ternationale Rechtsentwicklungen, die auch von der
Schweizer Vertretung getragen wurden, sind zumin-
dest zur Kenntnis zu nehmen. Die politische Ausei-
nandersetzung muss mit der erforderlichen Grind-
lichkeit gepflegt werden.

45 SR 0.274.132.

46 BBl 2025 24.

47 BBI 2024 792, S. 21.
48 SR 0.274.131.

49 BBl 2024 792, S. 12.

50 EU-Verordnung Uber die Digitalisierung der justiziellen Zusam-
menarbeit vom 13. Dezember 2023, ABI L 2023/2844, Art. 2
Ziff. 6.4.
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