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Botschaft
des Bundesrates an die Bundesversammlung
itber die Anderung des Zivilgesetzbuches
(Adoption und Art. 321 ZGB)

(Vom 12. Mai 1971)

Herr Prisident,
Hochgeehrte Herren,

Wir unterbreiten Thnen hiermit Botschaft und Entwurf fiir eine Revision der
Artikel 264 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) iiber die Adoption
und des Artikels 321 ZGB iiber die Sicherstellungspflicht im Vaterschaftsprozess.

1. Ubersicht

Der Schwerpunkt des Entwurfes liegt auf der durchgreifenden Revision der
Artikel 264-269 ZGB (Abschn. I Ziff. 1 des Entwurfes). Diese macht die Revision
weiterer Bestimmungen des Zivilgesetzbuches (Abschn. I Ziff. 3 des Entwurfes)
und vereinzelter Bestimmungen dreier anderer Erlasse notwendig, namlich der
Bundesgesetze iiber Erwerb und Verlust des Schweizerbiirgerrechts, iiber die
zivilrechtlichen Verhiltnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter und iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege (Abschn, IT des Entwurfes, mit Kommentar
in Ziff. 3 der Botschaft, ausgehend von Abschn. I Ziff. 1 und 3 des Entwurfes). Die
Revision beriicksichtigt die beiden internationalen Konventionen in dieser Mate-
rie, namlich das Buropiische (sogenannte Strassburger) Ubereinkommen vom
24. April 1967 iiber die Adoption von Kindern und das (sogenannte Haager)
Ubereinkommen vom 15. November 1965 iiber die behsrdliche Zustindigkeit,
das anzuwendende Recht und die Anerkennung von Entscheidungen auf dem
Gebiet der Annahme an Kindesstatt, deren Genehmigung wir Thnen gleichzeitig
mit separaten Botschaften beantragen. Gegenstand der IThnen unterbreiteten Vor-
lage bildet ausserdem Artikel 321 ZGB iiber die Sicherstellungspflicht im Vater-
schaftsprozess (Abschn. 1 Ziff. 2 des Entwurfes, mit Kommentar in Ziff. 4 der
Botschaft). Der Entwurf sprengt insofern den Rahmen des Adoptionsrechtes
und erstreckt sich auf eine besonders revisionsbediirftige Bestimmung des Aus-
serehelichenrechtes, unbeschadet der Revision des iibrigen Ausserehelichen-
rechtes, die sich im Schosse der Expertenkommission (unten Ziff, 2.2.) zurzeit in
Vorbereitung befindet.
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2. Vorgeschichte

2.1. Studienkommission

Das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement hatte am 13. Dezem-
ber 1957 zwecks Vorpriifung der parlamentarischen und ausserparlamentari-
schen AnregungenV fiir die Revision des Familienrechts und, je nach dem Er-
gebnis der Priifung, zwecks Ausarbeitung eines formulierten Vorentwurfes eine
Studienkommission bestellt; diese setzte sich unter dem Vorsitz von Prof. Dr.
Jacques-Michel Grossen (Neuenburg), aus Frl. Dr. Elisabeth Négeli (Winter-
thur), damals Vizeprdsidentin des Bundes Schweizerischer Frauenvereine und
Geschéftsfithrerin  der Biirgschaftsgenossenschaft SAFFA, Frau Dr.Lotti
Ruckstuhl (Wil [SG]), Dr. Gerd Spitzer (Ziirich), Vizeprisident der Vormund-
schaftsbehorde, und Bundesrichter Dr. Werner Stocker (T 1964) zusammen.
Sie entledigte sich ihres Auftrages nach insgesamt 34 Sitzungen in Berichien
vom 13.Juni 1962 und 28. Juni 1965 an das Eidgenossische Justiz- und Polizei-
departement. Ein begleitender Vorentwurf enthielt Empfehlungen fiir die Revi-
sion des Adoptions-, Ausserehelichen-, Fhe- und Vormundschaftsrechts. Die
Studienkommission tefiirwortete darin eine einschneidende Revision des Ehe-
giiterrechts im Sinne vermehrter Gleichberechtigung der Ehegatten und in
Form der Einfiihrung eines neuen gesetzlichen Giiterstandes, der sogenannten
Eigenverwaltung; im {ibrigen beschrinkte sie sich bewusst darauf, eine den gel-
tenden Rechtszustand moglichst wahrende, punktuelle Revision einzelner Be-
stimmungen zu empfehlen. Das trifft auch auf die Revision des Adoptions-
rechts zu, fiir welches schon das Postulat Allemann vom 20. September 1955
iiber das Biirgerrecht des Adoptivkindes — als erste parlamentarische Interven-
tion in dieser Materie — nur eine einzige Neuerung gefordert hatte und fiir wel-
ches die Studienkommission, schon erheblich weiter gehend, in ihrem Vorent-
wurf folgende Losung befiirwortete:

1) In erster Linie damals 6, heute 14 Postulate : Grendelmeier, Nr. 6620 vom 20. Sep-
tember 1955 (a.e. Kindesverhdltnis); Bodenmann, Nr. 6671 vom 9. Juni 1955 (Schei-
dungsrenten); Huber, Nr. 6920 vom 20. September 1955 (a.e. Kindesverhiltnis):
Allemann, Nr. 6926 vom 20. September 1955 (Biirgerrecht des Adoptivkindes);
Gitermann, Nr. 7452 vom 4. Juni 1958 (elterliche Gewalt); Biichi, Nr. 7499 vom
11. Juni 1958 (Ehegiterrecht); Grendelmeier, Nr. 7965 vom 29. Juni 1960 (Name
der geschiedenen Frau); Schaffer, Nr. 8571 vom 11, Dezember 1963 (Vormund-
schaft); Bosch/Huber, Nr. 8721 vom 3. Mirz 1964 (Scheidungsrenten); Hayoz,
Nr.9204 vom 23.Juni 1966 (Klagefrist fiir Vaterschaftsklage); Jaccottet,
Nr. 9273 vom 24. Mirz 1966 (Unterhaltspflicht); Buri, Nr. 9283 vom 16. Mirz
1966 (Adoption); Korner, Nr.9877 vom 3. Oktober 1968 (Art. 321 ZGB);
Muheim, Nr. 10005 vom 13. Mérz 1969 (Adoption und a.e. Kindesverhdltnis);
daneben Eingaben der zentralen Frauenverbinde (Bund Schweizerischer Frauen-
vereine, Sozialdemokratische Frauengruppen der Schweiz, Schweizerischer
Katholischer Frauenbund).
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Art. 264

! Die Kindesannahme ist in der Regel nur solchen Personen gestattet,
die wenigstens fiinfunddreissig Jahre alt sind und keine ehelichen Nach-
kommen haben.

2 Aus wichtigen Griinden kann auch anderen Personen die Kindesan-
nahme gestattet werden, namentlich Ehegatten, die gemdss drztlichem Zeug-
nis keine Nachkommenschaft oder nach der Geburt eines Kindes kein weite-
res zu erwarten haben.

8 Der Annehmende muss um wenigstens achtzehn Jahre dlter sein als
die anzunehmende Person.

Art. 268

1 Die angenommene Person erhdlt die volle Rechtsstellung eines ehe-
lichen Kindes des Annehmenden.

2 Sein Biirgerrecht erwirbt sie jedoch nur, wenn sie minderjihrig ist,
ein auslindisches Kind, wenn sein Alter zwolf Jahre nickt iibersteigt.

3 Alle familien- und erbrechtlichen Beziehungen der angenommenen
Person zu ihren leiblichen Eltern und iibrigen Blutsverwandten erlGschen, es
sei denn, jemand nehme das Kind seines Ehegatten an.

Art. 26818
Coin, dpwein L Im Annahmevertrag kionnen Abweichungen vereinbart werden iiber:
chungen 1. die vermigens- und erbrechtlichen Verhiltnisse zwischen der anzu-

nehmenden Person einerseits und den leiblichen Eltern oder dem An-
nehmenden anderseits;

2. die persénlichen Beziehungen und die Unterstiitzungspflicht zwischen
der anzunehmenden Person und ihren Blutsverwandten.

2 Dje leiblichen Eltern haben dabei mitzuwirken, soweit Rechtsbezie-
hungen zwischen ihnen und dem Kinde beibehalten werden.

Art. 269
L Der Richter kann die Kindesannahme auf Begehren des Annehmenden
oder der angenommenen Person aus wichtigen Griinden aufheben.

z Die Aufhebung beriihrt den Familiennamen und das Biirgerrecht
der angenommenen Person nicht, beseitigt aber im iibrigen jede kiinftige
Wirkung der Kindesannahme und ist unwiderruflich.

Abs. 3: Streichen.

Art. 328 Abs. 2
t Vorbehalten bleiben die Bestimmungen iiber die Kindesannahme.

Art. 465

1 Dje angenommene Person und ikre Nachkommen haben zum An-
nehmenden und seinen Verwandten das gleiche Erbrecht wie die ehelichen
Nachkommen.

2 Der Annehmende und seine Blutsverwandten sind gegeniiber der
angenommenen Person und ihren Nachkommen erbberechtigt.

3 Vorbehalten bleibt abweichende Vereinbarung im Annahmevertrag.
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Biirgerrechtsgesetz

Art, 3bis

Das von einem Schweizerbiirger an Kindes Statt angenommene (adop- Durch Kindes-
tierte) auslindische Kind erwirbt das Schweizerbiirgerrecht, wenn es i annahme
Zeitpunkt der fiir die Kindesannahme vorgeschriebenen Zustimmung der
zustindigen Eeh()'rde nicht mehr als zwolf Jahre alt ist.

Art. 4

Wer gemiss Art. 1, 2, 3 oder 3%8 Schweizerbiirger ist, besitzt das
Kantons- und Gemeindebirgerrecht der Person, deren Stand er folgt.

Art. 7
Streichen.

