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Sandra Hotz

Zwischen Informed Consent und Verbot: Wertungs­
widersprüche in der Reproduktionsmedizin?
Von verbotener Leihmutterschaft und Eizellenspende über die Samenspende 
bis hin zu pränatalen Gentests

Die Leihmutterschaft einer Grossmutter für ihre künftige Enkelin, die zu einem gesunden Kind führen 
kann, ist verboten. Ein pränataler Gentest, der eine Krankheit der Enkelin zu diagnostizieren vermag und 
eine Abtreibung mit sich bringt, entspricht hingegen den rechtlichen Vorschriften. Neu soll eine heredi-
täte Krankheit auch in der Präimplantationsdiagnostik erkannt werden dürfen.
Bei  zunehmender Offenheit und Globalisierung für reproduktive Praktiken lautet der Anspruch ans Recht: 
minimale Wertekongruenz zu erstellen und juristisch flexible Lösungen zu schaffen. 

Inhaltsübersicht

A.	Kinderwunsch und Wunschkind als laufende  
rechtliche und ethische Herausforderungen 
I.	 Rechtliche und ethische Herausforderungen 
II.	 Zum geltenden Recht, zum Sprachgebrauch und  

zu den Fragestellungen
III.	Einige Zahlen 

B.	Aktuelle Tendenzen in der schweizerischen  
Gesetzgebung
I.	 Änderungen in der Präimplantationsdiagnostik (PID)
II.	 Änderung bei der Eizellenspende?
III.	Keine Änderungen bei der Leihmutterschaft

C.	Rechtliche Diskussion 
I.	 Fortpflanzungsfreiheit 
II.	 Zwischen Informed Consent und Verbot 
III.	Rechtliche Würdigung

D.	Schlussfolgerungen

A.	 Kinderwunsch und Wunschkind 
als laufende rechtliche und 
ethische Herausforderungen 

I.	 Rechtliche und ethische Herausforde­
rungen 

Im international viel beachteten Fall von Manji 
Yamada wünschte sich ein japanisches Paar ein 
Kind und veranlasste zu diesem Zweck Ende 2007 
in Gujarat im Nordwesten von Indien eine künstli-
che Befruchtung zwischen einer Eizelle einer ano-
nymen Spenderin und den Spermien des japani-
schen Mannes.1 Daraufhin vermittelte die dortige 

Dr. iur. Sandra Hotz, Oberassistentin am Institut für Familienfor-
schung, Universität Freiburg i. Ü., und Assoziierte des Collegium 
Helveticum, ETH/UZH.

	 1	 In Japan ist die Leihmutterschaft nicht gesetzlich verboten. Der 
nationale Wissenschaftsrat (2008) und die japanische Gesellschaft 
für Gynäkologie und Geburtshilfe (2003) haben jedoch Leitlinien pu-
bliziert, die von der Leihmutterschaft abraten. Ein Leihmutter-
schaftsvertrag wäre demnach zumindest sittenwidrig nach dem ja-
panischen Zivilgesetzbuch (Art. 90 Minpô), vgl. Urteil des höchsten 

Fertilitätsklinik einen Vertrag zwischen einer indi-
schen Leihmutter und dem japanischen Paar. Als 
Manji Ende Juli 2008 in Indien zur Welt kam, hat-
ten sich ihre japanischen «Eltern» bereits getrennt 
und liessen sich danach scheiden. Die japanische 
Exgattin von Manjis Vater interessierte sich nicht 
mehr für das Kind. In der Folge war unklar, wer 
rechtlich die Mutter von Manji sei, die Eizellenspen-
derin, die Leihmutter oder die Exgattin ihres «Va-
ters» oder gar die Amme, die sie stillte? Weiter 
war unklar, welche Nationalität Manji habe. Nach 
japanischem Zivilrecht ist, wie auch nach dem 
schweizerischen, grundsätzlich die leibliche Mut-
ter die rechtliche. Es gilt der Rechtsgrundsatz «ma-
ter sempre certa est».2 Nach indischem Recht ist 
ein Mann nicht befugt, eine Einzeladoption zu be-
antragen. Dies obschon er der biologische Vater 
war. Manji war also infolge der modernen Repro-
duktionsmedizin rechtlich elternlos geworden. Der 
biologische Vater musste u. a. aus Visagründen zu-
rück nach Japan reisen, sodass Manjis japanische 
Grossmutter, Emiko Yamada, sich in der Folge um 
sie sorgte. Die Grossmutter war es auch, die um 
das Recht focht, mit Manji aus Indien aus- bzw. in 
Japan einzureisen. Das höchste indische Gericht 
ermöglichte dies schliesslich ein Jahr später.3 – Ob-
schon dieser Fall auch in Indien hohe Wellen warf, 

Gerichtes von Japan vom 23. Juli 2007 (Minshû Vol. 61 Nr. 2); Sa-
toko Tatsui, [Streitpunkte und Entwürfe zu einem Bioethikgesetz] 
Semei rinri hô rongi no sôten to sahô, Juristo Nr. 1359 (2008), 58 ff.
	 2	Art. 252 Abs. 1 ZGB; Art. 772 Minpô geht unausgesprochen 
von diesem Grundsatz aus, da nur das Kindesverhältnis zum Va-
ter in der Ehe geregelt wird.
	 3	Urteil vom 29. September 2008 des Supreme Court of India, 
Baby Manji Yamada vs Union India & Anr. Writ (Petition) No. 369 
of 2008, abrufbar unter http://judis.nic.in/supremecourt/imgs.aspx, 
besucht am 3. Dezember 2013; vgl. France Winddance Twine, Out-
sourcing the Womb: Race, Class and Gestational Surrogacy in a 
Global Market, Routledge 2011, 45 ff.; Kari Points, Commercial Sur-
rogacy and Fertility Tourism in India, The Case of Baby Manji, in: 
Case Studies in Ethics, Kenan Institute for Ethics, Duke University.
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gibt es bis dato kein indisches Gesetz, das die Leih-
mutterschaft regelt.4 – Das spiegelt wohl die öko-
nomisch-politische Realität dieses Landes.

Die fortschreitende Technisierung in der Fort-
pflanzung stellt die Gesellschaft5  – auch in der 
Schweiz – laufend vor neue rechtliche und ethische 
Herausforderungen bezüglich der Frage, wie mit 
dem unerfüllten Kinderwunsch bzw. mit dem er-
sehnten Wunschkind umgegangen werden soll: 
Mittels neuer, nicht invasiver pränataler Gentests, 
der Präimplantationsdiagnostik (PID) und einer ge-
zielten «Fortpflanzungsprophylaxe»6 lässt sich das 
Wunschkind heute zunehmend besser bestimmen 
und die Erfüllung des Kinderwunsches zeitlich bes-
ser planen: Weibliche Eizellen lassen sich problem-
los einfrieren und Jahre danach ohne Schaden wie-
der auftauen. Der Kinderwunsch lässt sich auch 
auf Dritte übertragen, insbesondere dadurch, dass 
eine dritte Person die befruchtete Eizelle austrägt, 
d. h. durch die sog. Leihmutterschaft. Ferner be-
steht die Möglichkeit, durch Transfer von Eierstock-
gewebe, Samen- oder Eizellen Dritte zu involvie-
ren.  – Wer diese laufende Technisierung der 
Fortpflanzung nicht einfach dem globalen Markt 
überlassen will, muss rechtliche Entscheidungen 
treffen. – Doch welche?

Zwar stellen der Kinderwunsch und dessen 
Realisierung in der Schweiz zweifellos ein Verfas-
sungs- und ein Persönlichkeitsrecht dar (vgl. nach-
folgend Lit. C.I); doch fragt es sich, wie weit die-
ses Recht gehen soll. Welche Techniken sollen in 
welchem Rahmen zugelassen sein und welche 
nicht? Und wie viel Einfluss auf das werdende Kind 
sollen (welche) Eltern nehmen dürfen? Wie soll 
ihr Einfluss beschränkt werden? Dürfen Drittper-
sonen zum Austragen des Kindes eingesetzt 
werden oder nicht? Wenn ja, wie sind diese Dritt-
personen zu schützen? Wenn nein, wie sind Dritt-
personen in einem anderen Land zu schützen, 
wenn die geltenden nationalen Regeln umgangen 
werden? Und wie ist das einmal geborene Kind 
angemessen zu schützen?

