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1. Einfithrung

Das Institut der Leihmutterschaft ist genauso alt', wie es kontrovers ist und wird
demnach in den verschiedensten Jurisdiktionen auf die unterschiedlichste Art und Weise
geregelt.? Hintergrund und Ursprung dieser Kontroverse sind zunichst sozial-ethischer
Natur: Es handelt sich bei der Leihmutterschaft um eine Dienstleistung, die den Einsatz
des Korpers erfordert und anschlieBend zur Herausgabe eines Kindes verpflichtet. Nicht
nur fallen — wie bei der Adoption — die austragende und soziale Mutter in der Person

auseinander, vielmehr trigt die eine Mutter das Kind der anderen aus.’

Grundsitzlich bestehen verschiedene Formen der Leihmutterschaft, die sich durch
das Zeugungsmaterial, den medizinisch-technischen Aufwand* und die Entgeltlichkeit
des Rechtsgeschiftes unterscheiden.’ In manchen Staaten ist die eine oder andere Form
erlaubt, in anderen — wie in Osterreich und Deutschland — ist hingegen jegliche Auspri-
gung der Leihmutterschaft verboten.® Griinde dieser unterschiedlichen Regelungen liegen
vor allem auch in den verschiedensten rechtlichen Problematiken, die damit einhergehen.

Diese umfassen vor allem die rechtliche Zuordnung des Kindes und seine Abstammung.’

2. Uberblick iiber den Forschungsstand
2.1. Aktuelle rechtliche Situation in Osterreich

Seit jeher erfolgte die menschliche Reproduktion ausschlieBlich auf ,,natiirlichem

Wege*, weshalb die rechtliche Mutterschaft, anders als die rechtliche Vaterschaft, fiir

Czech, Fortpflanzungsmedizin — Das Recht auf selbstbestimmte Reproduktion in der Europdischen
Menschenrechtskonvention (2015) 212.

Lederer, Grenzenloser Kinderwunsch — Leihmutterschaft im nationalen, europdischen und globalen
rechtlichen Spannungsfeld (2016) 37.

3 Erlebach, Die Samen- und Eizellspende, in Barth/Erlebach (Hrsg), Handbuch des neuen Fortpflan-
zungsmedizinrechts (2015) 213 (227).

Czech, Fortpflanzungsmedizin 212 f.

Koch, Die Leihmutterschaft im Familienrecht der europdischen Lander, in Schramm/Wermke (Hrsg),
Leihmutterschaft und Familie — Impulse aus Recht, Theologie und Medizin (2018) 151 (156 f).

¢ Thomale, Mietmutterschaft — Eine international-privatrechtliche Kritik (2015) 53.

Steininger, Rechtsvergleichende Betrachtung des Leihmutterverbotes in Osterreich und Deutschland, in
Mayer-Lewis/Rupp (Hrsg), Der unerfiillte Kinderwunsch — Interdisziplindre Perspektiven (2015) 129
(139).



lange Zeit nicht in Frage stand.® Dieser Umstand liegt auch dem weit verbreiteten romi-
sche Grundsatz ,,mater semper certa est”* zugrunde, wonach stets jene Frau Mutter des
Kindes ist, die es geboren hat. Auf diesem basiert auch § 143 ABGB, nach dem jene Frau
die rechtliche Mutter ist, die das Kinde geboren hat. Aufgrund der fortschreitenden Ent-
wicklungen in der Reproduktionsmedizin muss es sich aber heute bei der genetischen und

gebirenden Mutter ldngst nicht mehr zwingend um dieselbe Person handeln.’

