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z.B. Vertrag, Beziehungen |z.B. Wohnsitz oder In- oder ausléndische
zwischen Eltern und Kind, |Staatsangehdérigkeiteiner |Rechtsordnung (lex
Handlungsfahigkeit beteiligten Person causae, anwendbares
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Person

Sache

Ereignis
subjektives Recht

Staatsangehdrigkeit
Wohnsitz

Wille einer Person
Registerort, Lageort,
Ort des Ereignisses

Dieser wird in der Kollisions-
regel oft nicht ausdriicklich
erwéhnt, sondern ist durch
Auslegung zu ermitteln.
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 Korrekturbehelfe des IPRG:

Art. 15 IPRG (Ausnahmeklausel)

1 Das Recht, auf das dieses Gesetz verweist, ist ausnahmsweise nicht
anwendbar, wenn nach den gesamten Umstanden offensichtlich ist, dass
der Sachverhalt mit diesem Recht in nur geringem, mit einem anderen
Recht jedoch in viel engerem Zusammenhang stent.

2 Diese Bestimmung ist nicht anwendbar, wenn eine Rechtswahl vorliegt.

Art. 17 IPRG

Die Anwendung von Bestimmungen eines auslandischen Rechts, ist
ausgeschlossen, wenn sie zu einem Ergebnis fihren wirde, das mit dem
schweizerischen Ordre public unvereinbar ist.
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Der Ordre public ist ein Korrekturbehelf, mit dem das Gericht
eine materiell-privatrechtliche Korrektur vornehmen und damit
ein Werturteil nachholen kann, das die weitgehend nur
kollisionsrechtlich wertende Kaollisionsregel nicht bertcksichtigt
hat.

Ordre public als Generalklausel: bewusster Verzicht des
Gesetzgebers auf eine inhaltliche Umschreibung. So bereits
auch das Bundesgericht in einem Entscheid aus dem Jahre
1938:

12. Mai 2014
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«Den Begriff des ordre public in allgemein gultiger Weise zu umschreiben,
fallt schwer. Die Doktrin anerkennt selber, dass es sich hier um den noch
unerkanntesten und unfertigsten Teil des internationalen Privatrechtes
handelt und dass eine Iin jedem einzelnen Fall durchgreifende
Vorbehaltsklausel schlechterdings kaum aufzustellen ist (BGE 64 |l 88 E. 5
S. 97).»

« Die  Konkretisierung des Ordre public wird den
rechtsanwendenden Behorden berlassen. Jedoch Uben sich
auch diese in Zurickhaltung.

12. Mai 2014

15



b

u

Il. Wesen des Ordre public :

UNIVERSITAT
BERN

* Eine Verletzung des Ordre public liegt beispielsweise vor:

«wenn sonst das einheimische Rechtsgefthl in unertraglicher Weise verletzt
wurde» (BGE 64 1l 88 E. 5 S. 98; devisenrechtliche Forderungsbeschran-
kung);

«wenn grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsordnung
missachtet werden» (BGE 76 | 121 E. 3 S. 129; Vertragsrecht/Internationale
Schiedsgerichtsbarkeit);

«wenn das schweizerische Rechtsdenken zwingend den Vorrang
gegenuber dem anwendbaren (oder angewendeten) auslandischen Recht
erheischt» (BGE 78 Il 243 E. 4c S. 251; Verjahrung des Ruckforderungs-
anspruches aus einem Hinterlegungsvertrag).
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* Von grosster Bedeutung ist aber, dass nicht die Anwendung des
auslandischen Rechts fur sich allein als stossend erscheint,
sondern vielmehr im konkreten Fall das Ergebnis mit dem Ordre
public unvereinbar ist:

«Ein Verstoss gegen den Ordre public liegt nach der Rechtsprechung vor,
wenn fundamentale Rechtsgrundsatze verletzt sind, der fragliche Akt mit
der schweizerischen Rechts- und Wertordnung - nicht nur in der
Begriindung, sondern auch im Ergebnis schlechthin unvereinbar ist.»
(BGE 119 1l 264 E. 3b S. 266; Anerkennung einer Ehe nach
Geschlechtsumwandlung; siehe Anhang).
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A. Schweizerischer Ordre public

« Bei der Anerkennung und Vollstreckung:

BGer v. 21.12.2005, 5A.20/2005 E. 3.3 (Neffenadoption; siehe Anhang):