	 4	Die im Nachgang entworfene Artificial Reproduction Techno-
logy Bill hat es einerseits noch nicht bis ins Parlament geschafft. 
Andererseits existieren nationale Guidelines zur Akkreditierung 
von Fertilitätskliniken, und das indische Ministerium hat im Jahr 
2013 Weisungen für eine Visumspflicht erlassen. Vgl. Bericht zur 
Leihmutterschaft, Bericht des Bundesrates vom 29. November 
2013 in Beantwortung des Postulats 12.3917 von Nationalrätin 
Jacqueline Fehr (fortan Bericht zur Leihmutterschaft), 11f., 14f.
	 5	Schon Dagmar Coester-Waltjen, Die künstliche Befruchtung 
beim Menschen – Zulässigkeit und zivilrechtliche Folgen, in: Ver-
handlungen des 56. Deutschen Juristentages Berlin 1986 (Mün-
chen 1986), 45 ff.
	 6	Mit dem Stichwort Prophylaxe wird Gutes suggeriert wie z. B. 
Gesundheit, Gleichstellung und Wirtschaftlichkeit (Die Zeit vom 
18. 7. 2013).

II.	 Zum geltenden Recht, zum Sprach­
gebrauch und zu den Fragestellungen

Das geltende schweizerische Recht verbietet die 
Praktiken der Leihmutterschaft und die Eizellen-
spende (Art. 119 BV, Art. 4, 31 FMedG7). Die Sa-
menspende ist erlaubt, sofern sie unentgeltlich ist 
(Art. 21 FMedG), bloss unter Ehepaaren zum Ein-
satz kommt (Art. 3 Abs. 3 FMedG) und die gesetz-
lichen Vorschriften zum Informed Consent einge-
halten werden (Art.  18  ff. FMedG). Ferner 
gestattet das schweizerische Recht innerhalb der 
Schranke einer Diagnose zu Gesundheitszwecken 
und unter Befolgung der Vorschriften zum Infor-
med Consent pränatale genetische Tests zur Ab-
klärung möglicher Gendefekte des Embryos 
(Art. 119 BV, Art. 5, 12, 16 GMUG8); hingegen sind 
pränatale Gentests im Rahmen der künstlichen 
Fortpflanzung nicht zugelassen (Art.  5 Abs.  3 
FMedG). Letzteres soll jedoch in näherer Zukunft 
erklärtermassen geändert werden. Im künftigen 
schweizerischen Recht ist vorgesehen, dass die 
Präimplantationsdiagnostik (PID) neu beschränkt 
zugelassen wird (vgl. nachfolgend Lit. B.I). 

Dieser Beitrag nimmt die vorgesehene Geset-
zesänderung sowie die dadurch entfachte Diskus-
sion um die Zulassung der Eizellenspende sowie 
einen aktuellen Bericht des Bundesrates zur Situ-
ation der Leihmutterschaft vom 29. November 
2013 (vgl. Lit. B) zum Anlass, die unterschiedlichen 
Praktiken der Reproduktionsmedizin zu erörtern: 
1.) die verbotene Leihmutterschaft, 2.) die verbo-
tene Eizellenspende, 3.) die zugelassene Samen-
spende und 4.) die nicht zugelassenen pränatalen 
Gentests im Rahmen der PID. Der Begriff der Re-
produktionsmedizin umfasst nach dem Gesetz nur 
Praktiken der medizinisch unterstützten Fortpflan-
zung, die zur Herbeiführung einer künstlichen 
Schwangerschaft führen (Art. 2 lit. a FMedG).9 
Nicht erfasst von diesem gesetzlichen Sprachge-
brauch sind die Diagnose mit pränatalen Gentests 
während einer «natürlichen» Schwangerschaft 
(PND) und die Transplantation von Eierstockge-

	 7	Bundesgesetz über die Fortpflanzungsmedizin vom 18. De-
zember 1998, SR 810.11.
	 8	Bundesgesetz vom 8. Oktober 2004 über genetische Unter-
suchungen beim Menschen, in Kraft seit dem Jahr 2007, SR 810.12: 
Die absichtliche genetische Ermittlung von Eigenschaften, die kei-
nen Konnex mit der Gesundheit des Embryos oder des Fötus ha-
ben, wie beispielsweise die Haut- oder Haarfarbe, ist verboten 
(Art. 12).
	 9	Die Terminologie folgt im Übrigen dem FMedG: Unter Leihmut-
terschaft (Art. 2 lit. k FMedG) versteht man etwa ein Vorgehen, bei 
dem «eine Frau […] bereit ist, durch ein Fortpflanzungsverfahren 
ein Kind zu empfangen, es auszutragen und nach der Geburt Drit-
ten auf Dauer zu überlassen», s. a. Birgit Christensen, Schwanger-
schaft als Dienstleistung – Kind als Ware ? Eine rechtliche Annähe-
rung an das komplexe Phänomen der sogenannten Leihmutterschaft, 
hill Zeitschrift für Recht und Gesundheit 2013, Nr. 86.
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webe, die ebenfalls der Fortpflanzung dienen und 
in diesem Beitrag deshalb in die Diskussion mit 
einbezogen werden sollen.

Die theoretischen, ethisch-philosophischen 
Standpunkte zur Reproduktionsmedizin werden 
kontrovers diskutiert, was sich auch in den Diskus-
sionen um die Zulassung der Präimplantationsdia-
gnostik (PID) spiegelt.10 Bis anhin mussten dies-
bezüglich bereits Entscheidungen getroffen 
werden. Dabei wurde sehr sorgfältig vorgegan-
gen – wie die im Juni 2013 erlassene Botschaft 
des Bundesrates zur partiellen Zulassung der Prä-
implantationsdiagnostik (PID), zur Änderung der 
Bundesverfassung (BV) und des Fortpflanzungs-
medizingesetzes (FMedG) zeigt (fortan Botschaft 
E-FemG).11 Weitere Entscheidungen in diesem 
Kontext stehen noch bevor.

Wie sich die unterschiedlichen Praktiken oder 
Phänomene der Reproduktionsmedizin ethisch zu-
einander verhalten bzw. voneinander abgrenzen 
lassen, ist bisher dagegen weniger thematisiert 
worden:

Müssten im Grundsatz nicht all jene Praktiken, 
die zur Erfüllung eines Kinderwunsches führen, zu-
lässig sein, jedoch all jene Praktiken, die ein selek-
tioniertes Wunschkind ins Auge fassen sollen, ver-
boten sein?

In diesem Kontext stellt sich die Frage, wie es 
in Einklang zu bringen ist, dass die Eizellenspende 
und die Leihmutterschaft zum Schutz des Kindes 
und zur Vermeidung einer Instrumentalisierung des 
Menschen verboten sind, gleichzeitig jedoch prä-
natale Diagnosemethoden gelockert werden sol-
len. Ein in der Form einer Frage häufig vorgebrach-
tes Argument zugunsten der fortschreitenden 
Technisierung in der allgemeinen pränatalen Diag-

	 10	Vgl. Übersichten über die ethisch-philosophischen Argumente 
bei Michael J. Sandel, The Case against Perfection. Ethics in the 
Age of Genetic Engineering, Harvard University Press 2007, 63–
83 ff.; Paul R. Brezina, Yulian Zhao, The Ethical, Legal, and Social 
Issues Impacted by Modern Assisted Reproductive Technologies, 
Obstet Gynecol. Int. 2012; 2012: 686253, und die Botschaft zu 
E-FMedG, 28 ff.; zur PID/PND: Markus Zimmermann-Acklin, Sollte 
die Präimplantationsdiagnostik (PID) unter den gleichen Voraus-
setzungen zulässig sein wie die Pränataldiagnostik (PND)? Gut-
achten im Auftrag des Bundesamtes für Gesundheit vom 8. Juni, 
Freiburg 2013; Daniela Demko, Kurt Seelmann, Präimplantations-
diagnostik (PID) und Eugenik, Gutachten im Auftrag des Bundes-
amtes für Gesundheit, Basel 2013; für frühere Stellungnahmen: 
Christoph Rehmann-Sutter C., Würde am Lebensbeginn. Der Em-
bryo als Grenzwesen. Bundesgesundheitsblatt – Gesundheits
forschung – Gesundheitsschutz 2008; 8: 835–841, aber schon 
die Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin 
(NEK-CNE) in ihren Stellungnahmen Nr. 10/2005 und Nr. 14/2007; 
zur Leihmutterschaft: Barbara Bleisch, Leihmutterschaft als per-
sönliche Beziehung, Jahrbuch für Wissenschaft und Ethik, vol. 17 
No. 1 2012, Boston 2013, 5–28.
	 11	Der Bundesrat hat die Botschaft zur Änderung der Verfas-
sungsbestimmung zur Fortpflanzungsmedizin und Gentechnolo-
gie im Humanbereich sowie des Fortpflanzungsmedizingesetzes 
(Präimplantationsdiagnostik) vom 7. Juni 2013 mit dem Gesetzes-
entwurf an das Parlament überwiesen (Medienmitteilung des Bun-
desamtes für Gesundheit vom 7. Juni 2013).