Gerade bei einer Leihmutterschaft wiirden genetische und gebiarende Mutter in
der Regel auseinanderfallen. Zwar besteht kein ausdriickliches Verbot dieses Instituts in
der 6sterreichischen Rechtsordnung.'? Dieses ergibt sich aber mittelbar aus den Regelun-
gen Uber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung: Auf diese darf nur in jenem Falle
zuriickgegriffen werden darf, in dem die Herbeifiihrung einer Schwangerschaft nicht auf
,natiirlichem Wege* moglich ist (Subsidiaritétsprinzip).'! Weiters soll es nur innerhalb
einer Ehe, eingetragenen Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft zu einer medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung kommen, was dem Wesen der (traditionellen) Leihmutter-
schaft'? grundsitzlich widerspricht (§ 2 Abs 1 FMedG). Das Verbot der gestationellen
Leihmutterschaft!® ergibt sich hingegen klar aus § 3 Abs 1 FMedG, da die Eizellen- und
Samenspende nur unter strengen Voraussetzungen moglich ist und zunédchst nur auf jene
Samen und Eizellen der Ehegatten, eingetragenen Partner und Lebensgefdhrten zuriick-
gegriffen werden darf. Homosexuellen Méannerpaaren ist das Institut der medizinisch un-
terstiitzten Fortpflanzung somit vollends verwehrt, da fiir die Erlangung eines leiblichen
Kindes zwangsldufig die Einbeziehung einer dritten Person (einer Frau) notwendig

wire.!* Zudem ist ein Vermittlungs- und Kommerzialisierungsverbot normiert (vgl § 16

8  Edlbacher, Eimutter, Ammenmutter, Doppelmutter, OJZ 1988, 417 ff.

®  Hinteregger, Familienrecht'® (2022) 175.

19 Hinweise zu einem ausdriicklichen Verbot zB StProtNR 25. GP 59. Sitzung 74, 91, 102; ErldutRV 216
BIgNR 18. GP 11, 12, 13, 16, 23, 24, 26.

""" Mayrhofer in Neumayr/Resch/Wallner, GmundKomm? § 2 FMedG Rz 9.

Eine Form der Leihmutterschaft bei der die Eizelle von der Leihmutter selbst stammt.

Eine Form der Leihmutterschaft bei der die Eizelle nicht von der Frau stammt, die das Kind gebért.

4" Mayrhofer in Neumayr/Resch/Wallner, GmundKomm? § 2 FMedG Rz 5. Nach der Entscheidung VfGH
G 16/2013, G 44/2013 = iFamZ 2014/3 (Meinl) = RdAM 2014/77 (Kopetzki) = V{Slg 19824 = EvBI
2014/57 = EF-Z 2014/38 = iFamZ 2014, 54 = NLMR 2014, 77 = RdM 2014/1 handelt es sich hierbei
um eine biologisch bedingte Diskriminierung. Es liegt demnach ein unterschiedlicher Sachverhalt vor,
der auch rechtlich unterschiedlich zu behandeln ist.



Abs 1 und § 16 Abs 2 Z 3 FMedG). Dariiber hinaus ergibt sich das Verbot von Leihmut-
terschaftsvertragen aus § 879 Abs 1 und Abs 2 Z 1a ABGB.

Sollte es entgegen dieser Verbote zum Abschluss eines Leihmutterschaftsver-
trags'> kommen, ist die Leihmutter nach § 143 ABGB die rechtliche Mutter des Kindes,
weil sie dieses geboren hat. Falls sie verheiratet ist, ist ihr Ehemann grundsétzlich der
rechtliche Vater.'® Anders als bei der Vaterschaft kann es jedoch weder zu einer Ande-
rung noch Authebung der Mutterschaft kommen.!” Im Falle der Durchfiihrung einer er-
laubten Eizellenspende oder unerlaubten Leihmutterschaft besteht somit nicht die
Moglichkeit, die rechtliche Mutterschaft der Eizellenspenderin oder Wunschmutter fest-
stellen zu lassen.'® Aus diesem Grund kommt es nicht selten zu im Ausland geschlossenen
Leihmutterschaftsvertrigen,!® wobei sich in weiterer Folge bei der Anerkennung der
rechtlichen Elternschaft der Wunscheltern und Erlangung der Staatsbiirgerschaft fiir das

Wunschkind im Inland einige Probleme stellen.
2.2. Problemaufriss und Forschungsliicken

Da hinsichtlich Abstammungsfragen noch kein vereinheitlichtes Kollisionsrecht
besteht,?’ wird bei Sachverhalten mit Auslandsbezug bei internationaler Zustindigkeit
Osterreichischer Gerichte fiir die Frage des anwendbaren Rechts auf die nationalen Rege-

lungen des internationalen Privatrechts zuriickgegriffen.?! Prinzipiell besteht im IPRG

15" Vale, Rechtlicher Rahmen der Leihmutterschaft in der Vergleichsperspektive, ZfRV 2022, 166 (167).