Der Vorentwurf fiir die Revision von Artikel 321 ZGB lautete folgender-
massen:
Art. 321

Wird die Vaterschaft glaubhaft gemacht und befindet sich die Mut-

ter in Not, so kann der Richter den Vater auqh ohne den Nachweis,

dass der Anspruch gefidhrdet sei, schon vor dem Urteil anhalten, die
mutmasslichen Kosten der Entbindung und des Unterhaltes der Mutter
wéhrend mindestens vier Wochen vor und acht Wochen nach der Geburt so-
wie des Unterhaltes des Kindes fur die ersten drei Monate vorzuschiessen.

2.2. Expertenkommission

Uber den Vorentwurf der Studienkommission erdffnete das Eidgendssi-
sche Justiz- und Polizeidepartement am 5. April 1966 ein breit angelegtes Ver-
nehmlassungsverfahren. Vernehmen liessen sich u. a. die meisten Kantonsre-
gierungen, die Konferenzen der kantonalen Vormundschaftsdirektoren und
der kantonalen Zivilstandsaufsichtsbehérden, die Obergerichte der Kantone
Ziirich, Freiburg und Basel-Stadt sowie rund 20 interessierte Organisationen,
an ihrer Spitze der Schweizerische Juristenverein, der u. a. den Vorsitzenden
der Studienkommission und Vertreter des Bundesgerichts beizog; das Bundes-
gericht als solches verzichtete darauf, sich vernehmen zu lassen. Die systemati-
sche Zusammenfassung der Vernehmlassungen, die allein fiir das Adoptions-
und das Ausserehelichenrecht zahlreiche kritische Bemerkungen ergab, fiihrte
zu der Erkenntnis, dass der Vorentwurf der Studienkommission viele Erwar-
tungen offenbar nicht erfiillte. Der Vorentwurf 16ste auch mehrere Veroffentli-
chungen aus?. Es lag daher nahe, ihn durch eine reprisentative Expertenkom-

2) Bosch F.W., Das neue Recht der nichtehelichen Kinder in Deutschland, ein Ver-
gleich mit schweizerischem Recht und schweizerischen Reformbestrebungen, Bas-
ler juristische Mitteilungen (BJM) 1970, 101 ff.= Zeitschrift fur das gesamte
Familienrecht (FamRZ) 1970, 157 ff.; Hegnauer C., Die Revision des Adoptions-
rechts, SJZ 1969, 85 ff. und dort in Fussnote 13 zit. Literatur; von Overbeck A.,
Quelques observations sur la revision du droit de ’adoption, ZSR 1967 I 241 ff.;
Keel R., Die Familienrechtsreform, eine Nachlese zu den Antrédgen der Studien-
kommission, ZSR 1967 1 147 ff.; Frischkopf E., Die gemeinsame Ausiibung der
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mission iiberarbeiten und spruchreif machen zu lassen. Eine gewisse Ergin-
zung hitte sich tibrigens schon im Hinblick auf die Strassburger Konvention
vom 24. April 1967 aufgedrangt.

Die Expertenkommission wurde noch 1968 bestellt; der Vorsitzende der
aufgelosten Studienkommission, 1969 zum Direktor der FEidgenossischen
Justizabteilung gewdhlt, wurde als Vorsitzender der Expertenkommission be-
zeichnet. Ausser ihm gehoren der Expertenkommission folgende 24 Personlich-
keiten an: Grossrat Walter Ackermann, Prisident des Schweizerischen Ver-
bandes «Pro Familia» (Luzern); Frau Fiirspr. Dr. Elisabeth Blunschy-Steiner
(Schwyz); Fiirspr. Max Brand (Bern); Blaise Biihler, Sckretir FOV (Lau-
sanne); Frau Valentine Degoumois, Direktor des kantonalen Jugendamtes
(Genf); Prof. Dr. Henri Deschenaux (Freiburg); Dr. Hans Farner, Zentralse-
kretariat der Stiftung PRO JUVENTUTE (Ziirich); Bundesrichter Dr. Ro-
lando Forni; Frau Bezirksrichter Aimée Graber (Lausanne); Oberrichter
Dr. Cyril Hegnauer (Horgen); Frl. Fiirspr. Verena Jost (Biel); Bundesrichter
Dr. Werner Kampfer; Frl. Fiirspr. Dr. Verena Keller (Aarau); Prof. Pierre
Lalive (Genf); Departementssekretir Arno Liesch (Chur); Prof. Arthur
Meier-Hayoz (Meilen); Frl. Dr. Elisabeth Nigeli (Winterthur); Prof. Alfred
von Overbeck (Freiburg); Frau Fiirspr. Dr. Edith Plattner-Riittimann
(Grancy); Frau Grossrat und Bezirksrichter Janine Robert-Challandes
(St-Blaise); Amtsvormund Dr. Carl Schlatter (Ziirich); Prof. Dr. Bernhard
Schnyder (Freiburg); Dr. Gerd Spitzer (Ziirich); Bezirksgerichtsprisident und
— heute ~ Nationalrat Dr. Rolf Weber (Arbon).

Die Expertenkommission begann am 14. Januar 1969 ihre Beratungen
iber das Adoptionsrecht und den Artikel 321 ZGB. Sie widmete diesen Trak-
tanden insgesamt 18 Sitzungen der Plenarkommission und dreier Subkommis-
sionen. Die redaktionelle Bereinigung des von ihr am 17. Juni 1970 materiell
verabschiedeten Entwurfes und Berichtes erforderte einen Zeitraum bis gegen
Ende 1970. Der Bundesrat stiitzt sich im wesentlichen auf den iiberzeugenden
Kommissionsentwurf, von dem er nur in zwei Punkten — Artikel 369c¢ iiber die
Adoptivkindervermittlung und Artikel 321q iiber die Vorschusspflicht des
Vaterschaftsbeklagten — abweicht, und er lehnt sich in seiner Botschaft an den
Kommissionsbericht an, der im wesentlichen aus der Feder von Oberrichter
Dr. Cyril Hegnauer stammt. Die Kommission setzt ihre Arbeit fort und be-
fasst sich zurzeit mit dem Ausserehelichenrecht ohne den mit der Revision des
Adoptionsrechts vorweggenommenen Artikel 321 ZGB.

elterlichen Gewalt (Diss. Freiburg 1970); Larese ., Wesen und Bedeutung der
Realien, Wege zu ihrer Erkenntnis (Diss. Zirich 1968). Dasselbe gilt vom Vor-
entwurf der Expertenkommission: Grossen J-M., A propos des conditions de
I'adoption, Zeitschrift fir Vormundschaftswesen (ZVW) 1970, 121 ff.; Blunschy-
Steiner E., Wunsche zur Revision des Adoptionsrechts und die praktischen Fol-
gen, Zeitschrift fur Gemeinniitzigkeit 1970, 228 ff,



1205

2.3. Etappenweise Revision des Familienrechts

Die Revision des Adoptionsrechts und des Artikels 321 ZGB soll die erste
Etappe der Familienrechtsrevision bilden; in einer zweiten Revisionsetappe
kommt das tibrige Ausserehelichenrecht, in einer dritten Etappe das Ehegiiter-,
Ehescheidungs- und tibrige Eherecht, in einer vierten Etappe das Vormund-
schaftsrecht an die Reihe. Der Entschluss, dem Adoptionsrecht die Prioritit
einzuriumen, erfolgte in der Meinung, dass es sich dabei um eine Materie
handle, deren Behandlung vordringlich sei und verhaltnisméissig rasch zur Un-
terbreitung eines Revisionsentwurfes fithren konne. Dazu kam, dass das Postu-
lat Buri vom 16. Mirz 1966, eine Kleine Anfrage Haller vom 2. Dezember
1968 und das Postulat Muheim vom 13. Marz 1969 zugunsten dieser Priori-
tatsordnung lauteten. Von ihr ging stillschweigend auch eine Xleine Anfrage
Ziegler vom 24. September 1970 iiber die Einreise von Waisenkindern aus Ent-
wicklungslandern aus. Die Vorwegnahme von Artikel 321 ZGB erklirt sich
aus der besonderen Revisionsbediirftigkeit dieser Bestimmung, die eine Ein-
gabe des Regierungsrates Basel-Stadt vom 6. Mai 1968, das Postulat Korner
vom 3. Oktober 1968 und das Bundesgericht in seinen Geschiftsberichten®
hervorgehoben haben.

Das Prinzip der etappenweisen Revision herrscht, ausser offenbar in den
Niederlanden, auch in den Nachbar- und vergleichbaren européischen Staaten,
die von der Revisionsbewegung nicht verschont bleiben ¥); sie kennen keine
Neukodifikation des gesamten Familienrechts nach dem Muster der Oststaaten,
zuletzt der Deutschen Demokratischen Republik vom 20. Dezember 1965%).
Im besonderen scheint auch Frankreich trotz einem Vorentwurf fiir die Revision
des gesamten Personen- und Familienrechts etappenweise vorzugehen®), Es
kann dahingestellt bleiben, ob und in welchem Umfang dieses etappenweise
Vorgehen auf der Besonderheit des Familienrechts” oder auf emmem Unver-
mogen unserer Zeit zu kodifikatorischen Leistungen beruht. Schon Friedrich
Karl von Savigny (1779-1861) hat fiir seine Zeit, die &hnlich der unsnigen eine sol-
che des geistigen und politischen Umbruchs war, die Berufung zur Gesetzgebung
bezweifelt. Das Ende dieser zeitbedingten Entwicklung lasst sich nicht absehen.
Sie geht an der Familie als der Keimzelle der Gesellschaft nicht spurlos vor-
iiber, bietet aber doch nicht den Ansatz zu verpflichtenden neuen Leitbildern®,
an die eine Gesamterneuerung des Familienrechts ankniipfen miisste. Das Adop-

8) 1969, 232/233; 1968, 417/418.