nose (PND) lautet: Soll die vom Kinderwunsch er-
füllte Person ein behindertes Kind haben müssen? 
Im Urteil des EGMR vom 28. August 2012 wurde 
gegen den Staat Italien Folgendes entschieden: Ei-
ner Person, die um eine in der Familie vorhandene 
genetische Krankheit weiss, soll keine Abtreibung 
mehr zugemutet werden, um zu verhindern, dass 
ein (weiteres) Kind mit dem gleichen Gendefekt 
geboren werden könnte. Die Betroffenen mussten 
vielmehr zu einer Präimplantationsdiagnostik (PID) 
zugelassen werden.12 

Ferner fragt es sich: Ist es sinnvoll, die Eizellen-
spende zum Schutz vor der Instrumentalisierung 
und/oder zur Verhinderung des Auseinanderfallens 
der rechtlichen und der genetisch-biologischen 
Mutterrolle zu verbieten, die unentgeltliche Samen-
spende dagegen nicht?13 Bewirkt ein Transfer von 
Eierstockgewebe zum Aufbau von Ovarien letzt-
lich nicht das Gleiche wie der Transfer einer Eizelle? 

Ist es sinnvoll, die Eizellenspende und die Leih-
mutterschaft in der Schweiz zu verbieten, während 
der Fortpflanzungstourismus für Eizellen und Leih-
mütter ausserhalb unseres Landes gedeiht? Ein 
häufig vorgebrachtes Argument lautet, aus blos-
ser Faktzität sei noch keineswegs auf Normativi-
tät zu schliessen. Das stimmt, es fragt sich bloss 
auf wessen Kosten das geht.

III.	 Einige Zahlen 

Gynäkologinnen und Gynäkologen in der Schweiz 
sind in der Praxis mit den sich laufend wandeln-
den technisch realisierbaren Kinderwünschen und 
Diagnosemethoden, die zum Wunschkind führen 
sollen, real konfrontiert:

Zunächst ist es eine Realität, dass Frauen in der 
Schweiz durchschnittlich immer älter sind, wenn 
sie Mütter werden: Im Jahr 2012 war fast ein Drit-
tel der gebärenden Frauen über 35 Jahre alt. Da-
bei gilt heute jede Schwangerschaft ab 35 Jahren 
als sog. Risikoschwangerschaft. Deshalb wird die-
sen Schwangeren u. a. nahegelegt, sich einem ein-
fachen, nicht invasiven pränatalen Gentest zu un-
terziehen, der es ermöglicht, eine Trisomie 21 (13, 
18) zu erkennen. Zu den Fragen, wie viele Frauen 
in der Schweiz während ihrer Schwangerschaft bis 
heute einen solchen Test durchführen liessen und 
mit welchen Resultaten bzw. warum genau sie 
sich für oder gegen einen derartigen Test entschie-

	 12	Urteil vom 28. August 2012 (Nr. 5470/10) im Fall Rosetta Costa 
und Walter Pavan gegen Italien.
	 13	Hierzu bereits: Regula Steiner, Antoine Roggo, Rechtliche Pro-
bleme im Zusammenhang mit der allogenen Eizelltransplantation – 
der sog. «Eizellenspende», AJP 2012 474 ff. Die Autoren kommen 
dabei zum Schluss, dass sich diese Ungleichbehandlung rechtlich 
nicht rechtfertige.
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den haben, liegen indessen noch keine genauen 
Daten vor.14 Die Entwicklung geht aber bereits wei-
ter: Das Universitätsspital Basel hat im Frühjahr/
Sommer 2013 eine Lizenz zur Durchführung eines 
technischen Verfahrens erhalten, das ihm im Rah-
men des geltenden Gesetzes erlaubt, das Ge-
schlecht von Embryonen zu bestimmen, sofern 
eine Gefahr für eine an das Geschlecht gebundene 
Erbkrankheit besteht.15 Ferner gehört es in der gy-
näkologischen Praxis bereits zur Realität, dass sich 
Frauen in der Schweiz wünschen, dass ihre Eizel-
len eingefroren werden.16

Ferner ist es ein Faktum, dass hierzulande im-
mer mehr Personen von künstlichen Fortpflan-
zungsmethoden Gebrauch machen: Laut der Sta-
tistik der medizinisch unterstützten Fortpflanzung 
des Bundesamtes für Statistik (Stand 3. Septem-
ber 2013) hat die Anzahl der initiierten Behandlungs-
zyklen von 10 347 im Jahr 2009 auf 10 827 im Jahr 
2012 zugenommen.17 In der Realität bilden aber die 
hohen (in der Schweiz von der Krankenversiche-
rung nicht übernommenen)18 Kosten für die künst-
liche Fortpflanzung eine bedeutende Schranke.19

Die Zahl der Leihmutterschaftsfälle ist schwie-
rig zu bestimmen; es scheinen nicht allzu viele zu 
sein.20 Die internationale Leihmutterschaft wächst 
jedoch in rasantem Tempo.21 Reproduktionsmedi-
zinische Behandlungen wie die Eizellenspende22 
oder die PID werden im Ausland vorgenommen 
und können für die betreffenden Personen zu Qua-
litäts- und Gesundheitsproblemen führen. Die 
Frauen, die als Leihmütter tätig sind oder Eizellen 
spenden, sind dem globalen Markt mehr oder we-
niger schutzlos ausgesetzt. 

	 14	Diese Fragen sind Gegenstand einer laufenden Vorstudie des 
Familieninstitutes, Universität Freiburg i. Ü.
	 15	Sog. MicroSortTM, mit dem Spermien experimentell sortiert 
werden, Silvana Guanziroli, bazonline.ch vom 6. 7. 2013, besucht 
am 12. Dezember 2013. 
	 16	Gemäss mündlichen Angaben von Fachpersonen im Rahmen 
der laufenden Vorstudie.
	 17	Abrufbar unter: http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/
themen/14/02/03/key/02.print.html, besucht am 3. Dezember 2013. 
	 18	BGE 125 V 21; In-vitro-Fertilisationsverfahren mit Embryotrans-
fers werden in der Regel nicht von den Krankenkassen übernom-
men; eine geringe Anzahl von künstlichen Inseminationsverfah-
ren schon.
	 19	  GM Chambers, Sullivan, Ishihara, MG Chapman MG, Adam-
son, The economic impact of assisted reproductive technology: a 
review of selected developed countries, Fertil Steril. 2009 Jun; 
91(6): 2281–94; doi: 10.1016/j.fertnstert.2009.04.029: Kosten
vergleich für IVF im Jahre 2006: US/UK ca. USD 40 000.– bis zur 
Lebensgeburt, für einen IVF-Zyklus US: USD 12 000.– und JP: 
USD 3000.–. Die Kosten für das DNA-Screening betragen zusätz-
lich ca. USD 2000–4000.–.
	 20	Der Bericht zur Leihmutterschaft, Bericht des Bundesrates 
vom 29. November 2013 in Reaktion auf das Postulat 12.3917 von 
Nationalrätin Jacqueline Fehr (fortan Bericht zur Leihmutterschaft) 
geht von zehn bei den Behörden bekannten Fällen und von einer 
grossen Dunkelziffer aus, was insgesamt eine dürftige Datenlage 
ergibt.
	 21	Vgl. Bericht HCCH vom März 2012; s. a. Widdance Twine, Out-
sorcing the Womb, 45 ff.
	 22	V. a. Spanien scheint eine beliebte Destination zu sein, vgl. 
BaZonline (Fn. 15).