Gemass Art. 27 Abs. 1 IPRG kann eine auslandische Entscheidung in der
Schweiz nicht anerkannt werden, wenn die Anerkennung mit der
schweizerischen offentlichen Ordnung offensichtlich unvereinbar ware. Eine
Anerkennung verstosst dann gegen den materiellen Ordre public, wenn das
einheimische Rechtsgefihl durch die Anerkennung und Vollstreckung
eines auslandischen Entscheides in unertraglicher Weise verletzt
wurde, weil dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen
Rechtsordnung missachtet werden. Die (ex officio zu prifende)
Anwendung des Ordre public-Vorbehaltes ist im Bereich der Anerkennung
auslandischer Entscheide nach dem Wortlaut des Gesetzes restriktiver als
im Bereich der Anwendung des fremden Rechts gemaéass Art. 17 IPRG.
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* In Einzelbestimmungen des IPRG:

Art. 34 Abs. 1 IPRG

! Die Rechtsfahigkeit untersteht schweizerischem Recht.

Art. 45 Abs. 2 IPRG

2 Sind Braut oder Brautigam Schweizer Blrger oder haben beide Wohnsitz in
der Schweiz, so wird die im Ausland geschlossene Ehe anerkannt, wenn der
Abschluss nicht in der offenbaren Absicht ins Ausland verlegt worden ist, die
Vorschriften des schweizerischen Rechts Uber die Eheungdiltigkeit zu
umgehen.
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A. Schweizerischer Ordre public

Weitere Einzelbestimmungen des IPRG:

Art. 135 Abs. 2 IPRG

2 Unterstehen Anspriiche aus Mangeln oder mangelhafter Beschreibung
eines Produktes auslandischem Recht, so kdnnen in der Schweiz keine
weitergehenden Leistungen zugesprochen werden, als nach
schweizerischem Recht flr einen solchen Schaden zuzusprechen wéaren.

Art. 137 Abs. 2 IPRG

2 Unterstehen Anspriiche aus Wettbewerbsbehinderung auslandischem
Recht, so kbnnen in der Schweiz keine weitergehenden Leistungen
zugesprochen werden als nach schweizerischem Recht flr eine unzulassige
Wettbewerbsbehinderung zuzusprechen waren.
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D. Rechtsumgehung?

- Bel der Rechtsumgehung soll nicht dem auslandischen Recht die
Durchsetzung versagt werden, sondern die
Umgehungsabsichten der Parteien werden geahndet.

—> Ordre public: Inhalt des auslandischen Rechts.
- Rechtsumgehung: Art und Weise, wie die Anwendung bewirkt wird.

- Es ist aber durchaus vorstellbar, dass eine Rechtsumgehung
auch vom Ordre public-Vorbehalt erfasst wird.

12. Mai 2014 30



Il. Wesen des Ordre public

UNIVERSITAT

E. Folgen des Eingreifens des Ordre public

12. Mai 2014




b

u

lll. Relativitat des Ordre public :

UNIVERSITAT

lll. Relativitat des Ordre public
A. Zeitliche Relativitat

- Die zeitliche Relativitat des Ordre public bezieht sich auf die
Anderung der Wertvorstellung im Laufe der Zeit. Massgebend ist
das Verstandnis des Ordre public zum Zeitpunkt der
Entscheidung.

- Esist moglich, dass der Wandel des Ordre public zu einer
liberalen oder strengen Bewertung eines konkreten Sachverhalts

fuhrt.

12. Mai 2014
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C. Vorfrage und Hauptfrage

- Definition der Vorfrage:

Die Vorfrage Im IPR bezient sich auf ein selbstandiges
prajudizielles Rechtsverhaltnis, welches Voraussetzung fir die
Anwendbarkeit einer in- oder auslandischen Sach- oder
Kollisionsnorm ist.

- Eine differenzierte Bewertung gebietet ebenfalls, danach zu
unterscheiden, ob sich die Verletzung des Ordre public im
Rahmen einer Vor- oder einer Hauptfrage stellt. Die Anwendung
des Ordre public ist bei einer Hauptfrage eher zu beflurworten als
bel einer Vorfrage.