4 Bosch, Aktuelle Probleme des Familien- und Erbrechts, FamRZ 1970,498 ff.; Gros-
sen, Observations comparatives a propos de la réforme du droit suisse de la
famille, ZVW 1956, 121 ff.; Pitlo A., Projet pour un nouveau Code civil néerlan-
dais, Revue internationale de droit comparé (RDC) 1956, 39 ff.

%) Granzow Ch., Das neue Familiengesetzbuch der DDR, FamRZ 1966, 217 ff.

8) Carbonnier J., Droit civil (8¢ éd. 1969) 1 62; Houin R., Le droit de la famille dans
I'avant-projet de Code civil frangais, RDC 1957, 373 ff.; La techmique de la
réforme des Codes frangais de droit privé, RDC 1956, 5 fI.

") Grossen, Quelques remarques sur la situation et la méthode du droit de la famile,
ZSR 1966 148 1T,

8) «Uneaspirationconfusea plus desérieux dansle droit dela famille» : Carbonnier 119.
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tionsrecht l4asst am ehesten solche Ansitze erkennen. Sie bedeuten, auf eine
einfache Formel gebracht, den Abbau vorhandener Diskriminierungen, die
moglichst weitgehende Gleichstellung des Adoptivkindes mit dem leiblichen,
des ausserehelichen mit dem ehelichen Kind. Die sich anbahnende Angleichung
der nationalen Rechtsordnungen hat sich bisher ebenfalls zundchst im Adop-
tionsrecht manifestiert®.

Eine das Gebiet des Familienrechts erfassende Erneuerung bedeutet nicht
eine Geringschitzung des Zivilgesetzbuches, sondern ist als Fortschritt auf dem
Wege zu verstehen, den dieses Gesetzeswerk selber eingeschlagen hat19). Der Bun-
desrat hilt den Zeitpunkt fiir gekommen, auf diesemn Wege einen ersten Schritt zu
tun, in dem er Thnen den Entwurf zu einer Revision des Adoptionsrechts und des
Artikels 321 ZGB vorlegt.

3. Revision des Adoptionsrechts

3.1. Entwicklung der Adoption

Der Gedanke, dass ein Kindesverhiltnis nicht bloss durch Abstammung,
sondern auch kiinstlich durch Rechtsakt begriindet werden konne, ist schon im
iltesten Recht verwirklicht. Lag ihm zunichst das Bediirfnis zugrunde, dem
Kinderlosen die Fortsetzung des Ahnenkultes zu sichern und sein Geschlecht
vor dem Aussterben zu bewahren, so tritt spiter der Zweck, einen Erben zu
schaffen, in den Vordergrund. Fiir das heutige Recht besonders bedeutsam
ist die Ausbildung der adoptio minus quam plena und der adoptio plena im
justinianischen Recht®). Sie kennzeichnen die beiden Phasen, in denen sich die
Entwicklung des im Mittelalter fast vollig vergessenen Institutes im Recht der
Neuzeit vollzieht. Die adoptio minus quam plena, welche das Kind aus seiner
leiblichen Familie nicht vollig 16st und nur teilweise mit der Adoptivfamilie
verbindet, findet Fingang in die Kodifikationen der Aufkldrung, ins Allge-
meine Preussische Landrecht von 1794, in den franzdsischen Code civil von
1804, ins Osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch von 1811, aber
auch in spitere Gesetze des 19. Jahrhunderts, wie namentlich in den italieni-
schen Codice civile von 1865 und ins deutsche Biirgerliche Gesetzbuch von
18961, Das Institut bleibt jedoch — wohl nicht zuletzt wegen seiner sehr engen

%) Newhaus P.H., Europdisches Familienrecht? Festschrift filr Hans Dolle 1963 11
419 ff.; Yung W., Le Code civil suisse et nous, ZSR 1961 11 340 ff.

10) Liver P., Das Zivilgesetzbuch, geschriebenes Rechtsgewissen des Schweizervolkes,
S3Z 1962, 211/212; Jiggi P., Grundfragen der Privatrechtsentwicklung, Fest-
schrift des Schweizerischen Juristenvereins 1964, 162 ff.

Y Thalberg J., Die Adoption im heutigen deutschen Rechte (Diss. Ziirich 1906) 19
ff.; Béguin L., L’adoption dans le projet de Code civil suisse (Diss. Lausanne
1904) 11 ff.; Weiss E., Institutionen des rémischen Privatrechts (Basel 1949) 470 ff.;
teilweise abweichend Wackernagel W., Die rechtliche Stellung der Nachkommen
des Adoptivkindes nach schweiz. Recht. — Der Ursprung der Adoption (Diss. Basel
1952) 46 ff.

12) Weiss E. 472 ff.; Kaser M., Das rémische Privatrecht (Miinchen 1959) II 146 ff,

18) Secretan Ph., L’adoption, étude de droit civil comparé (Thése Lausanne 1914).
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Voraussetzungen und seiner schwachen Wirkungen — ohne grosse praktische
Bedeutung®), Ungefdhr mit Beginn dieses Jahrhunderts wird eine neue Ent-
wicklungsphase eingeleitet; sie ist gekennzeichnet durch den Ubergang zur ad-
optio plena mit voller Eingliederung des Kindes in die Adoptivfamilie und
deutlicher Ausrichtung der Voraussetzungen auf die Erzichungsadoption. In
dieser neuen Gestalt verbreitet sich die Adoption nun in ganz Europa,
Amerika, Australien und in verschiedenen Staaten Asiens und Afrikas. Auch
die bestehenden Adoptionsgesetze erfahren eingréifende Anderungen?®).
Gleichzeitig nimmt die Zahl der Adoptionen — zumal nach dem Zweiten Welt-
krieg — stark zu®>,

In der Schweiz fasste die Adoption nur langsam Fuss, Nach dem Vorbild
des franzdsischen Code civil fand sie Eingang im Berner Jura, in den Kantonen
Genf, Tessin, Neuenburg, Solothurn und — in selbstéqdigerer Ausgestaltung —
in Ziirich, Thurgau und St. Gallen, ausserdem ohne geseizliche Regelung in
Basel-Land!??. Dem Recht der iibrigen Stinde blieb die Adoption bis zum In-
krafttreten des Zivilgesetzbuches fremd.

Die Aufnahme in das Zivilgesetzbuch war nicht unbestritten, beantragte
doch das Justizdepartement des Kantons Waadt, die Adoption nicht zu gestat-
ten, eventuell den Kantonen freizustellen, sie ihren Biirgern zu untersagen®).
Fand dieser Antrag zwar nicht Gehor, so lassen die Erlduterungen zum Vor-
entwurf doch deutliche Zuriickhaltung gegeniiber dem ungewohnten Institut er-
kennen1®):

Bedienen mag sich desselben, wer es mit seinen familienrechtlichen Anschauun-
gen fiir vertrdgiich erachtet. Es gehort zur Fretheit der Rechtsordnung, dass sie Hilfen
nicht versagt, die anmehmbar sind, wdre auch vorauszusehen, dass verh&ltmsmadssig
nur selten im Rechtsleben davon Gebrauch gemacht wurde.

14) Zu Beginn dieses Jahrhunderts ging in Frankreich die Zahl der Adoptionen, die
schon bis dahin jdhrlich nur etwa 100 betragen hatte, noch mehr zurtick; Secre-
tan sagte, sie befinde sich «dans Pabandon» (X1, 15, 168).

18) Ancel M., L’adoption dans les Iégislations modernes (Paris 1958).

18) Grossbritannien USA: Bundesrepublik
ohne Nordirland: Deutschland:
1926: 2967 1938: 16000 1950: 4279
1946: 23500 1953: 90000 1968: 7092
1968: 26986 1957: 91000
1967: 158000
1968: 166000
Belgien: Niederlande:
1950: 814 1957: 40
1967: 1708 1968: 898
1968: 1906 1969: 1037

17) Huber, Schweizerisches Privatrecht I 410 ff.; Thalberg 118 ff. Vor 1912 wird die
durchschnittliche Zahl der jihrlichen Adoptionen in den Kantonen St. Gallen,
Thurgau und Zirich mit je 7-8 und in Genf mit 1 angegeben: Monnard Ch.,
L’adoption dans la pratique juridique suisse (Thése Lausanne 1943) 14.

18) Hoffmann, StenBull 1905, 1172 (Stinderat).

19) Erl. (2.A. 1914) 1 238.
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Ahnlich heisst es in der bundesritlichen Botschaft2e):

Auch die Kindesannahme wird man im einheitlichen Rechte nicht entbehren wol-
len, obgleich nicht erwartet werden darf, dass hiufig von ihr Gebrauch gemacht
werde.

Von der Begeisterung eines Cambacéres, der 1793 die Adoption als «une
vaste carriére pour les deshérités»2) pries, ist nichts mehr zu spiiren. Auch
fehlt jeder Hinweis auf die vornehme Aufgabe, die Johann Caspar Bluntschli
der Adoption als Hilfe fiir jene zudachte, die «sich voilig ungliicklich fiihlen,
wenn sie nicht die Liebe und Sorge eines Vaters oder einer Mutter betiitigen
und die Freuden der Eltern an dem Wachstum und der Wohlfahrt eines Xin-
des geniessen konnen»??, Es erstaunt daher nicht, dass das Zivilgesetzbuch die
Adoption im wesentlichen iibereinstimmend mit dem Vorentwurf und dem
Entwurf?®) nur knapp und allgemein regelt.

Uber die Haufigkeit der Adoptionen fiir die ersten Jahrzehnte nach In-
krafttreten des ZGB gibt es keine amtlichen Angaben. Fiir die Zeit von 1912
bis 1940 darf die Zahl der jihrlichen Adoptionen in der Schweiz auf 150 bis
250 geschitzt werden?®V. Seither hat ihre Hiufigkeit stark zugenommen und
nimmt weiter zu. Die eidgendtssische Statistik zeigt von ihrem Beginn an fol-
gende Ergebnisse?®):

Durchschnitt der Jahre Adoptionen
B3 2 e A 451
105802 e e e 501
106307 e e e e e 609
B 705
1960 L e e e e 686
1970 o e e e 647

20) BBl 1904 IV 35 .