B.	 Aktuelle Tendenzen in der 
schweizerischen Gesetzgebung

I.	 Änderungen in der Präimplantations­
diagnostik (PID)

Die jüngste schweizerische Vorlage zur Reproduk-
tionsmedizin soll dreierlei bewirken: 1.) die parti-
elle Aufhebung des geltenden Verbots der Präim-
plantationsdiagnose (PID), 2.) die damit verbundene, 
notwendige Änderung von Art. 119 BV und 3.) die 
Aufhebung des Verbots des Einfrierens von Emb-
ryonen (Kryokonservierung). Letzteres soll aufge-
hoben werden, da dies für die künftig zugelassene, 
medizinisch unterstützte Fortpflanzung unter Ein-
bezug der PID erforderlich sein wird: Realistischer-
weise müssen mehr Embryonen entwickelt wer-
den, als direkt eingepflanzt werden können. 

Vorgesehen ist die PID gemäss Art. 5 und 5a 
E-FMedG, sofern die Gefahr besteht, dass ein zu-
künftiges Kind unter einer bestimmten, genetisch 
bedingten Krankheit leidet, deren Veranlagung die 
Eltern tragen, und falls sich daraus eine Unzumut-
barkeit für die Eltern ergibt. 

Am 2. September 2013 ist die Kommission für 
Wissenschaft, Bildung und Kultur des Ständerates 
(WBK-S) fast einstimmig auf diese Vorlage einge-
treten und hat bis Ende November 2013 weitere 
Detailberatungen inklusive Hearings vorgenom-
men. Die Vorlage wird im Januar/Februar 2014 
ausgearbeitet, und danach wird möglicherweise 
bereits darüber entschieden. Während ein Grund-
konsens darüber zu bestehen scheint, dass die PID 
eingeschränkt zuzulassen ist, sollen neu auch fol-
gende Punkte erläutert werden:23

–– die Zulassung der Eizellenspende;
–– die HLA-Typisierung (HLA steht für humanes 

Leukozyten-Antigen);
–– die Lockerung der Kryokonservierungsbestim-

mung: Für Paare, die eine PID benötigen, steht 
die Erhöhung der Dreier- auf eine Achterregel 
(d. h. auf 8 Embryonen) zur Diskussion. Zur Be-
schränkung werden aber auch Alterslimiten oder 
gewisse Eckdaten (wie z. B. eine Beschränkung 
auf zweimal alle 5 Jahre) sowie Bewilligungs-
pflichten diskutiert;24

–– Überlegungen zum Behandlungstourismus, die 
ebenfalls im Raum stehen.

	 23	Medienmittteilung der WBK-S vom 3. September 2013, «Auf 
einem schmalen Grat zu einer zeitgenössischem Regelung der 
Präimplantationsdiagnostik», abrufbar unter Curia Vista, besucht 
am 10. Dezember 2013.
	 24	Gemäss telefonischer Auskunft von Prof. Dr. Felix Gutzwiller, 
Präsident der WBK-S, vom 3. Dezember 2013.
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II.	 Änderung bei der Eizellenspende?

Nicht angepasst hat der Bundesrat in seiner Vor-
lage zur PID dagegen die Zulassung der Eizellen-
spende und die HLA-Typisierung. Während er die 
Eizellenspende in seiner Botschaft nicht erwähnt, 
lehnt er die HLA-Typisierung bewusst ab.

Zurzeit ist noch ungewiss, ob es zu einer Auf-
hebung des Verbots der Eizellenspende kommen 
wird. Immerhin hat die WBK-S das Thema im 
Herbst 2013 aufgegriffen und weitere Abklärun-
gen seitens der Bundesverwaltung verlangt.

Das Thema ist für den Januar 2014 traktandiert. 
Ebenso hat die Nationalratskommission für Wis-
senschaft Mitte Januar 2014 einer entsprechen-
den parlamentarischen Initiative zugestimmt.

III.	 Keine Änderungen bei der Leihmutter­
schaft

Das Bundesamt für Justiz hat am 29. November 
2013 einen Bericht zur Leihmutterschaft ver
öffentlicht:25 Der Bericht fasst erstmals einige Fak-
ten zur Leihmutterschaft in der Schweiz und im 
Ausland zusammen; insgesamt zeichnet sich da-
rin kein erfreuliches Bild ab. 

Der Bericht sieht keine Lockerung des nationa-
len Leihmutterschaftsverbots vor. In Aussicht ge-
stellt wird lediglich ein rechtliches Engagement auf 
internationaler Ebene, das dazu beitragen soll, Leih-
mütter und ihre Kinder besser zu schützen, zum 
Beispiel im Rahmen der Haager Konferenz für 
Internationales Privatrecht (HCCH). Ein solches 
Engagement könnte allenfalls einmal dazu beitra-
gen – realistischerweise in nicht allzu naher Zu-
kunft –, dass dereinst ein neuer Staatsvertrag ver-
fasst wird, in dem die Elternschaft eines durch 
Leihmutterschaft zur Welt gebrachten Kindes in 
jedem Vertragsstaat anerkannt sein wird. 26

Das Bundesamt kommt in seinem Bericht zum 
Schluss, die Anerkennung von durch Leihmutter-
schaft im Ausland zur Welt gekommenen Kindern 

	 25	Vgl. Bericht zur Leihmutterschaft vom 29. November 2013 und 
die Pressemitteilung von Bundesrätin Simonetta Sommaruga vom 
gleichen Tage.
	 26	Das ständige Büro des HCCH hat im Jahre 2012 einen vorläu-
figen Bericht zu diesem Thema verfasst: Preliminary Document 
No 10 of March 2012 for the attention of the Council of April 2012 
on General Affairs and Policy of the Conference, abrufbar unter: 
Prel. Doc. No 10 of March 2012, besucht am 7. Dezember 2013. 
Daraufhin hat der Rat entschieden, dass sämtliche Mitgliedstaa-
ten bis Ende November 2013 systematisch zu befragen sind. Ein 
abschliessender Bericht ist bis Frühling 2014 vorgesehen. Auf-
grund dessen werden die Mitgliedstaaten besser entscheiden kön-
nen, wie weiterhin vorzugehen ist, sprich, ob beispielsweise eine 
neue internationale Konvention vonnöten ist (vgl. homepage http://
www.hcch.net/limesurvey/index.php/252811/lang-en, besucht 
am 7. Dezember 2013).

in der Schweiz falle nicht zwingend unter das 
schweizerische Verbot der Leihmutterschaft nach 
Art. 119 Abs. 2 BV. Vielmehr habe die Verfassungs-
bestimmung primär die Regelung der Reproduk
tionsmedizin in der Schweiz zum Ziel. Der Gesetz-
geber sei also unter geltendem Recht nicht 
verpflichtet, jede Form der Leihmutterschaft (im 
Ausland), die einen Konnex zur Schweiz vorweise, 
zu verbieten.27 – Ein solches Verbot wäre aufgrund 
des Territorialitätsprinzips auch nur schwer vorstell-
bar. Dies ist ein klares Statement dafür, dass ein 
im Ausland von einer Leihmutter zur Welt gebrach-
tes Kind in der Schweiz – trotz des hier geltenden 
Leihmutterschaftsverbotes – als Kind der betrof-
fenen Schweizer Eltern und/oder als Schweizer 
Bürgerin oder Bürger anerkannt werden kann. 
Diese Stossrichtung ist vorbehaltlos zu begrüssen, 
denn sie dient eindeutig dem Schutz des Kindes,28 
was nicht als selbstverständlich zu betrachten ist. 
Andere Staaten, die eine solche Anerkennung aus-
schliessen, haben entsprechende Erklärungen/
Leitlinien zu dieser Problematik verfasst.