12. Mai 2014
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V. Beispiele aus der Praxis

A. Namensrecht

 Wandelbarkeit auslandischer Namen

Der Schweizerblirger René Max Huber und die jugoslawische
Staatsangehdrige Elena Temelkovski meldeten am 5. Dezember 1979
beim Zivilstandsamt Zurich das Eheversprechen an. Die Verkindbewilligung
wurde am 7. Dezember 1979 erteilt und das Eheversprechen am 11.
Dezember 1979 offentlich verkindigt. Die Braut verlangte indessen, dass
ihr Familienname im Ehe- und Familienregister als "Temelkova"
wiedergegeben werde, mit der Begrindung, sie werde in den
jugoslawischen Zivilstandsurkunden so genannt; Temelkovski stelle einen
andern, zudem ausschliesslich mannlichen Familiennamen dar. Das
Zivilstandsamt Zurich und auf Beschwerde hin die Direktion des Innern des
Kantons Zurich wiesen dieses Gesuch ab.
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BGE 106 11 103 E. 3 S. 105 f. (siehe Anhang):

,Das schweizerische Namensrecht wird durch die Unwandelbarkeit des
Familiennamens gekennzeichnet. Durch die Heirat erwirbt die Ehefrau den
Familiennamen des Ehemannes; die Kinder erhalten den Familiennamen
der Eltern. Abweichungen nach dem Geschlecht sind nicht zugelassen.
Diesem Grundsatz wirde die verlangte Eintragung widersprechen.
Entgegen den Ausfiihrungen in der Beschwerdeschrift kann die Moglichkeit
nicht vollig ausgeschlossen werden, dass die Beschwerdefiihrerin bei einer
allfalligen Scheidung den friheren Familiennamen wieder annimmt und auf
Nachkommen Ubertragt. Es ware aber mit dem schweizerischen
Namensrecht nicht vereinbar, wenn z.B. mannliche Nachkommen mit dem
nach dem Geschlecht abgewandelten Familiennamen ihrer Mutter in die
schweizerischen Geburtsregister eingetragen wirden.*

12. Mai 2014



b

u

I\VV. Beispiele aus der Praxis :

UNIVERSITAT

A. Namensrecht

BGE 131 111 201 E. 3.2.2 S. 207 f. (siehe Anhang):

,Das schweizerische Namensrecht wird durch die Unwandelbarkeit des
Familiennamens gekennzeichnet. Daraus lasst sich indessen Kkeine
uneingeschrankte Unveranderlichkeit eines Iim schweizerischen
Zivilstandsregister eingetragenen auslandischen Namens ableiten.”

,Die Losung des Kreisschreibens bedeutet folglich eine Verneinung der
geschlechtlichen Identitat der Person und ist mit dem Gleichheitssatz (Art.
8 Abs. 3 BV) nicht vereinbar, was die weitere Prtfung einer Verletzung der
persodnlichen Freiheit sowie der UNO-Kinderrechtskonvention ertbrigt. Wohl
kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine Person oder ihre
Nachkommen kein Interesse haben, einen nach einer besonderen
auslandischen Regel veranderlichen Namen zu haben. Dies rechtfertigt
indessen nicht, gegen das Gleichberechtigungsprinzip zu verstossen, zumal
ein Nachkomme gestutzt auf Art. 30 ZGB die Mdglichkeit hat, seinen
Namen in einen unveranderlichen zu andern.”
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* Ordre public-Widrigkeit der Ehe (Vorfrage)

M.A. (20-jahrig, turkisch-schweizerischer Doppelblrger mit Wohnsitz in
Ankara) und F.B. (14-jahrig, Turkin mit Wohnsitz in Ankara) heirateten im
August 2011 in der Turkei, woraufhin F.B. rechtsgultig den Familiennamen
ihres Mannes annahm. Anschliessend zogen sie im Januar 2012 nach Bern.
Im Februar 2012 kam ihr gemeinsamer Sohn S. zur Welt.

Mit welchem Familiennamen wird S. im hiesigen Zivilstandsregister
eingetragen?
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* Ordre public-Widrigkeit der Ehe (Vorfrage)

Vorfrage 2:
Anerkennung der turkischen Namensgebung der Mutter infolge eines

Statusakts?

— Dass die Ehe in der Schweiz nicht anerkannt wird, hat auf die
Namensgebung keinen Einfluss (Verbot der révision au fond, vgl. Art. 27
Abs. 3 IPRG).

— Die Namensgebung wird nur dann nicht anerkannt, wenn sie selbst gegen
den schweizerischen Ordre public verstosst (Bsp. diskriminierende,
verh6hnende oder sonst personlichkeitsverletzende Namen).

12. Mai 2014
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A. Namensrecht

* Ordre public-Widrigkeit der Ehe (Vorfrage)

Anerkennung der turkischen Namensgebung der Mutter infolge eines
Statusakts?

Unterscheidung zwischen neuer Namensgebung in Folge eines
namensrechtlich bedeutsamen Ereignisses (Statusakt) und einer
Namensanderung i.S.v. Art. 30 ZGB.