#) Zitiert nach Ancel 5. Ahnlich 1801 Berlier im franzdsischen Conseil d’Etat: «la
consolation des mariages stériles et une vaste carriére de secours pour les enfants
... de péres et méres pauvres», Fenet, Recueil des travaux préparatoires du Code
civil, Bd.10, S.247; daselbst S.288, 301 die denkwiirdigen Worte von Napoleon
als Erster Konsul: «Qu’est-ce donc? Une imitation par laquelle la société veut
singer la nature. C’est une espéce de nouveau sacrement; car je ne peux pas trou-
ver dans la langue de mot qui puisse bien définir cet acte. Le fils des os et du sang
passe, par la volonté de la société, dans les os et le sang d’un autre. C’est le plus
grand acte qu’on puisse imaginer ... Si 'adoption ne doit pas faire naitre entre
Iadoptant et 'adopté les affections et les sentiments de pére et de fils, et devenir
une imitation parfaite de la nature, il est inutile de ’établir. Elle n’est plus en effet
gu’une simple institution d’héritier; et on peut la remplacer en étendant la faculté
de disposer. Mais si on veut la faire tout ce qu’elle doit étre, il faut 'organiser de
maniére 4 frapper assez vivement I'imagination pour que le pére adoptif ob-
tienne dans le cceur du fils adopté la préférence sur le pére naturel».,

22) Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Zirich (3. A. Zirich 1855) T 200.

) Vorentwurf Art. 289-295; Entwurf Art. 274-279; Erlduterungen zum Vorentwurf 1
238, 255; 326 fT.; Prot. Exp. Komm. I 335-340; Botschaft, BBl 1904 IV 35; Sten-
Bull 1905, 735-741 (Nationalrat), 1170-1176 (Standerat); 1907, 230, 261, 270-271
(Nationalrat).

) Monnard 13 fi.

%) Mitteilung des Eidg. Stat. Amtes, fiir 1970 provisorisch.
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Vergleichsweise sei angefiihrt, dass im Durchschnitt der Jahre 1963 bis
1967 nur 361 Kinder mit Standesfolge anerkannt wurden?®), Die Adoptionen
sind somit beinahe doppelt so hdufig. Thre Zahl wire ohne Zweifel noch erheb-
lich grosser, stinden nicht vielen Adoptionsabsichten die Schranken des gel-
tenden Rechts entgegen. ‘

Uber die Aufhebung von Adoptionen fehlt eine amtliche Statistik. Fiir die
Zeit von 1912 bis 1941 wurden in den Kantonen Ziirich, Freiburg, Solothurn,
Basel-Stadt, Basel-Land, Appenzell Ausser-Rhoden, St. Gallen und Thurgau
insgesamt 35 Adoptionen ermittelt, die durch beidseitige Zustimmung gemass
Artikel 269 Absatz 1 ZGB aufgehoben wurden®?). Im Bezirk Ziirich kam es
1963 bis 1967 zu vier solchen Aufhebungen; in zwei Fallen war das Adoptiv-
kind schon im Zeitpunkt der Adoption miindig gewesen. Die gerichtliche Auf-
hebung gemass Artikel 269 Absatz 2 ZGB ist noch viel seltener.

Die Gliederung der Adoptionen nach den persénlichen Verhiltnissen der
Beteiligten wird durch die amtliche Statistik nicht erfasst. Eine Auswertung der
Adoptionen der Jahre 1963 bis 1967 im Bezirke Ziirich zeigt folgendes Bild:

Adoptivkinder o
TS eI & vttt ittt e e e e e 341 = 100
MANNEr ... e i e e 169 = 49,56
Frauen ...t i e e 172 = 50,44
Unmindige ........coiiiiiii it e 292 = 85,63
MUndige .....coiii i e e 49 = 14,37
Bheliche ... . . i i e et e 85=124,92
Aussercheliche ......... ... .. . i e 206 = 60,41
Adoptierte®) L e e 50 = 14,67

Insgesamt ... it e e 49= 100
Ménner .......... ... 0uinnnn e et e e, 16 = 32,66
Braven ........oi i e e, 33=67,34
Verwandte des verstorbenen oder noch lebenden Ehegatten
— aussereheliche Kinder .............. ..o ieviieennann, 8
— Kinder aus fritherer Ehe ............................. 19
— adoptierte Kinder ........coviiiiiiinirinriinaann. 6 36=73,48
— Nichten ........ciiiii i i i i 3
Fremde Pflegekinder ..........cvviriiiviiiiiiien s, 13 =26,52
8) Stat. Jahrbuch 1968, 55.

Monnard 817.

Adoptivkinder des Ehegatten,
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Adoptiveltern o,
INSgesamit - . ..ottt e e e 469= 100
1 2743 T 262 = 55,86
Fraven ......... et e e et ettt s 207 = 44,14
Verhelratete ..o vttt it i et e e et e i e 451 = 96,1
Unverheiratete .........ooooiiiiin it 18= 3,9
Davon’verheiratet
Insgesamt ..........0 i e 451 = 100
Gemeinsam adoptierten: ... ..o iinin i, 256 = 56,76
Einzeln adoptierten: .............oiiiiiirnianeennnnnns 195=43,24
— ein fremdes Kind
(Voradoption) . .....vvuiinine i iineniaaan e 82=18,18
— das Adoptivkind des Ehegatten .......................... 48 = 10,64
— das leibliche Kind des Ehegatten ............c..ccoviuinn.. 61 =13,53
— ein verwandtes Kind2®) ... . ... ... ... ..., 4= 0,89
Davon unverheiratet
Insgesamt . ... i i i e e e e e e, ... 18
Minner: VerwitWwet . ... ...t i e e e e 2
Frauen:ledig .. .ovv ittt i i e e e 3
R 4 L S 12
geschieden ......... .. . . e 1

Es adoptierten:

— das leibliche Kind des verstorbenen Ehegatten ...................... 4
— das Adoptivkind des verstorbenen Ehegatten ....................... 2
— die eigene Nichte oder die des andern Ehegatten ..................... 3
—einfremdes Pflegekind .......... ... i s 9
Durchschuittsalter der Adoptiveltern Miinner Frauen
Adoption Unmindiger .........c.ccoiiiiinriiiirennnann. 43,6 43
Adoption Mindiger ..........iitiiii e 55,3 58
Adoption durch Alleinstehende ..............c.ccoviaill 62 573

29) Zwei Nichten des Ehegatten des Adoptierenden. Zwei Enkel des Ehegatten des
Adoptierenden.
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3.2. Funktionen der Adoption3®

Die Adoption gemass geltendem Recht erfiillt verschiedene soziale Funk-
tionen, die innerlich eng zusammenhéngen.

Im Vordergrund steht die Erziehung eines Kindes. Die Adoption ermog-
licht dem familienlosen Kind, in der Geborgenheit einer Famulie aufzuwach-
sen, den Adoptierenden, das Gliick der Elternschaft zu erleben. Dabei lassen
sich nach der Bezichung zwischen Adoptierenden und Adoptivkind drei Haupt-
typen unterscheiden:

Die Fremdadoption ist zahlenmissig die hiufigste. Es geht hier um die
Adoption fremder Kinder, deren Eltern sich um die Erziehung nicht kiimmern
wollen oder konnen. Dazu gehoren vorab aussercheliche Kinder, gelegentlich
auch ehelich geborene Kinder, die im Ehebruch empfangen worden sind, deren
Ehelichkeit vom Ehemann aber nicht angefochten worden ist.

Auch bei der Verwandtenadoption fallt die Erzichung durch die leiblichen
Eltern aus. An ihre Stelle treten Onkel, Tante, Grosseltern, Paten oder der ver-
witwete Stiefelternteil. Diese Gruppe ist nicht gross, aber in ihrer sozialen Be-
deutung nicht zu unterschitzen.

Stirker verbreitet ist schliesslich die Stiefkindadoption: der eine Ehegatte
adoptiert das voreheliche Kind des andern, das dieser in seiner Obhut hat und
in die neue Ehe mitbringt. Von der Fremdadoption und von der Verwandten-
adoption unterscheidet sich die Situation darin, dass nur ein Elternteil aus-
fallt und der Adoptivelternteil, der ihn ersetzt, neben den andern leiblichen
Elternteil tritt. Dort geht es darum, elternlosen Kindern Eltern zu geben, hier
dagegen darum, das aussereheliche oder aus geschiedener oder durch Tod auf-
geloster Ehe stammende Kind in die neue Familie seines leiblichen Elternteils
zu integrieren. Als eine Abart der Stiefkindadoption erscheint auch die Adop-
tion des Adoptivkindes des einen Ehegatten durch den andern. Sie kommt
heute hiufig vor, wenn die gleichzeitige Adoption durch beide Ehegatten nicht
moglich ist, weil nur der eine das Mindestalter vollendet hat.

In allen diesen Fillen hat die Adoption eine hervorragende soziale Bedeu-
tung. Das infolge ausserehelicher Geburt oder wegen Scheidung oder Todes
der Eltern familienlose Kind ist in besonderem Masse gefahrdet. Indem die
Adoption ihm zu einer neuen Familie verhilft, erfiilit sie eine wichtige Funk-
tion des Kindesschutzes. Die Allgemeinheit ist daher in hohem Masse an der
sachgemissen Gestaltung des Institutes interessiert.