C.	 Rechtliche Diskussion 

I.	 Fortpflanzungsfreiheit 

Das Recht auf Fortpflanzungsfreiheit ist völker-, 
verfassungs-, straf und zivilrechtlich vielfach ge-
schützt. Das höchstpersönliche Recht eines Paa-
res, darüber zu entscheiden, ob es Kinder haben 
möchte bzw. wie viele, ergibt sich u. a. aus Art. 8 
und 12 EMRK.29 Es steht ausser Zweifel, dass Fort-
pflanzungsrechte hierzulande geschützt sind. «Der 
Wunsch nach Kindern stellt eine elementare Er-
scheinung der Persönlichkeitsentfaltung dar», steht 
in BGE 115 Ia 234 E. 5a S. 246 f.30 Eine staatliche 
Geburtenregelung, verbunden mit entsprechen-
den Zwangsmassnahmen zur Einschränkung der 
Zeugung von Kindern, würde das Grundrecht der 
persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) laut dem 

	 27	Bericht zur Leihmutterschaft, 28 ff.; so auch die Forderung in 
der Lehre, s. Andrea Büchler, Nora Bertschi, Gewünschtes Kind, 
geliehene Mutter, zurückgewiesene Eltern?, Leihmutterschaft in 
den USA und die Anerkennung des Kindesverhältnisses in der 
Schweiz, FamPra.ch 2013 33 ff.
	 28	Ähnlich kinderfreundlich in der Argumentationslinie das er-
wähnte höchstrichterliche japanische Urteil (Fn. 1).
	 29	Stefan Mückl, § 141 Ehe und Familie N 26 ff. m. w. H., in: Det-
lef Merten et al.  (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VI/1 
(München 2010).
	 30	Bestätigt in BGE 119 Ia 460 E. 5a-b S. 475 f.; zur sexuellen 
Entfaltung vgl. BGE 119 II 264; BGE 120 V 463; explizit René Rhi-
now, Grundzüge des Schweizerischen Verfassungsrechts (Basel 
2003) Rz. 1209.

03_152_recht_hotz.indd   31 22.01.14   08:42



recht	 2014� Heft 1

32

Sandra Hotz, Zwischen Informed Consent und Verbot: Wertungswidersprüche in der Reproduktionsmedizin?

Bundesgericht verletzen.31 Auch der zivilrechtliche 
Persönlichkeitsschutz (Art. 27 f. ZGB) umfasst das 
Recht, über Fragen der eigenen Sexualität, Fort-
pflanzung und des Familienlebens zu entschei-
den.32 Zum Recht auf Fortpflanzung gehört umge-
kehrt auch das Recht, sich nicht fortpflanzen zu 
wollen. Das schweizerische Recht anerkennt seit 
dem Oktober 2002 die Straffreiheit des Schwan-
gerschaftsabbruchs bis zur 12. Schwangerschafts-
woche (Art. 119 Abs. 2 StGB). Bei einer Chromo-
somenabweichung des Embryos kann u. a. auch 
eine Indikation vorliegen, die einen Schwanger-
schaftsabbruch auch dann rechtferigt, wenn diese 
Frist von 12 Wochen bereits überschritten worden 
ist (Art. 119 Abs. 1 StGB).33 Ferner sieht etwa das 
Sterilisationsgesetz ausdrücklich vor, dass urteils-
fähige Volljährige befugt sind, ihre Fortpflanzungs-
fähigkeit nach einer entsprechenden umfassenden 
Beratung auf Dauer aufheben zu lassen (Art. 2, 5 
Sterilisationsgesetz).34

II.	 Zwischen Informed Consent  
und Verbot 

Die geltenden Regelungen zu nicht invasiven prä-
natalen Tests, zur PID, zur Eizellenspende und so-
wie zur Leihmutterschaft bewegen sich nach gel-
tendem Recht im Spannungsfeld zwischen dem 
Informed Consent und dem Verbot. Oder anders 
formuliert: zwischen der Selbstbestimmung und 
der Schutzbestimmung. Schematisch betrachtet, 
unterstehen die erwähnten Praktiken (inkl. PND) 
dem Informed Consent – wobei in der Fortpflan-
zungsmedizin, der Gentechnologie und der 
Transplantation je von einem strengen Informed-
Consent-Prinzip (nachfolgend als Informed Con-
sentplus bezeichnet) auszugehen ist. Hinzu kann 
noch eine Vorschrift zur Unentgeltlichkeit (als Kom-
merzialisierungsverbot) kommen. Am anderen 
Ende des Spektrums steht das absolute Verbot der 
PID, der Eizellenspende und der Leihmutterschaft. 
Das Verbot der PID soll künftig aufgehoben wer-
den (dunkelgrau), das Verbot der Eizellenspende 
wird diskutiert (hellgrau).

	 31	Auch das Recht auf Familie nach Art. 14 BV; René Rhinow, 
Markus Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. A., Basel 
2009, Rz. 1432; s. a. Mathias Kuhn, Recht auf Kinder, Der verfas-
sungsrechtliche Schutz des Kinderwunschs (Zürich/St. Gallen 
2008), 56; Esther Amstutz/Thomas Gächter, Zugang zur Fortpflan-
zungsmedizin. Verfassungs-, gesundheits- und sozialversiche-
rungsrechtliche Aspekte, in: Jusletter vom 31.  Januar 2011, 
Schweizerische Zeitung für Gesundheitsrecht 2012, 1 ff.; Giovanni 
Biaggini, Kommentar zu Artikel 10, Rz. 22.
	 32	Sandra Hotz, zu Art. 27 ZGB N 5, in: Kuko-ZGB (Basel 2012).
	 33	Christian Schwarzenegger/Stefan Heimgartner, zu Art. 119 
StGB N 15, in: BSK StGB II, 3. Aufl. (Basel 2013).
	 34	Bundesgesetz über die Voraussetzungen und Verfahren bei 
Sterilisationen vom 17. Dezember 2004 (SR 211.211.1).

PND Informed Consentplus

Ovariengewebe-
transplantation

Informed Consentplus und  
Unentgeltlichkeit

Samenspende Informed Consentplus und 
Unentgeltlichkeit

PID Verbot

Eizellenspende Verbot

Leihmutterschaft Verbot

Das Recht ist ein mächtiges Steuerungsmittel. 
Deshalb ist gründlich zu überlegen, wer durch wel-
che Verbote von gewissen Praktiken in der Repro-
duktionsmedizin – oder wie im Falle Indiens aner-
kannt – von einem wichtigen Markt ausgeschlossen 
bzw. vor dieser geschützt werden soll. Da im Aus-
land die Rechtsnormen teilweise weniger streng 
sind als in der Schweiz, reisen betroffene Paare ins 
Ausland und nehmen allenfalls eine mangelnde 
Qualitätskontrolle in Kauf, womit sie sich wiede-
rum selbst gefährden. Die Chancengleichheit der 
betroffenen Paare und den Zugang zur Fortpflan-
zungsmedizin35 gilt es zu beachten.

Für ein Verbot, das ein verfassungsmässiges 
Recht einschränkt, braucht es verhältnismässige, 
d. h. geeignete und erforderliche gesetzliche 
Schranken (Art. 36 BV).36 Also fragt es sich, ob das 
betreffende Verbot jeweils ein verhältnismässiges 
Mittel im Verhältnis zum Zweck, zu dem Schutz 
des Kindes vor gespaltener Elternschaft und dem 
Schutz des Menschen vor Instrumentalisierung 
darstellt und was es heutzutage überhaupt (noch) 
zu bezwecken bzw. zu bewirken vermag. – Er-
folgt jedoch durch ein Verbotsrecht eine bewusste 
Steuerung unserer Gesellschaft, so geht damit die 
elementare Forderung einher, dass diese Steue-
rung in eine einheitliche Richtung weisen sollte: 
nämlich dass das Kindswohl bei allen Praktiken 
gleichermassen als oberste rechtliche und ethische 
Leitlinie gelte (Art. 3 FMedG).

III.	 Rechtliche Würdigung

1.	 Zum Verbot der Eizellenspende

Nach Art. 4 FMedG sind die Eizellen- und Embry-
onenspende sowie die Leihmutterschaft in der 
Schweiz verboten, während jede Form der Samen-