FEichenhofer, Sozialversicherungsrecht Leihmutterschaft und Minderjahrigen-Adoption gleichge-
schlechtlicher Paare im Sozialrecht, in Jahrbuch Sozialversicherungsrecht 2016, 47 (54).

17" Fischer-Czermak in Kletetka/Schauer, ABGB- ON'%° § 143 Rz 1; ErldutRV 216 BIgNR 18. GP 24.

Hinteregger, Familienrecht'® 175. Eine Feststellung der Mutterschaft kannte die dsterreichische Rechts-
ordnung bislang einzig und alleine im Zusammenhang mit den Regelungen iiber die Abstammung vom
anderen Elternteil nach den §§ 144 f ABGB (,,Co-Mutter*), diese wurden allerdings mit 31.12.2023 als
verfassungswidrig aufgehoben (VfGH G 230/2021 = EF-Z 2022/115 (Pierer) = RdM 2022/350 (Bernat)
= iFamZ 2022, 162 (Pesendorfer) = OJZ 2022/134 = NZ 2022/148 = ecolex 2022/607).

19" Ferrari, Kiinstliche Fortpflanzung im 8sterreichischen Recht, in Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Léh-
nig (Hrsg), Kiinstliche Fortpflanzung und européisches Familienrecht (2015) 181 (201).

20" Fragen des Status sind geméB Art 1 Abs 4 lit a Briissel IIb VO (VO [EU] 1111/2019 des Rates vom
25.06.2019 iiber die Zustindigkeit, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesa-
chen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und iiber internationale Kindesentfiih-
rungen (Neufassung), ABI L 2019/178, 1) ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich ausgenommen;
es gibt jedoch bereits Rechtsprechung, die neben der verfahrensrechtlichen auch eine kollisionsrechtli-
che Anerkennung von Entscheidungen vorsiecht zB EuGH C-490/20, Pancharevo,
ECLI:EU:C:2021:1008.

2l Hésel, Grenziiberschreitende Leihmutterschaft (2020) 186.



kein eigener kollisionsrechtlicher Ankniipfungstatbestand fiir abstammungsrechtliche
Fragestellungen im Zusammenhang mit medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung. Recht-
sprechung?? und Lehre?* gehen hier vielmehr von einer analogen Anwendung der Ab-

stammungsregelungen (§§ 21 und 25 IPRG) aus:?*

Grundsatzlich stellt § 21 IPRG auf den Personenstand der Eltern ab, da das Oster-
reichische Kollisionsrecht noch eine Unterscheidung zwischen ehelicher und nichteheli-
cher Abstammung vornimmt:?3 Handelt es sich bei den Eltern um ein Ehepaar, stellt man
auf das gemeinsame Personalstatut dieser im Zeitpunkt der Geburt des Kindes ab; bei
Auflosung der Ehe auf den Zeitpunkt der Auflésung (§ 21 S 1 IPRG). Ob eine Ehe vor-
liegt, muss nach den §§ 15, 16 IPRG als Vorfrage selbststéindig gekliart werden.?® Sind
demnach beide Eltern?’ osterreichische Staatsbiirger*innen und verheiratet, wiirde die
Abstammung des Kindes demnach gemdl3 § 21 S 1 IPRG auch nach Osterreichischem

Sachrecht geklart werden.

Sind die Eltern zwar verheiratet, haben jedoch nicht das gleiche Personalstatut, richtet
sich die Abstammung gemif3 § 21 S 2 IPRG nach dem Personalstatut des Kindes. Dies
gilt gemiB § 25 IPRG im Hinblick auf die Vaterschaft?® auch im Falle einer unehelichen
Abstammung. Das Personalstatut des Kindes wird grundsétzlich durch seine Staatsbiir-

gerschaft begriindet:> Welche Staatsbiirgerschaft das Kind erhilt, hingt grundsitzlich

22 OGH 7 Ob 527/96 = IBI1 1996, 717 = OJZ 1996/133 (EvBI) = RdM 1996/26.

2 Verschraegen in Rummel® § 21 IPRG Rz 2; aA Aspéck, Anerkennung der Leihmutterschaft in Oster-

reich!? Zak 2013, 371 (373).

Herndl, Die Abstammung des Kindes einer Leihmutter und ihre Auswirkungen im internationalen Erb-
recht, NZ 2014/93, 253 (255).