Der Adoption Erwachsener kommt dagegen geringere Bedeutung zu. Ab-
gesehen von gelegentlicher Annahme Fiirsorgebediirftiger entfallt hier eine be-
sondere kiinftige Verantwortung fiir die adoptierte Person. In vielen Fallen ist
freilich eine solche Aufgabe vorher im Rahmen einer Pflegekindschaft erfiillt
worden und die Adoption wihrend der Unmiindigkeit nur deshalb unterblie-
ben, weil ihr rechtliche Hindernisse entgegenstanden, ihre Umitriebe gescheut
wurden oder einfach der Entschluss hiefiir noch nicht gereift war. In diesen

30) Dazu allgemein Marmier M.-P., Sociologie de 'adoption (Paris 1969) 298 ff.
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Fillen geht es bei der Adoption lediglich noch darum, die durch die Erziehung
bereits geschaffene Verbundenheit der Pflegeeltern und des Pflegekindes recht-
lich zu befestigen. In den iibrigen Fillen sind die Zwecke der Adoption iiber-
aus verschiedenartig. Vereinzelt mag es darum gehen, einen Nachfolger fiir ein
Unternehmen oder ein Gut zu finden. Ofters mogen emotionale Motive be-
stimmend sein, wie etwa das Bediirfnis, einer engen personlichen Beziehung,
die erst nach der Volljahrigkeit der adoptierten Person entstanden ist, aus Zu-
neigung und Dankbarkeit rechtlichen Bestand zu geben. Nicht selten sind es
sachfremde Motive, wie etwa die Absicht, durch Adoption pflichtteilsge-
schiitzte Geschwister oder Geschwisterkinder vom Erbrecht auszuschliessen,
die Erbschaftssteuern zu manipulieren, der zu adoptierenden Person einen an-
dern Namen zu verschaffen, die Erteilung einer Einreise-, Aufenthalts-, Nie-
derlassungs- oder Arbeitsbewilligung zu begiinstigen oder eine sonst verponte
Hausgemeinschaft zu ermoglichen®V. Solche Motive rechtfertigen die Adop-
tion gemiiss Artikel 267 Absatz 2 ZGB nicht und werden daher verheimlicht.
Ihre Aufdeckung ist schwierig. Darin liegt eine nicht zu iibersehende Proble-
matik der Erwachsenenadoption.

3.3. Reformbediirftigkeit der Adoption

Die Adoption hat seit dem Inkrafttreten des ZGB im schweizerischen
Rechtsleben festen Fuss gefasst. Sie entspricht echten Bediirfnissen auf Seiten
des angenommenen Kindes wie der annehmenden Eltern und leistet einen
wesentlichen Beitrag zum Aufbau und Gedeihen der Familie. Es kann aber
nicht verkannt werden, dass die geltende Regelung des Instituts Mdngel auf-
weist, die eine Verwirklichung seines Sinnes in verschiedener Hinsicht ernstlich
beeintriachtigen. Sie betreffen in erster Linie die Voraussetzungen der Adop-
tion, die als zu eng erscheinen und die Adoption in vielen Fillen zum Nachteil
der Beteiligten verunméglichen, Gberdies aber auch die Interessen der natiir-
lichen Eltern ungeniigend beriicksichtigen. Sodann kann nicht verkannt wer-
den, dass das geltende Recht den Risiken, die der Adoption innewohnen, zu
wenig Rechnung trdgt. Unbefriedigend ist im weitern, dass das Kind infolge
Fortdauer wesentlicher Beziehungen des angestammten Kindesverhaltnisses
einerseits und Beschrinkung der Wirkungen der Adoption anderseits nur un-
vollkommen in die Adoptivfamilie integriert wird. Endlich ldsst das Adop-
tionsverfahren wegen seiner Unklarheit und Kompliziertheit viel zu wiinschen
iibrig.

Der entscheidende Anstoss zur Revision geht vom Funktionswandel der
Adoption aus. Thre Aufnahme in die Kodifikationen des 19. Jahrhunderts war
hauptsichlich von der Absicht bestimmt, Interessen der Adoptierenden zu be-

31y Schon das romische Recht hatte sich mit solchen Missbrduchen zu befassen, Bé-
guin 25, Ancel 5. Vgl. dazu auch Mornard 20 fi.; Picot A., L’adoption, ses avan-
tages et ses inconvénients, SIZ 1918/19, 58; Piotet P., Les droits successoraux de
Iadopté et de P'adoptant parents du sang, ZbJV 1967, 198; Dolle H., Familien-
recht IT 579.
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friedigen. Mochte zwar dabei der Gedanke mitspielen, damit auch das Wohl
des Kindes zu férdern, so hielten die Riicksicht auf die natiirliche Familien-
ordnung und die Furcht vor Missbrauchen den Gesetzgeber doch davon ab,
ihm bei der Ausgestaltung des Institutes massgebenden Einfluss zu gewihren,
In jener beschriankten Zielsetzung entsprach die Adoption aber keinem wirk-
lichen Bediirfnis und fithrte daher im Rechtsleben nur noch ein Schattenda-
sein. Neues Leben erfiillte das Institut erst, als es sich der Aufgabe 6ifnete, un-
miindigen Kindern, welche familienlos oder in unvollstindiger Familie leben,
in der Familie der Adoptiveltern ein bergendes Heim zu verschaffen®?). Dieser
Funktionswandel der Adoption, der mit der stirkeren Beriicksichtigung des
Kindeswohls im neuern Familienrecht einhergeht, kommt in einer allméh-
lichen grundlegenden Umgestaltung des Adoptionsrechts zum Ausdruck.
Deutlich sichtbar wird der Anfang dieser Entwicklung am Beispiel des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches: es setzt das Mindestalter von 50 Jahren, wie es in
Frankreich, Italien, Osterreich und Deutschland galt, auf 40 herab und macht
die Adoption davon abhingig, ob der Adoptierende dem Kind Fiirsorge und
Pilege erwiesen habe oder andere wichtige Griinde fiir sie vorliegen und dem
Kinde aus ihr kein Nachteil entstehe (Art. 267 Abs. 2 ZGB). Seither hat das Leit-
bild der Erziechungsadoption allgemeine Anerkennung gefunden. Davon legt die
fruchtbare gesetzgeberische Tatigkeit eindriicklich Zeugnis ab, die um die Zeit
des Ersten Weltkrieges begann und bis in die Gegenwart fortdauert. Sie hat die
Adoption in vielen Lindern, u.a. in den skandinavischen Staaten, in England,
den Niederlanden, Irland und Portugal, eingefithrt und in anderen Lindern
das bestchende Adoptionsrecht eingreifend verdndert. So hat Frankreich seit
1923 die Bestimmungen {iber die Adoption dreizehnmal revidiert, Osterreich
1960, Ttalien 1967 und Belgien 1969 ein neues Adoptionsrecht geschaffen. Die
Adoptionsbestimmungen des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches haben ver-
schiedene Teilrevisionen erfahren, die wichtigste im Jahre 1961; eine umfas-
sende Neuordnung ist in Aussicht genommen.

Die weltweite Bewegung, das Recht der Adoption Unmiindiger umzuge-
stalten, hat ihren Niederschlag auch in internationalen Ubereinkommen gefun-
den. Im Oktober 1964 verabschiedete die 10. Tagung der Haager Konferenz
fiir internationales Privatrecht das Ubereinkommen iiber die behérdliche Zu-
stindigkeit, das anwendbare Recht und die Anerkennung von Entscheidungen
auf dem Gebiet der Annahme an Kindesstatt. Dieses trigt das Datum vom
15. November 1965 und wurde bis jetzt durch Osterreich ratifiziert und durch die
Schweiz und das Vereinigte Knigreich unterzeichnet. Von grosserer Bedeutung
fiir die Revision des materiellen Rechts ist das Europiische Ubereinkommen iiber
die Adoption, das einige Mitglieder des Europarates am 24. April 1967 in Strass-
burg unterzeichnet haben. Es enthilt im Gegensatz zu den Haager Ubereinkom-
men {iber internationales Privatrecht kein unmittelbar anwendbares Recht, son-
dern verpflichtet die Vertragsstaaten lediglich, fiir die Angleichung ihrer Gesetz-

32) Dazu Baltensweiler M., Die Kindesannahme als fiirsorgerisches Problem (Diss.
Ziirich 1931).
Bundesblatt. 123. Jahrg. Bd.1 75
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gebung an bestimmte grundlegende Vorschriften (Art. 4-16) zu sorgen und iiber-
dies gewisse weitere Bestimmungen (Art. 17-20) bei ihrer Gesetzgebung in Erwi-
gung zu ziehen. Die Vernehmlassungen der Kantone und die erlduternden Be-
merkungen der Eidgendssischen Justizabteilung befiirworten grundséitzlich den
Beitritt zum Ubereinkommen, empfehlen aber — da das geltende Adoptions-
recht in mehrfacher Hinsicht von den Grundsitzen des Ubereinkommens ab-
weicht und die Zahl der moglichen Vorbehalte beschrinkt ist — den Entscheid
bis zur Beendigung der im Gang befindlichen Revision aufzuschieben. Obwohl
die Schweiz somit an dieses Ubereinkommen noch nicht gebunden ist, bildet es
fiir die Revision doch einen wichtigen Richtpunkt®®). Seine Bestimmungen ver-
dienen um so mehr Beachtung, als schweizerische Delegierte bei seiner Ausar-
beitung tatkriftig mitgewirkt haben.