	 35	Rechtliche und faktische Fortpflanzungsverbote waren bereits 
bei der Entstehung des Fortpflanzungsmedizingesetzes ein Thema 
(AB-N 1998 1401); diese stellen sich heute auch Fragen der Gleich-
behandlung von verheirateten Ehepaaren, Konkubinatspaaren und 
Einzelpersonen (auf diese Themen kann hier indes nicht eingegan-
gen werden).
	 36	Rhinow, Schefer, Rz. 1182 ff. 
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zellenspende – sofern sie unentgeltlich erfolgt – 
zur Befruchtung einer Eizelle erlaubt ist.37 Ob die 
Eizellenspende erlaubt sein soll, wurde allerdings 
schon bei Inkrafttreten des Fortpflanzungsmedi-
zingesetzes diskutiert. Sinn und Zweck des Ver-
bots von Art. 4 FMedG ist laut der Botschaft aus 
dem Jahre 1996 die Vermeidung gespaltener El-
ternschaft, d. h. das Verhindern einer Spaltung 
zwischen rechtlicher und genetisch-biologischer 
Elternschaft.38 – Allgemein bezweckt das FMedG 
den Schutz der Menschenwürde und den Schutz 
vor einer Instrumentalisierung.39 

a.	 Im Vergleich zur zulässigen unentgelt
lichen Samenspende

Zu einer Spaltung zwischen rechtlicher und gene-
tischer Elternschaft kommt es indes auch bei der 
Samenspende (Art. 18 ff. FMedG). Das Gesetz sta-
tuiert diesbezüglich ausdrücklich, dass ein Kind, 
das per Samenspende gezeugt worden ist, grund-
sätzlich keine Rechtsbeziehung zum Samenspen-
der habe respektive dass es sein Kindesverhältnis 
zum Ehemann seiner Mutter nicht anfechten könne 
und dass eine Vaterschaftsklage gegen den Sa-
menspender ausgeschlossen sei (Art. 23 FMedG). 
Der Samenspender ist aber zudem darauf aufmerk-
sam zu machen, dass das Kind ein Recht darauf 
habe, Einsicht in die Spenderakten zu nehmen, 
um seine Identität zu erfahren (Art. 18 Abs. 2, 
27 FMedG). Das Bundesgericht hatte es bereits 
im Jahre 1989 als unverhältnismässig angesehen, 
die Samenspende zu verbieten und sie als Verlet-
zung des Rechts auf Fortpflanzung zu taxieren.40

Schon anlässlich der Entstehung des Fortpflan-
zungsmedizingesetzes wurde die Frage, ob die Ei-
zellenspende zulässig sein soll, kontrovers disku
tiert:41 Ziel des Gesetzgebers war es damals […] 
«dass die medizinisch unterstützte Fortpflanzung 
nicht zu Familienverhältnissen führen sollte, die von 
dem, was sonst natürlicherweise möglich sei, 
abweichen». Damals sah der Gesetzgeber das 
höchste Ziel im Grundsatz «mater sempre certa 
est», an dem er in der Folge festhielt. Mit anderen 
Worten: Das Kind sollte um keinen Preis um «seine 
Mutter gebracht» und auf jeden Fall geschützt wer-
den. Die Bewahrung dieses Grundsatzes «mater 

	 37	Regula Steiner, Antoine Roggo, Rechtliche Probleme im Zu-
sammenhang mit der allogenen Eizelltransplantation – der sog. 
«Eizellenspende», AJP 2012 474 ff., 475, 477 ff.
	 38	Botschaft über die Volksinitiative zum Schutz des Menschen 
vor Manipulationen in der Fortpflanzungstechnologie und zu ei-
nem Bundesgesetz über medizinisch unterstützte Fortpflanzung 
(Fortpflanzungsmedizingesetz) vom 16. Juni 1996, BBl 1996 205, 
253 ff., 254.
	 39	BBl 1996 205, 245.
	 40	BGE 115 Ia 234.
	 41	BBl  1996 205, 253  ff., 254; s. a. AB-S 1997, 667–685, 
AB-N 1998, 1317–1326, 2445 (Abstimmmungsresultat 24 : 13).

sempre certa est» bedeutete im Wertevergleich 
damals weit mehr als die Zulassung der Eizellen-
spende – zumal die Eizellenspende damals kein 
häufiges Phänomen war und man kaum Erfah-
rungs- und Untersuchungswerte damit hatte. Fer-
ner waren die Gesetzgeber damals der Auffassung, 
ein Auseinanderfallen der genetisch-biologischen, 
rechtlichen und sozialen Vaterschaft durch eine 
Samenspende sei gewissermassen ein Spiegel 
des wirklichen Lebens, denn der rechtliche Vater 
müsse nicht zwingend mit dem biologischen Va-
ter identisch sein (Kuckuckskinder).

Eine derartige Argumentation, die Frauen und 
Männer ungleich behandelt, lässt sich heute kaum 
mehr aufrechterhalten. Es fehlen sachliche Gründe 
für eine solche Diskriminierung: Zunächst ist fest-
zuhalten, dass bereits bei der Zulassung der Ad-
option durch die Mutter der Grundsatz von «ma-
ter sempre certa est» durchbrochen wird. Weiter 
dürfte es heute aufgrund der allgemeinen Tenden-
zen insgesamt zu mehr Eizellenspenden im Aus-
land kommen – allerdings stehen diesbezüglich 
keine Daten zur Verfügung. Darüber hinaus ist nicht 
einsichtlich, weshalb dem Recht des Kindes, zu 
erfahren, wer seine biologische Mutter ist, nicht 
gleichermassen mittels einer Genanalyse zwecks 
Feststellung der Mutterschaft Genüge geleistet 
werden kann, denn bei einer Vaterschaftsanalyse 
wird dies heute ohne Weiteres getan. 

b.	 Im Vergleich zur Gewebespende  
von Ovarien

Ferner sei zum Vergleich noch auf die Spende von 
Eierstockgewebe eingegangen. Die Transplanta-
tion von Eierstockgewebe ist nach geltendem 
Recht grundsätzlich zulässig, sofern sie unentgelt-
lich erfolgt (Art. 119a BV, Art. 6 ff. TxG42) und un-
ter Einhaltung der Vorschriften des Informed Con-
sent vorgenommen wird. Die Gewebespende von 
Ovarien an eine vom Kinderwunsch erfüllte Frau 
fällt aufgrund der engen gesetzlichen Definition der 
Reproduktionsmedizin nach Art. 2 lit. a FMedG 
(s. Lit. A.II) nicht unter das Fortpflanzungsmedizin-
gesetz. Führt die erfolgreiche Regeneration der Ei-
erstöcke der Spendeempfängerin zu einer Schwan-
gerschaft, so wird diese als «natürlich» angesehen. 
Damit fällt die Gewebespende von Ovarien nicht 
unter das Verbot nach Art. 4 FMedG und ist infol-
gedessen zugelassen. 

De lege lata ist also die direkte Eizellenspende 
verboten, die indirekte Vorgehensweise durch eine 
Eierstockgewebespende, die zur Produktion von 
Eizellen führt, hingegen zugelassen. Aus medizini-

	 42	Bundesgesetz über die Transplantation von Organen, Gewe-
ben und Zellen vom 8. Oktober 2004, SR 810.21.
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scher Perspektive betrachtet, liegt darin ein klarer 
Wertungswiderspruch. Dieser lässt sich höchstens 
damit erklären, dass im Fall Gewebespende die 
rechtliche und die biologische Rolle der Spende-
empfängerin – nämlich der Mutter – nicht ausein-
anderfällt. Doch dieses Problem lässt sich, wie 
schon behandelt, durch gesetzliche Regelungen 
lösen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in die-
sem Zusammenhang von veränderten tatsächli-
chen und rechtlichen Umständen auszugehen ist, 
die eine neue rechtliche Einschätzung der Eizellen-
spende erfordern.

2.	  Zum Verbot der PID

Die PID dient dem Nachweis einer molekularge-
netischen Störung während der medizinisch unter-
stützten Fortpflanzung. Diese Untersuchung be-
dingt eine Befruchtung ausserhalb des mütterlichen 
Körpers und erfolgt vor der Einpflanzung der be-
fruchteten Eizelle. Bei der PID werden bestimmte 
Erbinformationen anhand von Zellen des Embryos 
untersucht, bevor sich dieser in der Gebärmutter 
einnistet. Konkret wird nach Zellen mit einer regu-
lären Chromosomenzahl gesucht, denen die Erb-
informationen zu einer schweren Krankheit fehlen. 
Von der eigentlichen PID zu unterscheiden ist das 
sog. Embryo Screening, mit dem ein DNA-Test im 
Hinblick auf eine Aneuploidie, d. h. hinsichtlich 
einer  korrekten Chromosomenanzahl, gemacht 
wird.43 Durch diese Methode lassen sich unter ge-
wissen Voraussetzungen die Erfolgsraten für eine 
Schwangerschaft und eine Lebendgeburt im Rah-
men einer IVF dank der PID erhöhen. Während das 
«Embryo-Screening» beispielsweise in den Verei-
nigten Staaten und in Grossbritannien (in Schran-
ken) zugelassen ist44 und die PID u. U. auch dazu 
genutzt werden kann, die Schwangerschaftsraten 
bei der medizinisch assistierten Befruchtung zu 
verbessern, ist in Deutschland die PID nur sehr 
eingeschränkt erlaubt: nämlich um Totgeburten 
oder schwere Behinderungen zu vermeiden.45 

	 43	Das Aneuploidie-Screening erscheint risikoreicher, s. Botschaft 
E-FMedG, 20.
	 44	Vgl. Länderübersicht bei GM Chambers, Sullivan, Ishihara, MG 
Chapman MG, Adamson, The economic impact of assisted repro-
ductive technology: a review of selected developed countries, Fer-
tility Sterility. 2009 91(6), 2281 ff., sowie der Rechtsvergleich in 
der Botschaft E-FMedG, 55 ff.; in Grossbritannien besteht etwa 
der Human Fertilisation and Embryology (HFE) Act 2008, der be-
sagt, dass in jedem Fall die Klinik/der Arzt eine von der Human 
Fertilisation and Embryology Authority (HFAA) erteilte Konzession 
(license) haben muss. Diese erlässt zudem Listen mit den Eingrif-
fen, die zulässig sind.
	 45	 In Deutschland regelt das Embryonenschutzgesetz (ESchG) 
die PID in § 2f ESchG. 