Anders als das Osterreichische Sachrecht, in dem jegliche Unterscheidung durch das KindNamRAG
2013 (BGBI12013/15) und den VfGH (BGBI I 2013/29) beseitigt wurde.

24

25

2 Verschraegen, Internationales Privatrecht — Ein systematischer Uberblick (2012) 40.

27" Lurger/Melcher, Handbuch Internationales Privatrecht — Mit Hinweisen auf das Internationale Zivilver-

fahrensrecht? (2021) 117 f, wonach unter ,,Eltern* die Wunscheltern zu verstehen sind; aA Bernat,
Staatsangehorigkeit eines von einer Osterreicherin und einem Italiener abstammenden Kindes, das von
einer amerikanischen Leihmutter im amerikanischen Gliedstaat Georgia geboren worden ist, RAM 2012,
104 (109), wonach darunter die Leih- und Wunschmutter zu verstehen sind.

28 Hinsichtlich der Mutterschaft § 25 Abs 1 IPRG analog iVm § 1 Abs 1 IPRG, da eine Regelungsliicke
besteht; OGH 3 Ob 229/07h = iFamZ 2008/86 (Fucik) = SZ 2007/206 = RZ 2009/4.

2 Lurger/Melcher, Handbuch Internationales Privatrecht? 113.



davon ab, ob das betreffende Geburtsland dem ius soli-Prinzip*° oder ius sanguinis-Prin-
zip?! folgt.>? Erhilt das Kind eine auslidndische Staatsbiirgerschaft, wiirde grundsitzlich
ausldandisches Recht zur Anwendung gelangen. Dieses Ergebnis wire dann in einem
nichsten Schritt an dem 6sterreichischen ordre public zu messen.>3 Ein ordre public-Ver-
sto3 liegt vor, wenn die Anwendung fremden Rechts gegen die fundamentalen Grund-
wertungen des Rechtes eines Staates spricht.’* Dies wiirde dazu fiihren, dass die
Entscheidung des auslindischen Gerichts in Osterreich nicht anerkannt®® und fiir die
SchlieBung der Liicke das Recht des Gerichtstaates (lex fori; in diesem Fall Osterreich)
herangezogen wiirde.?® Der Verfassungsgerichtshof?” hat sich jedoch im Falle der Be-
griindung einer rechtlichen Mutterschaft im Ausland gegen die ordre public-Widrigkeit
ausgesprochen, da der Grundsatz ,,mater semper certa est” zwar zwingendes Recht ist,
jedoch keinesfalls einen Grundbestandteil der Osterreichischen Rechtsordnung darstellt.
Das Kindeswohl hingegen sehr wohl, weshalb zum Schutze des Kindeswohls auch gegen

diesen Grundsatz verstoBen werden kann.3®

30 Vgl zum Fall von zwei durch eine Leihmutter in den USA geborenen Kindern VfGH B 13/11 = V{SIg
19596 = RdAM 2012/83 (Bernat) = OJZ 2012/32 = EF-Z 2012/38 = NZ 2014/103 = iFamZ 2012, 40 =
ecolex 2012, 652.

Vgl zum Fall von zwei durch eine Leihmutter in der Ukraine geborenen Kindern VfFGH B 99/12 ua =
V1Slg 19692 = RAM-LS 2013/14 (Bernat) = NZ 2014/104.

Hésel, Grenziiberschreitende Leihmutterschaft 188.

31

32

33 Lurger, Das Internationale Privatrecht der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung, in Flat-

scher/Thoni/Voithofer (Hrsg), Fortpflanzungsmedizingesetz und In-vitro-Fertilisations-Fonds-Gesetz.
Mit relevanten Beziigen zum Gewerbesicherheitsrecht, Gentechnikgesetz, sowie IPR und Europarecht
(2019) 527 (535).

3% Walter, Internationales Familienrecht (2017) 16.

35 Steininger in Mayer-Lewis/Rupp, Der unerfiillte Kinderwunsch 139 f.

36 Herndl, NZ 2014/93, 255.

37 VfGH B 13/11 = V{Slg 19596 = RdM 2012/83 (Bernat) = OJZ 2012/32 = EF-Z 2012/38 =NZ 2014/103
=iFamZ 2012, 40 = ecolex 2012, 652; dazu Herndl, NZ 2014/93,253; VfGH B 99/12 ua = V{Slg 19692
=RdAM-LS 2013/14 (Bernat) = NZ 2014/104.