Auch die schweizerische Revisionsbewegung ist vom Gedanken geleitet,
das Institut der Adoption stirker den Bediirfnissen der Erziehungsadoption
dienstbar zu machen. Die Kritik am geltenden Recht kam zuniichst vor allem
in der juristischen und jugendfiirsorgerischen Literatur zum Ausdruck3b.
Schon 1960 veranstaltete der Dienst fiir Technische Hilfe der Vereinten Natio-
nen (Genf) und das Bundesamt fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit unter Mit-
wirkung des Internationalen Sozialdienstes und der Internationalen Vereini-
gung fiir Jugendhilfe in Leysin ein Europdisches Seminar {iber zwischenstaat-
liche Adoptionen. Die Schweizerische Landeskonferenz fiir Soziale Arbeit
fithrte 1963 auf Initiative des Internationalen Sozialdienstes der Schweiz und
unter Mitarbeit der Stiftung Pro Juventute in Luzern eine erste Studientagung
tiber schweizerische Adoptionsprobleme durch. Das zweite schweizerische
Seminar fiir Adoptionsfragen wurde 1969 in Weggis von der Schweizerischen
Landeskonferenz fir Soziale Arbeit in Zusammenarbeit mit der Stiftung Pro
Juventute organisiert®®), Von diesen Tagungen gingen wesentliche Impulse
aus. Schliesslich bildete die Revision des Adoptionsrechts auch Gegenstand
verschiedener parlamentarischer Vorstisse, in erster Linie des bereits genann-
ten Postulats Allemann, welches den Ausgangspunkt fiir den Vorentwurf der
Studienkommission bildete.

3.4. Materielle und formelle Grundziige des Entwurfes

Die Adoption ist heute — um es zu wiederholen — geprigt durch die Auf-
nahme eines erziehungsbediirftigen Xindes in das Heim der Adoptiveltern und
seine dauernde Eingliederung in deren Familie. Diese Funktion des Institutes
in dem Masse zu verwirklichen, wie es nach der Natur der Sache und den Er-
fahrungen wiinschbar und mdglich erscheint, ist Anlass und Ziel der neuern

83) Grossen, La Convention de Strasbourg et la revision du droit suisse de 'adoption,
Pro Juventute 1970, 56.

3) Vgl. Secretan 169; Baltensweiler 55 fI.; Kommentare Egger (1936) und Hegnauer
(1960); Grossen, Le droit suisse de "adoption dans les perspectives d’aujourd’hui,
ZVW 1964, 301; Observations comparatives, ZVW 1966, 121; von Overbeck,
ZSR 1967 1 241 ; Hegnauer, SJZ 1969, 85.

) Pro Juventute 1963, 381 ff.; 1970, 3 ff.
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auslindischen Gesetzgebung und auch der Revision des schweizerischen
Rechts. Deren Ziel ist nicht, die Adoption zu erleichtern, sondern sie ihrer
Aufgabe besser dienstbar zu machen. Glaubte der Vorentwurf der Studien-
kommission sich dabei auf die Anderung einzelner Bestimmungen beschrianken
zu konnen, so hat die vertiefte Prifung des Problems im Lichte der seitherigen
Entwicklung und der Vernehmlassungen gezeigt, dass das Institut umfassend
neugestaltet werden muss. Der Entwurf sieht demgemaiss die Revision des ge-
samten dritten Abschnitts des siebenten Titels des ZGB vor, der die Vorausset-
zungen, die Wirkungen und das Verfahren der Adoption und ihrer Aufhebung
regelt. Die Neugestaltung des Instituts erfordert ausserdem ecine Anpassung der
mit der Adoption zusammenhingenden Bestimmungen des Verwandtschafts-
und Erbrechts, des Biirgerrechtsgesetzes und der Organisation der Bundes-
rechtspflege sowie besondere Ubergangsbestimmungen. Endlich rufen die zahl-
reichen Adoptionen mit Auslandbezichungen einer Revision des internationa-
len Privatrechts. Das neue Adoptionsrecht wird sich auch auf die Fithrung der
Zivilstandsregister auswirken; eine Anderung des Gesetzes ist diesbeziiglich
jedoch nicht notig, weshalb in diesem Zusammenhang darauf nicht naher ein-
zugehen ist.

Alle materiellen Neuerurgen finden ihre verfassungsmaissige Grundlage in
Artikel 64 Absatz 2 der Bundesyerfassung. Die Adoption ist ein Institut des Fami-
lienrechts und gehort damit unbestrittenermassen zum Zivilrecht im Sinne dieser
Bestimmung. In der Kompetenz zur Zivilgesetzgebung eingeschlossen ist die Be-
fugnis, 6ffentlich-rechtliche Vorschriften zu erlassen, wo solche fiir die Ordnung,
die der Bund aufstellen will, unentbehrlich sind; das ist von Bedeutung fiir das
Biirgerrecht des Adoptivkindes, das Adoptionsverfahren und die Aufsicht liber
die Adoptivkindervermittlung. Als zusatzliche Grundlage fallt heute auch Arti-
kel 34auinqules Ahgatz 1 der Bundesverfassung in Betracht; danach beriicksich-
tigt der Bund in der Ausiibung der ihm zustehenden Befugnisse und im Rah-
men der Verfassung die Bediirfnisse der Familie. Er soll das nicht nur durch
die in den Absitzen 2-4 der genannten Verfassungsbestimmung vorgeschenen
besondern sozialpolitischen Massnahmen, sondern iiberall tun, wo sich ihmim
Rahmen seiner Befugnisse hiezu Gelegenheit bietet*®). Das ist bei der Revision
des Adoptionsrechts der Fall.

Die grossere Bedeutung der Adoption im Rahmen des Familienrechts ge-
langt formell im breiteren Raum zum Ausdruck, den sie in den Artikeln
264-269 des Entwurfes einnimmt. Es liess sich nicht vermeiden, diese bisher 6
Artikel in deren 15 zu gliedern, um die umfangreichen materiellen Neuerungen
unter Wahrung der bewidhrten Gesetzessprache des ZGB unterzubringen. Die
terminologischen Neuerungen erschopfen sich in einem Punkte. Der deutsche
Wortlaut des ZGB verwendet die Ausdriicke «Kindesannahme», « Annahme»,
«der Annehmende», «das (die) anzunehmende Kind (Person)», «annehmen».
Die Umgangssprache meint damit jedoch meist das rechtliche unbestimmtere
Verhiltnis der Pflegekindschaft und zieht fiir das in den Artikeln 264-269 ZGB

36) BB1 1944 1083
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geregelte Institut das Wort «Adoption» und die davon abgeleiteten Formen
vor. So wurde bei Beratung der Entwiirfe zum ZGB in der Expertenkommis-
sion und in den eidgendssischen Riten regelmissig von «Adoption» und nur
ausnahmsweise von «Kindesannahme» gesprochen. Das Wort « Adoption» ist
préziser und ~- obwohl Fremdwort — allgemeinverstindlich. Es herrscht auch in
der deutschsprachigen rechtsvergleichenden und rechtsgeschichtlichen Litera-
tur vor. Zudem ist der Ausdruck den beiden andern Amtssprachen des Bun-
des, dem Franzosischen und dem Italienischen, gemein, dariiber hinaus dem
Englischen und zahlreichen weitern Sprachen. Schliesslich gestattet er auch die
Bildung wichtiger Zusammensetzungen wie « Adoptiveltern» oder « Adoptivkin-
dervermittlung», welche mit den Ausdriicken « Annahme» oder «Kindesan-
nahme» nicht oder nicht so leicht moglich sind. Er wird auch bereits im Straf-
gesetzbuch (Art. 110, 191, 192, 202) und in den Bundesgesetzen iiber die Bun-
desstrafrechtspflege (Art. 75), den Bundeszivilprozess (Art. 42), die Alters- und
Hinterlassenenversicherung -(Art. 28) und die Invalidenversicherung (Art. 35)
verwendet. Aus diesen Erwigungen spricht der deutsche Text des Entwurfes
nicht mehr von «Kindesannahme», sondern von «Adoption». Die Bundesre~
publik Deutschland hat sich — im Unterschied zu Osterreich — den Ausdruck
«Adoption» anstatt — wie in §§ 1741 ff. des Biirgerlichen Gesetzbuches — « An-
nahme an Kindes Statt» in der am 8. Juli 1969 vereinbarten, im {ibrigen gemein-
samen deutsch/Osterreichisch/schweizerischen Ubersetzung der Strassburger
Konvention aus denselben Erwidgungen zu eigen gemacht.

3.5. Erliuterung des Entwurfes

3.5.1 Voraussetzungen der Adoption

3.5.1.1 Aligemeine Voraussetzung (Art. 264)

Die Adoption begriindet wie die Ehe durch einen Rechtsakt ein Familien-
rechtsverhiltnis. Wihrend aber die Ehe in natiirlichen und sozialen Gegeben-
heiten weitgehend vorgezeichnet ist, unternimmt es die Adoption, eine Rechts-
beziehung herzustellen, die ihrem Wesen nach sonst nur durch Abstammung
geschaffen werden kann. Sie durchbricht und erginzt die natiirliche Familien-
ordnung. Der Unterschied ist fiir die Gestaltung der Voraussetzungen bedeut-
sam. Diese lassen sich fiir die Ehe objektiv abschliessend umschreiben. Sind sie
erfiillt, so schulden die Brautleute iiber ihren Entschluss zur Ehe keinerlei
Rechenschaft. Bei der Adoption geniigen jedoch allgemeine, objektive Voraus-
setzungen zur sachgemissen Gestaltung nicht. Vielmehr bedarf das Institut
wegen seiner ausserordentlichen Funktion dariiber hinaus im konkreten Ein-
zelfall noch einer besonderen Rechtfertigung. Sie ist gegeben, wenn das Kind,
das nicht in Familiengemeinschaft mit seinem Vater und seiner Mutter auf-
wachsen kann, durch Adoption Aufnahme in eine neue Familie findet. Der
entscheidende Sinn der Adoption liegt also darin, dass sie die Situation des
Kindes verbessert, selbst wenn bei den Adoptiveltern das eigene Interesse an
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der Erziehung eines fremden Kindes im Vordergrund stehen mag®?). Demge-

- miss verlangen die neueren Gesetze®®) und auch das Strassburger Uberein-

kommen (Art. 8 Ziff. 1), dass die Adoption dem Wohl des Kindes dienen
miisse. Der Entwurf erhebt in Artikel 264 diesen Grundsatz zur ersten allge-
meinen und zentralen Voraussetzung der Adoption. Sie verstirkt damit das
geltende Erfordernis (Art. 267 Abs. 2 ZGB), dass aus der Adoption dem Kind
kein Nachteil entstehen diirfe. Dabei sind alle fiir das Gedeihen des Kindes
wesentlichen Umstinde zu beriicksichtigen. Grundlage der Beurteilung, ob die
Voraussetzung dieses Artikels erfiillt sei, ist die Untersuchung gemiss Artikel
268a des Entwurfes. Hat der Adoptierende bereits eigene Kinder, so muss auch
bedacht werden, wie sich die Adoption in dieser Hinsicht auswirken wird. Es
muss Gewihr dafiir bestehen, 'dass das Adoptivkind weder neben den eigenen
Kindern zu kurz kommt noch diesen vorgezogen wird. In der Verkiirzung des
gesetzlichen Erbrechts allein liegt jedoch keine unbillige Zuriicksetzung der
leiblichen Kinder, wenn die Adoptiveltern ihre Pflichten ihnen gegentiber erfiil-
len und das Adoptivverhiltnis im iibrigen innerlich gerechtfertigt ist.