— Art. 37 Abs. 1 IPRG: erfasst die neue Namensgebung aufgrund eines
Statusaktes:

1 Der Name einer Person mit Wohnsitz in der Schweiz untersteht schweizerischem
Recht; der Name einer Person mit Wohnsitz im Ausland untersteht dem Recht, auf
welches das Kollisionsrecht des Wohnsitzstaates verweist.
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* Ordre public-Widrigkeit der Ehe (Vorfrage)

Anerkennung der turkischen Namensgebung der Mutter infolge eines
Statusakts?

— Art. 38 IPRG: erfasst Namensanderungen auf ein ausdrickliches Gesuch
hin:

1 Fir eine Namensanderung sind die schweizerischen Behérden am Wohnsitz des

Gesuchstellers zustandig.

2 Ein Schweizer Birger ohne Wohnsitz in der Schweiz kann bei der Behorde seines
Heimatkantons eine Namensanderung verlangen.

3 Voraussetzungen und Wirkungen der Namensanderung unterstehen
schweizerischem Recht.
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A. Namensrecht

* Ordre public-Widrigkeit der Ehe (Vorfrage)

Anerkennung der turkischen Namensgebung der Mutter infolge eines
Statusakts?

— Art. 39 IPRG: erfasst von seinem Wortlaut her nur die Anerkennung der
auslandischen Namensanderung, nicht aber die Anerkennung der
auslandischen Namensgebung aufgrund eines Statusaktes:

Eine im Ausland erfolgte Namensanderung wird in der Schweiz anerkannt, wenn sie
im Wohnsitz- oder im Heimatstaat des Gesuchstellers gultig ist.

12. Mai 2014
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* Ordre public-Widrigkeit der Ehe (Vorfrage)

Anerkennung einer auslandischen Namensgebung aufgrund eines
Statusaktes?

—> Lediglich eine gesetzliche Regelung zur Namensanderung (Art. 39 IPRG).

—> Luckenfullung: Analoge Anwendung von Art. 39 IPRG.

Art. 39 IPRG
Eine im Ausland erfolgte Namensanderung wird in der Schweiz anerkannt, wenn sie
iIm Wohnsitz- oder im Heimatstaat des Gesuchstellers gultig ist.

- F. hatte im Zeitpunkt ihrer Namensgebung Wohnsitz in der Turkei;
gemass turkischem Recht ist die die Namensgebung gultig erfolgt.

Fazit: Da fur F. der Name ,A.“ in der Schweiz anerkannt werden muss, tragt
S. ebenfalls den Nachnamen ,A.“

12. Mai 2014
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B. Eheschliessung

* Anerkennung einer gleichgeschlechtlichen Ehe

Am 15. Dezember 1988 wurde in Kopenhagen (Danemark) die Ehe
zwischen dem in der Schweiz heimatberechtigten A. Y. und B. X. aus
Brasilien geschlossen. Wie im Verlaufe des Jahres 1990 bekannt wurde, war
die Person, die als Braut aufgetreten war, am 6. Oktober 1955 in Brasilien
als Sohn des C. R. und der D. S. unter dem Namen F. R. geboren worden.
Am 9. Januar 1988 hatte sie sich einer geschlechtsumwandelnden
Operation unterzogen. Eine entsprechende Anderung der
Zivilstandsregister fand jedoch nicht statt. Bei der Trauung wies sich die
als Braut auftretende Person mit einem auf B. X. lautenden Pass aus, in den
sie ihr Foto eingesetzt hatte.
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* Anerkennung einer gleichgeschlechtlichen Ehe

Mit Eingabe vom 2. Dezember 1991 stellte B. Y. beim Departement des
Innern des Heimatkantons von A. Y. als Aufsichtsbehdrde Uber das
Zivilstandswesen das Gesuch, es sei die am 15. Dezember 1988 in
Kopenhagen geschlossene Ehe anzuerkennen und das Zivilstandsamt
der Heimatgemeinde anzuweisen, den entsprechenden Registereintrag
vorzunehmen. Am 4. Mai 1992 verfiigte das Departement, dass die Ehe
nicht anerkannt und der verlangte Registereintrag verweigert werde.
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* Anerkennung einer gleichgeschlechtlichen Ehe

BGE 11911 264 E. 3b S. 266 (siehe Anhang):