Hosel, Grenziiberschreitende Leihmutterschaft 202 ff.; hierbei divergieren die Meinungen der Gerichte
im deutschsprachigen Rechtskreis: Der deutsche BGH (XII ZB 463/13 = NJW 2015, 479 (Heiderhoff)
=FamRZ 2015, 240 (Helms) = BGHZ 203, 350 = IPRax 2015, 261) teilt die Meinung des VfGH, anders
jedoch das schweizerische BGer (5A_748/2014 = FamPra.ch 2016 (Biichler/Maranta) = IPRax 2016,
167).

38



Selbst wenn das Kind nun eine auslindische Staatsbiirgerschaft erhalten wiirde,
stellt sich dennoch die Frage, ob es nicht zusitzlich auch die dsterreichische Staatsbiir-
gerschaft kraft Abstammung erhilt.** In diesem Fall wire dann die dsterreichische aus-
schlaggebend und es wiirde — wie bei § 21 S 1 IPRG bereits angefiihrt — dsterreichisches
Sachrecht zur Anwendung kommen.*! Dies wiirde allerdings zu folgendem, fiir die Wun-
scheltern unbefriedigendem Ergebnis fiihren:*? Die Leihmutter ist rechtliche Mutter des
Kindes.** Der Wunschmutter bleibt lediglich die Mdglichkeit der Adoption,** wobei ver-
treten wird, dass Vertrdge, die einzig und alleine darauf gerichtet sind, die nachtragliche
Verschiebung der Mutterschaft herbeizufiihren, auch gegen § 879 ABGB verstoflen sol-
len.®> Beziiglich der Stellung des Vaters des Kindes verhilt es sich etwas anders, da hier
zunéchst auf den Personenstand der Leihmutter abzustellen ist (pater est, quem nuptiae
demonstrant): Ist diese verheiratet, ist zundchst ihr Ehemann gemil3 § 144 Abs 1 Z 1
ABGB Vater des Kindes.*® Dem Wunschvater bleibt dann zum einen die Moglichkeit
eines durchbrechenden Vaterschaftsanerkenntnisses gemiB § 147 Abs 2 bis 4 ABGBY
und zum anderen die Option des Vitertauschs geméll § 150 ABGB, da in beiden Féllen
im Antragszeitpunkt bereits ein rechtlicher Vater feststeht.*® Mochte der Ehemann der
Leihmutter die rechtliche Vaterschaft mangels genetischer Abstammung nicht*, hat die-
ser nach den §§ 151 bis 153 ABGB die Moglichkeit, die Nichtabstammung feststellen zu

lassen.’® Ist die Leihmutter jedoch unverheiratet, kdnnte der Wunschvater gemiB §§ 145

39 Etwa, weil in dem besagten Land das ius soli-Prinzip herrscht (es kann jedoch zu Riick- und Weiterver-

weisungen kommen, da es sich um eine Gesamtverweisung handelt).

40 Herndl, NZ 2014/93, 256; aA Aspock, Zak 2013, 373, wonach das Kind die dsterreichische Staatsbiir-
gerschaft nicht erwirbt, solange die rechtliche Mutterschaft nicht feststeht und demnach gemaf § 9 Abs
2 IPRG an dem gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes anzukniipfen ist.

4189 Abs 1 S 2 IPRG; nach Lurger in Flatscher/Thoni/Voithofer, Fortpflanzungsmedizingesetz 546 ist §
9 IPRG in solchen Féllen allerdings im Lichte der EMRK und AEUV einschrdnkend auszulegen.

42 Hosel, Grenziiberschreitende Leihmutterschaft 187 f.

43 Hinteregger/Ferrari, Internationales Familienrecht’ 171.

4 §191 ABGB.

45 Kopetzki, Aktueller Stand und verfassungsrechtliche Bewertung, in Arnold/Bernat/Kopetzki (Hrsg),

Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015 — Analyse und Kritik (2016) 63 (81).
4 Fischer-Czermak in Klete&ka/Schauer, ABGB- ON'% § 144 Rz 2.