In Europa verbieten heute nur noch Österreich, 
Italien und die Schweiz die PID. Nach dem bereits 
erwähnten Entscheid des Europäischen Gerichts-
hofs für Menschenrechte gegen Österreich sollten 
die Staaten in Fragen der unterstützten Fortpflan-
zungsmedizin tendenziell einen «gesamteuropäi-
schen Konsens» verfolgen.46 

Auch in der Schweiz soll deshalb die PID ge-
mäss Gesetzesentwurf (insb. Art. 5a E-FMedG) 
und der Botschaft in absehbarer Zeit nur sehr ein-
geschränkt erlaubt sein, konkret um «schwere 
Krankheiten» der Nachkommen während eines 
künstlichen Fortpflanzungsverfahrens zu verhin-
dern. Was letztlich als eine schwere Krankheit zu 
gelten hat, soll von Fachpersonen von Fall zu Fall 
und von der Rechtsprechung entschieden werden. 
Nicht durchgeführt werden soll die PID in Form ei-
nes Screenings bei Unfruchtbarkeit oder erhöhtem 
Alter; ebenso wenig soll sie zwecks Bestimmung 
eines sog. Retterbabys zulässig sein.47 Dieser Vor-
schlag des Bundesrates ist sogar noch etwas res-
triktiver als die deutsche Lösung.

Bei einem biopsierten Embryo besteht eine ge-
ringere Wahrscheinlichkeit (von 15%), dass er sich 
erfolgreich in der Gebärmutter einzunisten vermag, 
als dies bei der natürlichen Fortpflanzung der Fall 
ist (25–30%).48 Damit eine Schwangerschaft auf 
diese Weise entstehen kann, sollten sich mehrere 
Embryonen gleichzeitig entwickeln können. Aus 
diesem Grund soll die geltende Dreierregel erwei-
tert werden: Eine Achterregel steht zur Diskussion. 
Zur Beschränkung werden aber auch Alterslimiten 
oder gewisse Eckdaten (wie z. B. eine Beschrän-
kung auf zweimal alle 5 Jahre) sowie Bewilligungs-
pflichten diskutiert.

Eine restriktive Regelung steht im Einklang mit 
den Bestrebungen, das Wunschkind nicht voreilig 
auszuselektionieren, sondern nur aus strengen ge-
sundheitlichen Gründen auf die Einpflanzung in der 
Gebärmutter zu verzichten.

3.	 Zum Verbot der Leihmutterschaft 

Die Leihmutterschaft ist nichts Neues. In der Ge-
nesis wird schon beschrieben, wie die unfrucht-
bare Rachel und ihr Ehegatte Jacob die Dienerin 

	 46	Urteil des EGMR vom 3. November 2011 (Nr. 57813/00), wel-
ches das österreichische Verbot der Eizellen- und Samenspende 
jedoch noch stützte.
	 47	Die Botschaft E-FMedG (70) nennt als Beispiel eine Intelligenz-
minderung von einem IQ unter 60, womit die Trisomie 21 in der Re-
gel erfasst wäre. Eine Trisomie 21, die durch eine Spontanmutation 
eingetreten ist, wäre indes nach der Definition von Art. 5 E-FMedG 
wiederum nicht erfasst (Peter Wieacker, in: Jan Murken et al., 
Taschenlehrbuch zur Humangenetik, 8. A., Stuttgart 2011, 434 ff.). 
	 48	Botschaft E-FMedG, 21. In jüngster Zeit finden sich Hinweise 
darauf, dass die Abspaltung von Zellen möglicherweise die Implan-
tationsfähigkeit des Embryos verringert: Botschaft E-FMedG, 13.
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von Rachel als Leihmutter einsetzen, damit ihre 
soziale Elternschaft anerkannt wurde. Ferner ge-
hörten Säuglinge stillende Ammen während meh-
rerer Jahrhunderte zur Normalität. Auch innerhalb 
Europas – in Grossbritannien, Belgien oder Grie-
chenland – ist die Leihmutterschaft in Schranken 
zugelassen, muss jedoch unentgeltlich erfolgen. 
In Deutschland, Frankreich und Italien hingegen ist 
die Leihmutterschaft verboten.49 

Art. 4 FMedG verbietet in der Schweiz u. a. auch 
die Leihmutterschaft. Sinn und Zweck der Bestim-
mung ist – wie bei der Eizellenspende – das Ver-
bot der Instrumentalisierung des Menschen und 
die Vermeidung einer gespaltenen Elternschaft: 
also einer Spaltung zwischen rechtlicher und 
genetisch-biologischer Elternschaft. Stellt eine 
Rechtsordnung wie die schweizerische darauf ab, 
dass ein Kindesverhältnis stets zu der Person ent-
steht, die das Kind geboren hat, bedeutet die Leih-
mutterschaft ein rechtliches Problem. Dieses 
liesse sich indessen, wie bereits erwähnt, durch 
eine Ausnahmeregelung zum Grundsatz «mater 
certa est» lösen: Die antragstellende Frau soll bei 
einer Leihmutterschaft als Mutter gelten, wobei 
der Antrag schriftlich zu erfolgen hätte.

Selbst wenn die Leihmutterschaft als zulässig 
erklärt würde, könnten bei atypisch anmutenden, 
genetisch-biologischen Familienverhältnissen ge-
eignete Regelungen gefunden werden: Zunächst 
wäre an ein Beratungsgespräch und danach an ei-
nen schriftlichen Vertrag zu denken. Dieser müsste 
allerdings aufgrund des Kontextes, in dem er ge-
schlossen würde, und infolge der besonderen Um-
stände der Schwangerschaft besonderen Bestim-
mungen unterstellt werden. Schliesslich könnte 
eine direkte Mutterschaftsvermutung zugunsten 
der antragstellenden Frau gelten.

D.	 Schlussfolgerungen 

Zusammenfassend lassen sich die folgenden recht-
lich-ethischen Eckpunkte zum Verhältnis der un-
terschiedlichen Praktiken der Reproduktionsmedi-
zin festhalten:
1.	 Der Anspruch an eine zeitgemässe Gesetzge-

bung zur Fortpflanzungsmedizin ist der folgende: 
Die unterschiedlichen Praktiken müssen sich 
sowohl am Selbstbestimmungsrecht der vom 

	 49	Vgl. Bericht zur Leihmutterschaft, 21 f.; s. a. Datenbank des 
Max-Planck-Instituts für ausländisches und internationales Straf-
recht zur Fortpflanzungsmedizin in Europa, abrufbar unter: http://
www.mpicc.de/meddb/show_all.php, besucht am 3. Dezember 
2013: in Griechenland (§§ 1455, 1458 Zivilgesetzbuch, Gesetz 
3305/2005 v. 27. 1. 2005 zur Anwendung der Methoden der me-
dizinisch assistierten Reproduktion) und Belgien (11. 5. 2003) zu-
gelassen.

Kinderwunsch betroffenen Personen als auch 
an den möglichen Interessen des werdenden 
Kindes – d. h. letztlich konkret an der Fristen- 
und der Indikationenregelung nach Art. 118 ff. 
StGB – messen lassen können und untereinan-
der wertekongruent sein. Praktiken ausserhalb 
der Reproduktionsmedizin im gesetzlich defi-
nierten Sinne – wie beispielsweise die PND oder 
die Spende von Ovarien – sollen zum Vergleich 
auch herbeigezogen werden können.