Ein Verstoss gegen den Ordre public liegt nach der Rechtsprechung vor,
wenn fundamentale Rechtsgrundséatze verletzt sind, der fragliche Akt mit der
schweizerischen Rechts- und Wertordnung schlechthin unvereinbar ist (BGE
116 11 636; BGE 111 la 14 E. 2a mit Hinweisen). Nach dem
schweizerischen Rechtsempfinden ist die Ehe die geschlechtliche
Vereinigung von Mann und Frau, mit andern Worten von zwei Menschen
biologisch unterschiedlichen Geschlechts (HEGNAUER, Grundriss des
Eherechts, 2. A., Rz. 4.33; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, N. 6 zu Art.
159 ZGB). Das so verstandene Institut der Ehe untersteht der Ordre
public-Klausel (vgl. BGE 114 11 6 E. 4).
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* Verbot der Minderjahrigenehe von Auslandern in der Schweiz

Botschaft zum Bundesgesetz Uber Massnahmen gegen Zwangsheiraten:

Das Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrecht (IPRG) soll um eine
ausdrickliche Regelung der Eheungiltigerklarung erganzt werden, um die
Anwendung der neuen Eheungultigkeitsgriinde im internationalen Verhaltnis
zu erleichtern. Zudem soll im Rahmen des IPRG Zwangsheiraten mit einer
restriktiveren Haltung gegentber Ehen mit Minderjahrigen entgegengewirkt
werden. Ausgangspunkt ist ein gewandeltes Verstandnis des Ordre
public. Gestutzt darauf werden Eheschliessungen in der Schweiz mit
Minderjahrigen auch bei Auslanderinnen und Auslandern nicht mehr
als akzeptabel betrachtet. Gleichzeitig sollen auch im Ausland
geschlossene Ehen mit nach schweizerischem Recht minderjahrigen
Personen grundséatzlich nicht mehr toleriert werden.

12. Mai 2014
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B. Eheschliessung

* Verbot der Minderjahrigenehe von Auslandern in der Schweiz

Zweck der neuen Bestimmungen (Art. 45a IPRG bzw. Art. 105 Ziff. 5 und 6
ZGB):

—  Schutz vor Zwangsheirat;
—  Ehen mit Minderjahrigen werden nach schweizerischem Recht
grundséatzlich nicht mehr toleriert.

- gewandeltes Verstandnis des Ordre public — neu:

—  Eheschliessungen mit Minderjahrigen in der Schweiz werden auch
zwischen Auslanderinnen und Auslandern nicht mehr geduldet (= Axrt.
44 Abs. 2 alPRG);

— Im Ausland geschlossene Ehen mit nach schweizerischem Recht
Minderjahrigen werden grundsatzlich nicht anerkannt.
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B. Eheschliessung

* Ehe auf Zeit (mut’a)

F und M sind im Iran eine sogenannte Ehe auf Zeit (mut’a), begrenzt auf finf
Jahre, nach schiitischem Recht eingegangen und anschliessend in die
Schweiz gezogen. Die Eheleute wollten ihre Ehe nach Zuzug in die Schweiz
aufgrund einer im Iran ausgestellten Urkunde im Zivilstandsregister
eintragen lassen.

- Ehe: Auf Dauer angelegte, lebenslangliche Gemeinschaft von Mann und Frau, die
erst durch Tod oder Scheidung endet.

- Gleichwertig: Eine mut'a-Ehe begrenzt auf die Dauer von 50 Jahren oder mehr;
nicht aber eine mut a-Ehe begrenzt auf die Dauer von funf Jahren.

- Fazit: Eine solche Ehe wére in der Schweiz nur als unbegrenzte Ehe
anerkennungsfahig.
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C. Wirkungen der Ehe
* Polygame Ehen

M ist mit F und drei weiteren Frauen nach algerischem Recht verheiratet.
Alle Beteiligten sind algerische Staatsangehdrige und muslimischen
Glaubens. Ein Jahr, nachdem die gesamte Familie nach Bern gezogen ist,
trennt sich F von M. Vor dem Gericht in Bern verlangt F von M die Zahlung
von Unterhalt.

Art. 8 des algerischen Familiengesetzbuches (1984):.

,ES Ist innerhalb der Grenzen der Scharia erlaubt, die Ehe mit mehr als einer Frau
einzugehen, wenn das Motiv gerechtfertigt ist, die Bedingungen und die Absicht billig
sind und nach vorausgegangener Information der vorherigen und der zukinftigen
Ehefrau. [...]*

Anmerkung: Die Ehefrauen missen nicht inr Einverstandnis erteilen.
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C. Wirkungen der Ehe

* Polygame Ehen

—> vorliegend steht jedoch nur die Unterhaltspflicht in Frage;
- zudem ist bei einer Vorfrage betr. Anerkennung der Ehe der Ordre public
nur in krass stossenden Fallen zu berucksichtigen.