47 Ferrari in Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohnig, Kiinstliche Fortpflanzung 199.

8 Hinteregger/Ferrari, Internationales Familienrecht’ 178.

49 Steininger in Mayer-Lewis/Rupp, Der unerfiillte Kinderwunsch 134.

30 Hinteregger/Ferrari, Internationales Familienrecht’ 187.



bis 147 ABGB ein Vaterschaftsanerkenntnis’! oder eine gerichtliche Feststellung gemif
§§ 148 bis 150 ABGB verlangen.’? Hier sind die unterschiedlichen Ansatzpunkte hin-
sichtlich der Begriindung der rechtlichen Elternschaft im osterreichischen Kindschafts-
recht klar ersichtlich: Wéhrend sich die rechtliche Vaterschaft sehr stark an der
biologischen Abstammung orientiert und gedndert werden kann, ist die rechtliche Mutter
stets jene Frau, die das Kind geboren hat, auch wenn das Kind nicht genetisch von ihr

abstammt.>?

Um zu eruieren, ob das Kind die dsterreichische Staatsbiirgerschaft erhilt, kam es
bis zur Staatsbiirgerschaftsnovelle 2013 zu einem Zirkelverweisungsproblem,>* da unter
dem Wort ,,Mutter* sowohl die Leihmutter als auch die Wunschmutter verstanden werden
konnte (geteilte Mutterschaft).>> Dieses wurde durch § 7 StbG>® weitgehend gelost, da
dieser entweder auf das Osterreichische Abstammungsrecht oder jenes des Geburtslandes
verweist: Kinder erwerben die Staatsbiirgerschaft mit Geburt, wenn entweder ihre Mutter
gemil § 143 ABGB o0sterreichische Staatsbiirgerin oder ihr Vater gemil3 § 144 ABGB
Osterreichischer Staatsbiirger ist. Somit wird ein Direktverweis auf das ABGB vorgenom-
men.>” Fiir im Ausland geborene Kinder besteht zudem noch eine Sonderregel: Sind die
Wunscheltern nach auslandischem Recht die rechtlichen Eltern (§ § 7 Abs 3 Z 1 StbG)
des Kindes und fiihrt die Nichterlangung der Staatbiirgerschaft zur Staatenlosigkeit des
Kindes, erhilt es die Osterreichische Staatsbiirgerschaft (§ 7 Abs 3 Z 2 StbG). In den meis-

ten Fillen sieht die ausldndische Rechtsordnung die Wunscheltern des Kindes auch als

1 Fischer-Czermak in Klete¢ka/Schauer, ABGB- ON'% § 144 Rz 4.

52 Hinteregger/Ferrari, Internationales Familienrecht’ 177.

3 Wendehorst, Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung und Abstammungsrecht, in Arnold/Bernat/Ko-

petzki (Hrsg), Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015 — Analyse und Kritik (2016) 103 (112).

54 Es wird versucht, die rechtliche Elternschaft nach §§ 21, 25 IPRG zu ermitteln; diese kniipft an die
Abstammung an, welche sich wiederum vom Personalstatut der Eltern, also ihrer Staatsbiirgerschaft,
ableitet. Wer die Eltern sind, ist jedoch fraglich. Somit ist die Rechtsfolge der einen Norm Tatbestands-
merkmal der anderen und umgekehrt.

55 Herndl, NZ 2014/93, 256.

3¢ Staatsbiirgerschaftsgesetz.

7 Krumphuber in Plunger/Esztegar/Eberwein, StbG § 7 Rz 3; aA Lurger in Flatscher-Thoni/Voithofer,
Fortpflanzungsmedizingesetz 540, die davon ausgeht, dass § 7 StbG diesbeziiglich nicht abschlieBend
zu verstehen ist und es einer Erweiterung des Wortlauts ,,Mutter iSd ABGB* auf ,,Mutter* bedarf, so-
dass sich die fiir § 7 StbG erforderliche Abstammung somit sowohl aus § 143 ff ABGB (§ 7 Abs 1
StbG) und § 7 Abs 3 StbG als auch aus §§ 21, 25 IPRG ergibt.