Die Erwdhnung anderer Kinder der Adoptiveltern bringt mittelbar den
Verzicht auf das bisherige Erfordernis der Kinderlosigkeit zum Ausdruck.

Zu den andern Kindern der Adoptiveltern gehoren auch frither adoptierte.

Im geltenden Recht setzt die Adoption ausserdem voraus, dass der An-
nehmende dem Kinde Fiirsorge und Pflege erwiesen hat oder andere wichtige
Griinde vorliegen (Art. 267 Abs. 2 ZGB). Das Pflegeverhiltnis stellt somit hier
einen Rechtfertigungsgrund fiir die Adoption dar. Es bildet aber ausserdem die
massgebende Grundlage, um zu beurteilen, ob die Adoption dem Wchl des
Kindes diene, ohne andere Kinder zuriickzusetzen; bringt doch erst das Pflege-
verhéltnis Klarheit i{iber die erzieherische Eignung der Adoptiveltern und die
gegenseitige personliche Beziehung zwischen ihnen und dem Kind. Da die Ad-
option die Rechtsstellung beider entscheidend umgestaltet und endgiiltig ist,
macht Artikel 264 des Entwurfes das Pflegeverhiltnis zur zwingenden Voraus-
setzung und verlangt iiberdies, damit es seinen Zweck als Probezeit wirklich er-
fiillen kann, eine Mindestdauer von zwei Jahren. Die Mindestdauer des Pflege-
verhéltnisses kann nicht abgekiirzt werden. Damit wird ungeduldigem Dringen
enthusiastischer Adoptionsanwirter eine Schranke gesetzt. Werden mehrere
Kinder adoptiert, so muss die Frist von jedem eingehalten werden.

3.5.1.2 Voraussetzungen in der Person der Adoptiveltern (Art. 264a)
3.5.1.2.1 Zivilstand der Adoptiveltern

Im geltenden Recht ist die Ehe der Adoptierenden insofern von Bedeu-
tung, als nach Artikel 266 ZGB die Adoption durch eine verheiratete Person
der Zustimmung ihres Ehegatten bedarf und die gemeinschaftliche Adoption'
nur einem Ehepaar gestattet ist. Diese Regelung bedarf im Hinblick auf die be-
sondere Eigenart der Erziehungsadoption der Uberpriifung. Soll das familien-
3 Soliva C., Zur Revisionsbedirftigkeit der schweizerischen Adoptionsgesetzgebung,

SJZ 1961, 362.
38) Ancel 28; von Overbeck, ZSR 1967 1 250.
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lose Kind in einer Familie aufwachsen, so muss es Eltern — Vater und Mutter —
bekommen. Darum soli die Adoption durch Verheiratete erleichtert werden.
Aber das geniigt nicht. Adoptiert ein Ehegatte allein, so entsteht zwischen dem
andern Bhegatten und dem Kind ein Stiefkindverhiltnis. Das ist unerwiinscht.
Die gemeinschaftliche Adoption — heute ein Recht der Verheirateten — ist
ihnen daher in Artikel 264a Absatz 1 des Entwurfes grundsatzlich zur Pflicht
zu machen. Der Entwurf nimmt damit eine Vorschrift auf, die bereits bei der
Beratung des ziircherischen Privatrechtlichen Gesetzbuches ernsthaft erwogen
wurde?®®), im hervorragenden, massgebend von Andreas Heusler gestaltelen
Entwurf eines Zivilgesetzes fiir den Xanton Basel-Stadt von 1865 figurierte ¢
und in zahlreiche neuere Gesetze aufgenommen worden ist*!), Will sich eine
verheiratete Person der von seinem Ehegatten angestrebten Adoption nicht an-
schliessen, so ist es besser, wenn die Adoption iiberhaupt unterbleibt. Wenn
heute die Einzeladoption durch Verheiratete verhaltnismissig oft vorkommt,
so ist das, abgesehen von den Fillen der Stiefkindadoption, zur Hauptsache
darauf zuriickzufiihren, dass die objektiven Voraussetzungen des Mindestalters
und der Kinderlosigkeit nur bei einem Ehegatten erfiillt sind.

Personen, die nicht miteinander verheiratet sind, diirfen nicht gemein-
schaftlich adoptieren. Das ist nach Artikel 264a Absatz 1 des Entwurfes selbst-
verstindlich. Die Bestimmung des Artikels 266 Absatz 2 ZGB braucht daher
nicht wiederholt zu werden.

Der Grundsatz der gemeinschafilichen Adoption bedarf jedoch gewisser,
in Artikel 264a Absatz 2 und 3 des Entwurfes verankerter Einschrinkungen.
Die Einzeladoption muss vorab einer verheirateten Person gestattet werden,
wenn sie das Kind des andern Ehegatten betrifft. Sodann erscheint die Einzel-
adoption durch einen Ehegatten gerechtfertigt, wenn der andere dauernd ur-
teilsunfihig oder unbekannten Aufenthaltes ist oder die Ehe auf unbestimmite
Zeit gerichtlich getrennt ist. Fehlt nimlich die eheliche Gemeinschaft, so ist
eine gemeinschaftliche Adoption durch die Ehegatten nicht mehr sinnvoll.
Freilich sind solche Umstinde im allgemeinen einer Adoption nicht forderlich.
Es wird deshalb schwerlich ein Kind an einen solchen Platz zur spateren Ad-
option in Pflege gegeben werden. Treten aber Umstinde, welche die gemein-
schaftliche Annahme ausschliessen, erst ein, nachdem sich wenigstens zum
einen Ehegatten ein gutes Pflegeverhiiltnis entwickelt hat, so kann die Adop-
tion durch diesen allein im Interesse des Kindes liegen.

Die Einzeladoption ist nicht gestattet, wenn die Ehe nach Artikel 147 auf
bestimmte Zeit gerichtlich getrennt oder der gemeinsame Haushalt nach Arti-
kel 170 aufgehoben ist. Das Verhiltnis der Ehegatten ist hier zu unstabil. Sie
diirfen aber gemeinsam adoptieren, sofern das im Interesse des Kindes liegt.
Unter dieser Voraussetzung diirfen aber auch Ehegatten, die auf unbestimmte
Zeit gerichtlich getrennt sind, gemeinsam adoptieren.

%) Bluntschli 201.

40) § 237; dazu Biihler Th., Andreas Heusler und die Revision der Basler Stadtge-
richtsordnuung 1860-70 (Basel 1963) 255 ff.

11 Ancel 23; von Overbeck, ZSR 1967 1 250.
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Ahnliches gilt von der Adoption durch Alleinstehende, seien sie ledig, ver-
witwet oder geschieden. Entfallen zwar auf sie nach der Ziircher Statistik nur
etwa 4 Prozent der Adoptionen, so darf sie doch nicht, wie etwa im niederldn-
dischen Recht, ausgeschlossen werden. Es gibt Fille wo si¢ ihren guten Sinn
hat. Fs ist etwa an eine ledige Arztin zu denken, die ein invalides Kind, das
sonst in keiner Familie plaziert werden kann, annimmt. Ebenso liegt, wenn die
gemeinschaftliche Adoption infolge Todes des einen Pflegeelternteils unmog-
Jich geworden ist, die Adoption durch den iiberlebenden allein im Interesse des
Kindes.

3.5.1.2.2 Andere Kinder der Adoptivel‘tern

Grundvoraussetzung war bisher das Fehlen ehelicher Nachkommen
(Art. 264 Abs. 1 ZGB). Sie ergibt sich aus der iiberiieferten Vorstellung, dass die
Adoption einem Interesse des Adoptierenden zu dienen habe, ein solches aber
nicht vorhanden sei, wenn er bereits eigene Kinder hat. Vom Leitbild der Erzie-
hungsadoption her gesehen ist dieses Erfordernis nicht mehr gerechtfertigt. Die
Adoption vermag dem Kindeswohl auch dann zu dienen, wenn die Adoptiveltern
eigene Kinder haben. Deutlich wird dies etwa bei der Stiefkindadoption. Auch
diese ist heute nicht moglich, wenn der Stiefelternteil eigene Kinder hat, selbst
wean diese in vollig fremder Umgebung leben, schon erwachsen oder gar von
Dritten adoptiert sind. Aber auch Eltern ehelicher Kinder konnen ein schutzwiir-
diges Interesse an der Adoption eines fremden Kindes haben, zam Beispiel Ehe-
gatten, die selber ein geistesschwaches, nicht in Hausgemeinschaft mit ihnen
lebendes Kind haben *?) und ihre Pflicht an diesem erfiillen, das Gliick der Eltern-
schaft aber auch mit einem gesunden Kind erleben méchten, oder die — was haufi-
ger vorkommt — nach Geburt eines eigenen Kindes kein zweites mehr erwarten
diirfen. Im letzten Fall liegt die Adoption eines fremden Kindes auch im Interesse
des eigenen Kindes selbst, damit es nicht als Einzelkind aufwachsen muss %),

Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass der Erbteil der leiblichen Kinder
durch die Adoption eines fremden Kindes verkiirzt wird. Allein das rechtfertigt es
nicht, das Erfordernis der Kinderlosigkeit beizubehalten. Was die Eltern dem
Kind bei ihrem Tod an Vermdgen hinterlassen, ist weniger wichtig, als was sie
ihm bei Lebzeiten an Liebe, Fiirsorge und Geborgenheit zuteil werden lassen.