Fazit: Die Wirkungen der Ehe werden anerkannt. F wie auch den anderen
drei Frauen steht ein Unterhaltsanspruch zu.

Denkanstoss

—  Kommt die Anerkennung der Wirkungen einer Ehe der Anerkennung der
Ehe selbst gleich?

— Auswirkungen der Nichtanerkennung einer Ehe auf die Kinder (ehelich
oder nichtehelich; Erbansprtche).
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* Anerkennung einer auslandischen Privatscheidung (Vertretung)

Die schweizerische Staatsangehorige S und der ghanaische
Staatsangehorige G heirateten 2005 in Accra/GH nach ghanaischem
Gewohnheitsrecht. Die Ehe wurde im Eheregister der Accra Metropolitan
Authority eingetragen. Am 08.11.2007 teilte S der kantonalen
Aufsichtsbehorde tber das Zivilstandswesen mit, dass ihre Ehe mit G in
Ghana aufgeldst sei und verlangte die Eintragung der Ehescheidung im
schweizerischen Zivilstandsregister. Inrem Gesuch legte S einen
Registereintrag der Accra Metropolitan Authority bei, der verurkundet, dass
die Ehe am 01.10.2007 aufgeldst wurde; weiter wurde eine eidesstattliche
Erklarung beigelegt, worin sich ein gewisser V als Vater und ein gewisser B
als Bruder von G ausgaben und bezeugten, dass die Ehe nach dem
massgebenden Gewohnheitsrecht aufgeldst worden sei.
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* Anerkennung einer auslandischen Privatscheidung (Vertretung)

Am 30.11.2007 wurde die Eintragung der Eheaufldsung verfugt. In der Folge
erwog das kantonale Migrationsamt, G die Aufenthaltsbewilligung zu
entziehen. Mit Eingabe vom 23.12.2007 ersuchte G die kantonale
Aufsichtsbehorde tber das Zivilstandswesen um Wiedererwagung und
Aufhebung der Verfligung vom 30.11.2007, mit der Begrindung, er hatte von
der Scheidung keine Kenntnis gehabt.

Im Verlauf der Uber langere Zeit andauernden Abklarungen ging S am
14.12.2008 in Zurich eine neue Ehe mit dem nigerianischen
Staatsangehdrigen N ein.
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* Anerkennung einer auslandischen Privatscheidung (Vertretung)

Anmerkungen:

Ghanaer kdnnen einerseits zwischen der monogamen, standesamtlich bzw.
kirchlich zu schliessenden Ehe und andererseits der (potentiell) polygamen,
nach Gewohnheitsrecht bzw. nach islamischem Recht zu schliessenden Ehe
wahlen.

Je nach Art der Ehe stehen verschiedene Formen der Eheaufldsung zur
Verfligung. Standesamtlich bzw. kirchlich geschlossene Ehen kénnen nur
gerichtlich geschieden werden, wahrend gewohnheitsrechtliche Ehen
wahlweise gerichtlich oder aussergerichtlich bzw.
gewohnheitsrechtlich aufgel6st werden kénnen.
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* Anerkennung einer auslandischen Privatscheidung (Vertretung)

Bei der gewohnheitsrechtlichen Eheauflosung (,,customary divorce®)
treffen im Allgemeinen Reprasentanten der Familien zusammen, und es
wird unter Einhaltung bestimmter Formalitaten die Ehe einverstandlich
aufgeldst. Gemass sec. 6 f. des ,Customary Marriage and Divorce
(Registration) Law*“ von 1985 kdnnen die Ehegatten eine gewohnheits-
rechtliche Eheauflosung innert drei Monaten dem zustandigen
Standesbeamten zwecks Registrierung mitteilen. Diesem Registrierungs-
antrag ist eine eidesstattliche Erklarung der Eltern der Ehegatten oder
deren Vertreter beizulegen, worin diese bestatigen, dass die Ehe
entsprechend den Vorschriften des anzuwendenden
Gewohnheitsrechtes aufgeldst wurde.
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* Anerkennung einer auslandischen Privatscheidung (Vertretung)

Liegt hier ein anerkennungsfahiger Entscheid vor?

- Eine im Ausland ausgesprochene Privatscheidung gilt als ,,Entscheid” im
Sinne der Art. 25 ff. und Art. 65 IPRG und ist daher in der Schweiz
grundsatzlich anerkennungsfahig.

Wird der schweizerische Ordre public offensichtlich verletzt (Art. 27 Abs. 1
IPRG)?