rechtliche Eltern an, wodurch das erste Kriterium in aller Regel gegeben ist,’® die zweite
Voraussetzung hingt in weiterer Folge jedoch von dem Familienrecht des Geburtslandes
ab.>® Liegt auch diese Voraussetzung vor, kommt es folglich zu einem Widerspruch: Das
Kind erhélt die osterreichische Staatsbiirgerschaft und Osterreichisches Recht wiirde zur
Anwendung gelangen, das der Leihmutter auch die rechtliche Mutterschaft zuerkennt.
Dies jedoch durch Ableitung der Staatsbiirgerschaft kraft Abstammung von der Gsterrei-
chischen Wunschmutter, die nach dem Familienrecht des Geburtsortes auch die rechtliche

Mutter ist.%°

8 Vgl Art 123 Abs 2 Familiengesetzbuch der Ukraine.

59 Arnold, Fortpflanzungstourismus und Leihmutterschaft im Spiegel des deutschen und dsterreichischen

internationalen Privat- und Verfahrensrechts, in Arnold/Bernat/Kopetzki (Hrsg), Das Recht der Fort-
pflanzungsmedizin 2015 — Analyse und Kritik (2016) 125 (159 f).

0 Lurger in Flatscher-Thoni/Voithofer, Fortpflanzungsmedizingesetz 548.

10



3. Geplanter Aufbau und Methodik

Den Untersuchungsgegenstand der zu verfassenden Arbeit bildet das Institut der
Leihmutterschaft im Osterreichischen internationalen Privatrecht, welcher sich in drei
Schritte gliedern ldsst: Zunéchst soll die Zulédssigkeit der Leihmutterschaft de lege lata
untersucht werden, wobei hierbei eine kurze Darstellung des Osterreichischen Abstam-
mungsrechts aus zivilrechtlicher Perspektive den Ausgangspunkt darstellt. Es sollen die
Regelungen iiber die rechtliche Elternschaft eingehend durchleuchtet werden, um ein ers-
tes Verstandnis fiir die Grundlage der unterschiedlichen Ankniipfungspunkte hinsichtlich
der Abstammung innerhalb des Osterreichischen internationalen Privatrechts zu schaffen.
Hierbei gilt es zunidchst, die unterschiedlichen Ansatzpunkte fiir die Entstehung der recht-
lichen Mutter- und Vaterschaft (Geburtskriterium vs. Abstammungskriterium) zu analy-
sieren, die Mboglichkeiten einer Beseitigung, Feststellung und Anderung dieser
herauszuarbeiten und in weiterer Folge die Ergebnisse gegeniiberzustellen. Dies stets in

Bezug auf die in Osterreich zulissigen Methoden der Reproduktionsmedizin.

Autbauend darauf folgt der eigentliche Kern der Dissertation: Es sollen die recht-
liche Anerkennung auslindischer Leihmutterschaftskonstellationen in Osterreich und die
Probleme, die sich daraus in weiterer Folge ergeben, umfassend untersucht und gelst
werden. Dabei soll — anhand der anerkannten juristischen Methodenlehre — durch wortli-
che, systematische, historische und teleologische Auslegung eruiert werden, ob und in-
wieweit das Osterreichische Kollisionsrecht auf Leihmutterschaften anwendbar ist. Das
Hauptaugenmerk liegt hierbei auf den Ankniipfungsmoglichkeiten der medizinisch un-
terstiitzten Fortpflanzung und den Problemen hinsichtlich der rechtlichen Zuordnung des
Kindes, die sich aus der analogen Anwendung der Abstammungsregelungen aufgrund der
bisher nicht erfolgten Gleichstellung von ehelichen und unehelichen Kindern im &sterrei-
chischen internationalen Privatrecht ergeben. Zudem soll herausgearbeitet werden, wel-
che Rolle die genetische Abstammung von den Wunscheltern spielt. Dies stets im
Zusammenhang mit den hier einschlégigen Bestimmungen des Staatsbiirgerschaftsgeset-
zes: Es sollen allfdllige Wechselbeziehungen, Zirkelverweisungen und Widerspriiche der
kollisionsrechtlichen Ankniipfung zu den Bestimmungen iiber die Erlangung der oster-

reichischen Staatsbiirgerschaft des Kindes kraft Abstammung aufgezeigt werden. Im
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Rahmen der systematischen Interpretation soll zudem das Verhiltnis der Leihmutter-

schaft zur Adoption untersucht werden.