2.	 Aus Respekt vor dem individuellen Selbstbe-
stimmungsrecht und dem unerfüllten Kinder-
wunsch sollten Regelungen, die der Erfüllung 
des Kinderwunsches dienen, grundsätzlich so 
offen wie möglich gehandhabt werden. Viele 
betroffene Personen leiden an dem unerfüllten 
Kinderwunsch und sind deswegen psychisch 
und physisch krank. Darüber hinaus ist der Kin-
derwunsch auch gesellschaftlich-demografisch 
und evolutionär bedeutungsvoll.

	 Alle die erwähnten Praktiken – ob nicht vasive 
pränatale Tests, PID, Gewebespende von Ova-
rien, Eizellenspende oder Leihmutterschaft – 
fallen von der Sache her grundsätzlich in den 
Schutzbereich der Fortpflanzungsfreiheit; diese 
wiederum ist Teil des individuellen Selbstbe-
stimmungsrechts über den eigenen Körper. Die 
betreffenden Praktiken dürfen insofern nur ein-
geschränkt oder verboten werden, wenn dies-
bezüglich ein genügendes rechtliches öffentli-
ches Interesse besteht.

3.	 Es ist an der Zeit, zu erkennen, dass der Rechts-
grundsatz «mater sempre certa est» mit zuneh-
mender Technisierung der Fortpflanzung nicht 
mehr stets – aber immerhin noch meistens – 
der Realität entspricht. Dieser Grundsatz könnte 
daher künftig realistischerweise neu lauten: 
«mater certa est» oder sinngemäss: In der Re-
gel wird das Kindsverhältnis zur Mutter mit der 
Geburt begründet. Die Adoption ist der eine, 
altbekannte Ausnahmefall, und bei einer Ei
zellenspende könnte de lege ferenda eine 
Spezialregelung für Sicherheit sorgen. – Trotz 
Zulassung der Eizellenspende würde der Grund-
satz «mater certa est» in den allermeisten Fäl-
len weiterhin gelten. 

4.	 Die Eizellenspende kann und sollte de lege fe-
renda wie die Samenspende unentgeltlich zu-
gelassen werden. Die Argumente, die bei der 
Entstehung des Fortpflanzungsmedizingeset-
zes zu einer Differenzierung führten, haben nach 
der hier vertretenen Ansicht keine Berechtigung 
mehr. Wie im Fall der Samenspende müssten 
die genauen Rahmenbedingungen für die Ei
zellenspende festgelegt werden. Ethische und 
rechtliche Leitlinie muss dabei in jedem Fall das 
Kindeswohl sein (Art. 3 FMedG).
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5.	 Selbst wenn de lege ferenda die Leihmutter-
schaft für zulässig erklärt würde50 – was auf-
grund der beschränkten Wirkung von Verboten 
und infolge des Fortpflanzungstourismus eben-
falls zu diskutieren ist –, so gälte, dass für aty-
pische Familienverhältnisse mittels geeigneter 
Regelungen Lösungen gefunden werden könn-
ten: Zunächst wäre ein entsprechender Antrag 
an eine dazu geeignete Stelle (z. B. KSB/ESB) 
zu verlangen, danach wären ausführliche Bera-
tungsgespräche vorzunehmen, eine Gesund-
heitskontrolle durchzuführen und schliesslich 
wäre ein strenges Informed-Consent-Prinzip vo-
rauszusetzen. Zudem wäre ein schriftlicher Ver-
trag mit der Leihmutter aufzusetzen,51 der aller-
dings aufgrund des besonderen Kontextes, in 
dem dieser geschlossen wird (namentlich un-
ter Berücksichtigung der neunmonatigen 
Schwangerschaft), besonderen Bestimmungen 
zum Schutze der Parteien unterstehen müsste. 
Ein solcher Vertrag wäre – wie die Samen- und 
Eispende – ebenfalls unentgeltlich zu regeln, 
wobei die Entrichtung einer Aufwandentschä-
digung während der neun Monate einen gewis-
sen Ersatz böte. Schliesslich könnte eine direkte 
Mutterschaftsvermutung zugunsten der die 
Leihmutterschaft beantragenden Frau gelten. 
Es darf nicht sein und kann auch nicht rechtlich 
hingenommen werden, dass ein Kind infolge 
der Fortpflanzungstechnologie rechtlich eltern-
los wird, wie dies der Fall von Manji zeigt. Das 
liesse sich beispielsweise mit einer zusätzlichen 
Rangfolge kombinieren. 

6.	 Abgesehen von einem streng verfolgten Prin-
zip des Informed Consent und einer strikten 
Kontrolle braucht es im Prinzip keine Verbote, 
auch nicht in der Reproduktionsmedizin. Ver-
bote nützen nichts, führen zu einem Behand-
lungstourismus und verletzen das Recht der 
Betroffenen auf Selbstbestimmung. Reproduk-
tionspraktiken sind bereits nach geltendem Ge-
setz nur bei nachweislicher Unfruchtbarkeit der 
Betroffenen erlaubt, und die PID soll in diesem 
Rahmen nur beschränkt erlaubt sein, wenn eine 
genetisch-gesundheitliche Gefährdung des zu 

	 50	Vgl. Datenbank des Max-Planck-Instituts für ausländisches 
und internationales Strafrecht zur Fortpflanzungsmedizin in Eu-
ropa, abrufbar unter: http://www.mpicc.de/meddb/show_all.php, 
besucht am 3. Dezember 2013: Die Leihmutterschaft ist zum Bei-
spiel in Europa bis dato in Grossbritannien, Griechenland (§§ 1455, 
1458 Zivilgesetzbuch, Gesetz 3305/2005 v. 27. 1. 2005 zur Anwen-
dung der Methoden der medizinisch assistierten Reproduktion) 
und Belgien (11. 5. 2003) zugelassen.
	 51	De lege lata ist dieser aufgrund von Art. 4 FMedG nach Art. 19 f. 
OR rechtswidrig.

werdenden Kindes besteht. Genetische oder 
technische Verfahren, die das Geschlecht des 
Kindes bestimmen, dürfen nur zur Gesundheits-
vorsorge des Kindes (oder allenfalls der Mutter) 
und innerhalb sehr enger Grenzen eingesetzt 
werden. Als Kontrollmassnahmen gegen Miss-
brauch, d. h. gegen die kommerzielle Ei- und Sa-
menspende sowie gegen eine ausbeuterische 
Leihmutterschaft und die unnötige PID, könn-
ten strafrechtliche Sanktionen dienen.

7.	 Ein Alles-oder-nichts-Prinzip hinsichtlich des 
Selbstbestimmungsrechts vermag indessen 
kaum mehr zu überzeugen. Vielmehr besteht 
ein freiwilliger Bereich, in dem die betroffenen 
Personen ihre Entscheidungen hinsichtlich ei-
ner Behandlung oder eines Rechtsgeschäfts in 
Abwägung mehrere realer Möglichkeiten tref-
fen können. Am anderen Ende der Skala gibt es 
einen unfreiwilligen Bereich, in dem u. a. ein Ver-
tragsschluss (durch Gewalt oder Drohung) er-
zwungen wird oder aufgrund eines täuschen-
den bzw. eines ausbeuterischen Elementes 
(Übervorteilung) zustande kommt. Dazwischen 
liegt allerdings ein Zwischenbereich von ver-
meintlich freien Entscheiden, bei denen der ver-
tragsschliessenden Person aufgrund der Um-
stände (finanzielle Not) oder/und der persönlichen 
Disposition (mangelnde Ausbildung, Unerfah-
renheit, emotionale Abhängigkeit) nur eine mehr 
oder weniger stark beschränkte Anzahl von 
Optionen offenstehen. In diese Kategorie wür-
den wohl einige, wenn nicht zahlreiche Leihmut-
terschaftsfälle fallen und wären demnach unzu-
lässig.

8.	 Zum Schutz von Kindern, die im Ausland durch 
irgendeine intransparente Praktik der Reproduk-
tionsmedizin gezeugt werden, gilt es, sich so 
rasch wie möglich auf gemeinsame internatio-
nale Bestimmungen zu einigen. – Kinder wie 
Manji, die durch künstliche Fortpflanzung in ei-
nem anderen Land sozusagen elternlos auf die 
Welt gekommen sind, gilt es in jedem Fall zu 
schützen, gänzlich unabhängig von nationalen 
Leihmutterschaftsverboten oder Strafsanktio-
nen gegen deren «Eltern».52 

	 52	Christensen (Anm.), 1.
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