—> Der Ordre public ist verletzt, da die Eheaufldsung hdchstpersdnlich ist und
daher grundsatzlich eine vertretungsfeindliche Rechtshandlung darstellt.

Fazit: Keine Anerkennung der auslandischen Eheaufldsung.
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* Anerkennung einer auslandischen Privatscheidung (Vertretung)

BGE 122 11l 344 E. 4b S. 349 {. (siehe Anhang):

Sollten nur Reprasentanten der Familien zusammengetroffen sein und die
Ehe bloss ihrerseits einverstandlich aufgeldst haben, ohne dass beide
Ehegatten anwesend oder damit zumindest einverstanden waren, lage ein
Verstoss gegen den materiellen Ordre public im Sinn von Art. 27 Abs. 1
IPRG vor. Gemass Rechtsprechung und einhelliger Lehrmeinung ist die
Eheauflosung namlich als hochstpersonliche und insofern
vertretungsfeindliche Rechtshandlung zu verstehen. Eine Eheaufldsung,
die ohne Wissen und ggf. gegen den Willen eines oder beider Ehegatten
alleine von Reprasentanten derer Familien vereinbart wurde, wiirde der
schweizerischen Rechtsauffassung diametral zuwiderlaufen und kénnte
unter dem Gesichtspunkt des schweizerischen Ordre public nicht anerkannt
werden.

12. Mai 2014 62



V. Beispiele aus der Praxis

UNIVERSITAT

E. Kindesrecht

12. Mai 2014




b

u

I\VV. Beispiele aus der Praxis :

UNIVERSITAT

E. Kindesrecht

* Gemeinsame Adoption eines Kindes im Ausland durch Partner in
eingetragener Partnerschaft

> Einzeladoption durch eine gleichgeschlechtlich orientierte Person in der
Schweiz zulassig, sofern sie nicht in einer eingetragenen Partnerschaft
lebt (vgl. Art. 264b ZGB) - Ungleichbehandlung;

-> hohere Akzeptanz der Bevolkerung gegentber gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften;

> gesetzliche Vorstosse, welche die Stiefkindadoption bei eingetragenen
Partnern ermdglichen sollen.

Fazit: Auslandische Adoptionen im Ausland durch Partner in eingetragener
Partnerschaft verletzen den Ordre public nicht (entspricht auch der heutigen
Praxis).
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* Problematik der Leihmutterschaft
Rechtslage im Ausland

— USA: unterschiedliche Regelungen der einzelnen Gliedstaaten

= Staaten mit Verbot der Leihmutterschaft: Arizona, District of
Columbia;

= Staaten ohne spezifische Regelung der Leihmutterschaft: Die
Leihmutterschatft ist in der Regel nicht gesetzlich verboten, aber die
Vertrage sind in Bezug auf die wesentlichen Bestimmungen nichtig
(Michigan, New York);

= Staaten, welche die Leihmutterschaft frei gewahren (einschliesslich
kommerzieller Leihmutterschaft): Kalifornien, Texas und weitere.
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E. Kindesrecht

Problematik der Leihmutterschaft

Rechtslage im Ausland

Argentinien: keine spezifische Regelung der Leihmutterschaft, wobei
kommerzielle Vertrage nicht ausdrtcklich verboten sind.

Indien: neu Erfordernis eines ,medical visa“ (friher: Leihmutterschaft
bereits mit Vorliegen eines ,tourist visa® zulassig), Verbot der
Leihmutterschatft fiir gleichgeschlechtliche Paare.

Ukraine: gunstige Preise, laxe Gesetzeslage, Verbot der
Leihmutterschatft fir gleichgeschlechtliche Paare.
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* Problematik der Leihmutterschaft

Verletzung des Ordre public?

— Komplexe Thematik, welche eine differenzierte Bewertung erfordert;

— Dbei der Anerkennung eines Entscheides besteht ein strengerer
Bewertungsmassstab (Art. 27 Abs. 1 IPRG «offensichtlich»);

— verfassungsmassige Grundsatze (vorliegend Art. 119 Abs. 2 lit. d BV)
bedeuten nicht, dass die verbotenen Massnahmen per se Ordre public-
widrig sind;

— Konkretisierung im Kindesrecht durch die Maxime des Kindeswohls.
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* Anerkennung der genetischen Mutter als Mutter eines Kindes

Grundsatz: mater semper certa est

Art. 252 Abs. 1 ZGB
Das Kindesverhaltnis entsteht zwischen dem Kind und der Mutter mit der Geburt.