Fiihren die Interpretationsmethoden zu dem Ergebnis, dass das Osterreichische
Recht (teilweise) planwidrig liickenhaft ist, wird untersucht, ob und wie diese Liicken
geschlossen werden konnen (Gesetzes- oder Rechtsanalogie). Ist dies nicht moglich
und/oder ergibt sich dennoch — vor allem im Rechtsvergleich — Anderungsbedarf, sollen
Ideen zu einer bestmdglichen Ausgestaltung neuer Kollisionsregeln unterbreitet werden.
Dabei sollen auch konkrete Gesetzesvorschlidge gemacht werden. Dies sowohl fiir die
Anerkennung der Leihmutterschaft selbst, als auch fiir die damit zusammenhéngende Er-

langung der Staatsbiirgerschaft fiir das Kind.
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4. Vorliaufige Gliederung

1. Einleitung

a. Problemaufriss

b. Forschungsfragen und Zielsetzung
c. Aufbau der Dissertation

d. Methodenzugang
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a. Unzuldssige Formen der Reproduktionsmedizin
i. Normativer Gehalt des § 2 FMedG
ii. Normativer Gehalt des § 3 FMedG
iii. Normativer Gehalt des § 16 FMedG
b. Konsequenzen
i. Strafbestimmungen des §§ 22, 23, 25 FMedG
ii. Statusrechtliche Zuordnung des Kindes

5. Im Ausland geschlossene Leihmutterschaftsvertrige

a. Vereinheitlichtes Kollisionsrecht
i. Briissel IIb-VO
ii. RomIundII-VO
iii. Kollisionsrechtliche Anerkennung auslandischer Entscheidungen
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b. Internationale Zustidndigkeit Osterreichischer Gerichte
i. Verfahrensrechtliche Anerkennung gemal § 91 a AuB3strG analog
ii. Kollisionsrechtliche Ankniipfung nach dem &sterreichischen IPR

6. Statusrechtliche Zuordnung des Kindes nach dem IPRG

a. Kollisionsrechtliche Ankniipfung nach § 21 S 1 IPRG
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ii. Hypothetische Annahme eines gemeinsamen Personalstatus der Eltern
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ii. VfGHB 13/11-10 vom 14.12.2011
iii. VfGH B 99/12 vom 11.10.2012
c. Unterschiede bei genetischer Abstammung der Wunscheltern
d. Problematiken der Unterscheidung von unehelichen und ehelichen Kindern

7. Die Erlangung der 6sterreichischen Staatsbiirgerschaft fiir das Kind

a. Die Abstammung als Vorfrage fiir die Erlangung der Staatsbiirgerschaft
b. Auswirkungen der Staatsbiirgerschaftsnovelle 2013

i. Wunschvater als rechtlicher Vater nach § 7 Abs 2 StbG

ii. Die Sonderbestimmung des § 7 Abs 3 StbG
c. Das Verhiltnis von § 7 StbG und §§ 21, 25 IPRG

8. Weitere Moglichkeiten fiir die Erlangung der rechtlichen Elternschaft

Anerkennungsprinzip gemaf3 Artt 21, 11 iVm Art 18 AEUV

Schutz des Privat- und Familienlebens gemaf3 Artt 8, 12 EMRK
Nachtrigliche Adoption durch die Wunscheltern

Ausblick: Bestrebung einer internationalen Vereinheitlichung der Abstam-
mungsregelungen

a0 o

9. Conclusio

a. Zusammenfassung
b. Abschlieende Stellungnahme

10. Literatur- und Judikaturverzeichnis
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5. Vorliaufiger Zeit- und Arbeitsplan

Zeitpunkt Arbeitsschritt

Wintersemester 2022 VO zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre (§ 5 Abs 2
lit a des Curriculums)
Seminar im Dissertationsfach zur Vorstellung und Diskus-
sion des Dissertationsvorhabens (§ 5 Abs 2 lit b)
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tionsfach (§ 5 Abs 2 lit ¢)
Verfassen der Dissertation
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tionsfach (§ 5 Abs 2 lit ¢)
Weitere Lehrveranstaltungen aus dem Dissertationsfach oder
dem Bereich der Wahlfacher, soweit erforderlich (§ 5 Abs 3)
Verfassen der Dissertation

Sommersemester 2024 Verfassen der Dissertation

- Wintersemester 2024 Abgabe der Erstfassung und Uberarbeitung
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Fertigstellung und Einreichung der Dissertation

Defensio
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