— Neue Techniken der Fortpflanzungsmedizin (insbesondere bei der
Eizellen- und Embryonenspende) lassen den Grundsatz veraltert
erscheinen;

— bei «gespaltener Mutterschaft» (Leihmutterschaft) besteht jedoch das
Kindesverhaltnis ausschliesslich zur gebarenden Multter;

— ein Kindesverhéaltnis zur genetischen Mutter kann grundséatzlich nur
durch Adoption begrindet werden.

— Ordre public-widrig?
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* Neffenadoption

X. und Y. (beide albanischer Abstammung) lebten vor ihrer Ubersiedlung in
die Schweiz 2006 in Serbien-Montenegro, wo sie auch im gleichen Jahr
heirateten. Die Ehe blieb kinderlos. B. ist der Bruder von X. und lebt mit
seiner Ehefrau C. in D., Republik Serbien. Dieses Ehepaar hat vier Kinder
(geboren 2002, 2004, 2006 und 2007). Als die Ehefrau das fiunfte Kind
erwartete, kamen die beiden Ehepaare uberein, dieses Kind, F. (geboren
2008), dem kinderlosen Ehepaar zu uUberlassen. In der Folge ersuchten X.
und Y. im Hinblick auf eine Adoption um eine Pflegeplatzbewilligung fur
F.
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* Neffenadoption

Mit Verfigung vom 31. Mai 2009 erteilte das Amt fur Jugend und
Berufsberatung des Kantons Zirich, Zentralbehorde Adoption, die
definitive Bewilligung, das Kind F aus Serbien-Montenegro zwecks
spaterer Adoption aufzunehmen. Zwei Monate spéter reiste das Kind in die
Schweiz ein und lebt seither bei seinen Pflegeeltern.

2011 beantragten X. und Y. dem Bezirksrat Hinwil als Aufsichtsbehdrde,
der Adoption zuzustimmen und diese auszusprechen.
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* Aufhebung einer Adoption

Am 14. Marz 1985 gebar Y. in Muri b. Bern die Tochter X. Ein
Kindesverhaltnis zum leiblichen Vater wurde nicht hergestellt; die Mutter
gab dessen ldentitat nicht bekannt. Y. heiratete 1987 Z. (italienischer
Staatsangehdriger). Mit Adoptionsentscheid der Justizdirektion des Kantons
Bern vom 7. November 1990 wurde X. zur Adoptivtochter von Z. erklart.

Im Jahre 1998 wurde die Ehe zwischen Y. und Z. geschieden. X. wurde
unter die elterliche Sorge der Mutter gestellt. Mit der Scheidung brach der
Kontakt des Kindes mit dem Adoptivvater ab. Im November 2009 gelang
es X., Kontakt zu ihrem leiblichen Vater, V., libyscher Staatsangehdriger
mit Wohnsitz in Tripolis, herzustellen. Seither stehen die beiden in
regelmassigem Kontakt und der leibliche Vater besucht die Tochter alle zwel
bis drei Monate.

12. Mai 2014



b

u

I\VV. Beispiele aus der Praxis :

UNIVERSITAT

E. Kindesrecht

* Aufhebung einer Adoption

Mit Anfechtungsklage gemass Art. 269a ZGB gelangte X. im Jahre 2011 an
das Obergericht und beantragte, der Adoptionsentscheid vom 7. November
1990 und das Kindesverhéltnis zwischen ihr und Z. seien ruckwirkend
aufzuheben.

Mit Urteil vom 8. Juli 2012 wies das Obergericht die Klage ab. Vor
Bundesgericht fihrt X. die Beschwerde in Zivilsachen und beantragt das
Urteil der Vorinstanz sowie den Adoptionsentscheid vom 7. November 1990
und das Kindesverhéltnis zwischen inr und Z. rickwirkend aufzuheben.

(Entscheid: siehe Anhang)
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* Aufhebung einer Adoption

Anfechtungsgrinde nach schweizerischem Recht:

* Fehlen der Zustimmung der leiblichen Eltern (Art. 269 Abs. 1 ZGB) oder
* andere schwerwiegende Mangel (Art. 269a Abs. 1 ZGB)

Beispiele:

— wesentliche Unterschreitung des Mindestaltersunterschiedes;

— Fehlen eines echten Pflegeverhaltnisses;

— adoptionsfremder Zweck wie die erbrechtliche Zurlicksetzung anderer
Personen oder Erwerb des Burgerrechts.

* Ausschluss anderer, auch erst nach der Adoption eingetretener, Griinde.
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