Im ibrigen wird der Grundsatz der Kinderlosigkeit bereits im geltenden
Recht nicht folgerichtig durchgefiihrt, wird doch die Giiltigkeit der vollzogenen
Adoption nicht beriihrt, wenn der Adoptierende nachher ein eigenes Kind be-
kommt. Das Recht nimmt also hier das Nebeneinander von Adoptiv- und leib-
lichen Kindern in Kauf, Die Erfahrungen zeigen, dass ein Adoptivverhiltnis in
der Regel durch die Geburt eines leiblichen Kindes nicht beeintrachtigt wird. Um
so weniger sind Schwierigkeiten zu befiirchten, wenn zu einem eigenen Kind ein
fremdes hinzuadoptiert wird.

42 Monnard 33.
43) yon Overbeck, ZSR 1967 1 252.
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Beizufiigen ist schliesslich noch, dass die Adoptivkindschaft schon nach gel-
tendem Recht kein Adoptionshindernis darstellt. Der Kinderlose darf infolgedes-
sen beliebig viele Kinder adoptieren. Darin liegt eine Inkonsequenz des geltenden
Rechts.

Aus diesen Griinden verzichtet der Entwurf in Ubereinstimmung mit der
neuern Gesetzgebung® und dem Strassburger Ubereinkommen (Art. 12 Ziff, 2)
auf das Erfordernis der Kinderlosigkeit, das ibrigens dem romischen Recht*?)
und auch dem Basler Entwurf von 18654) nicht bekannt war. Die Zwischenli-
sung eines Verbotes mit Dispensvorbehalt, wie sie das Recht der Bundesrepublik
Deutschland seit 1950 vorsieht*?” und die Studienkommission vorschlug, be-
friedigt nicht, da die Befreiungsgriinde sich weder gesetzlich iiberzeugend
umschreiben noch in der Praxis einheitlich handhaben lassen®®). Es darf im
uibrigen darauf vertraut werden, dass nur sehr gewichtige Griinde Eltern bewegen
werden, neben eigenen Kindern noch fremde zu adoptieren. Wo aber dienach den
Umstinden gebotene natiirliche Riicksicht auf die eigenen Kinder versagt, da
bietet die allgemeine Voraussetzung von Artikel 264 des Entwurfes die Grund-
lage, um das Adoptionsgesuch abzuweisen.

3.5.1.2.3 Alter der Adoptiveltern

Nach geltendem Recht muss der Adoptierende wenigstens 40 Jahre alt sein
(Art. 264 Abs. 1 ZGB). Dieses Mindestalter soll moglichst dafiir Gewihr bieten,
dass die Kinderlosigkeit auch in Zukunft fortbestehe. Wird aber auf das letztere
Erfordernis in Zukunft verzichtet, so entfillt insoweit auch die hauptsichliche
Grundlage fiir das Mindestalter. Dieses ist aber auch unabhingig davon fragwiir-
dig geworden und erschiittert seinerseits die Voraussetzung der Kinderlosigkeit.
Der Sinn der Erziehungsadoption erheischt namlich, dass das Kind Adoptivel-
tern bekommt, welche ungefihr im Alter natiirlicher Eltern stehen, wihrend ein
hoheres Mindestalter die Adoption in die grosselterliche Altersstufe verschiebt.
Die Praxis behilft sich damit, dass das Kind zwar bei jungen Pflegeeltern plaziert
wird, mit der Adoption aber zugewartet wird, bis wenigstens der eine von jhnen,
in der Regel der Pflegevater, das Mindestalter erreicht hat. Diese Notlosung ist
aber mit erheblichen Nachteilen verbunden. Das Kind muss wihrend langer Zeit,
vielleicht wihrend seiner ganzen Jugend, im rechtlich unsichern Stand des Pflege-
kindes verharren. Zudem bleibt es ungewiss, ob die Adoption spiter nicht schei-
tert, weil die Pflegeeltern in der Zwischenzeit ein eigenes Kind bekommen oder
die leiblichen Eltern sich eines andern besinnen und das Kind vom Pflegeplatz
wegnehmen. Gelegentlich kommt es auch zur Adoption durch den dltern Pflege-
elternteil, wihrend diejenige durch den jiingern verunmdéglicht wird, weil er in-
zwischen gestorben ist oder ein leibliches Kind geboren wird. Das ZGB versuchte
diese Nachteile zu mildern, indem es das vordem nach kantonalen Rechten

44) Ancel 21; von Overbeck, ZSR 1967 1 251 ff.
) Kaser 11 147,

) § 240

47) § 17453 BGB

48) Hegnauer, SJZ 1969, 88,
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hohere Mindestalter von 60°) bzw. 50 auf 40 Jahre herabsetzte. Abgesehen
davon, dass auch dieses Alter immer noch erheblich iiber dem Durchschnittsalter
leiblicher Eltern von Kleinkindern liegt, ist auf diese Weise die Antinomie zwi-
schen der herkommlichen Funktion des Mindestalters und den Bediirfnissen der
Erziehungsadoption tiberhaupt nicht zu 16sen. Denn je niedriger das Mindestal-
ter ist, um so weniger vermag es kiinftige Kinderlosigkeit zu gewihrleisten. Be-
reits das Mindestalter von 40 Jahren erfiillt diese Funktion nur unvollkommen?e,
werden doch nicht selten kinderlose Frauen schwanger, nachdem sie ein frem-
des Kind adoptiert oder auch nur in Pflege genommen haben®V,

DieseFillekimen bei Herabsetzung des Mindestalters noch viel hdufiger vor.
Erst recht verfehlt das Mindestalter jenen Zweck, wenn — wie dies das geltende
Recht gestattet — der Ehemann allein adoptieren darf, sobald er das Mindestalter
erreicht hat, auch wenn seine Frau noch viel jiinger ist und sehr wohl noch eigene
Kinder erwarten darf. Das Mindestalter ldsst sich somit in seiner bisherigen
Funktion nicht aufrechterhalten, weil es den Bediirfnissen der Erziechungsadop-
tion widerspricht, in der Anpassung an diese aber jene Funktion nicht mehr zu er-
fiillen vermag.

Indessen kommt dem Mindestalter noch eine weitere Aufgabe zu. Natur und
Tragweite der Adoption erfordern eine besondere geistige Reife, die mit der Ehe-
miindigkeit noch nicht gegeben ist. Darum haben verschiedene neuere Gesetze
fiir die Adoption ein héheres Mindestalter von 25, 30 oder 35 Jahren beibehal-
ten®?). Fiir den Normalfall der Adoption durch Verheiratete tliberzeugt diese
Losung nicht. Denn hier sind fiir den Adoptionsentschluss die bisherige und die
voraussehbare kiinftige Entwicklung der Ehe und die Aussichten auf eigene Kin-
der entscheidend. Fiir beide Fragen ist aber die Dauer der Ehe viel bedeutungs-
voller als das Alter der Ehegatten. Der Entwurf will daher in Artikel 264a Absatz1
nach dem Vorbild verschiedener auslindischer Rechte’®) und dem Vorschlag
mehrerer Vernehmlassungen den Verheirateten die Adoption gestatten, sobald
ihre Ehe fiinf Jahre gedauert hat; bei der Adoption eines Stiefkindes soll nach
Artikel 264a Absatz 2 des Entwurfes eine zweijihrige Dauer der Ehe geniigen.

Fiir die Adoption durch Alleinstehende und die Einzeladoption durch Ver-
heiratete ist freilich ohne ein Mindestalter nicht auszukommen. Handelt es sich
hier meist um aussergewohnliche Situationen, so miissen auch an die innere Reife
der Adoptierenden besondere Anforderungen gestellt werden. Bei Alleinstehen-
den ist die Frage bedeutsam, ob sie noch heiraten werden, bei Verheirateten, wie
ihre allenfalls notleidende Ehe sich entwickeln wird. Es rechtfertigt sich darum
hier, das Mindestalter in Artikel 264a Absatz 2 und 3 des Entwurfes auf 35

49) Tessin, Art. 141 CC

59) 1961 wurden in der Schweiz von Mittern im Alter zwischen 40 und 44 Jahren 2833
Kinder geboren (Statistisches Jahrbuch 7963, 54). Die Zahl der Kinder, die iiber
40jahrigen Vitern geboren werden, ist natiirlich noch viel grosser.

51) Das scheint damit zusammenzuhéngen, dass die Betdtigung miitterlicher Gefiihle
gegeniiber einem Kinde unbekannte hormonale Hindernisse der Empfangnis be-
seitigt.

53) Ancel 14/15; von Overbeck, ZSR 1967 1 251.

53) Ancel 17; von Overbeck, ZSR 1967 1 251.
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Jahre festzusetzen. Es besteht iibrigens in diesen wenigen Sonderfillen auch
gar kein Bediirfnis nach einer stirkeren Herabsetzung, betrigt doch nach der
Ziircher Statistik das Durchschnittsalter alleinstehender Adoptierender bei den
Minnern 62 und bei den Frauen 57 Jahre. Ein Vorschlag, das Mindestalter auf
30 Jahre anzusetzen, fand im Schosse der Expertenkommission keine Mehr-
heit.

Wird allerdings Alleinstehenden nach Vollendung des 35. Altersjahres die
Adoption gestattet, so muss nach Artikel 264a Absatz 1 des Entwurfes gleiches
auch fiir Eheleute gelten, wenn beide dieses Alter erreicht haben, gleichgiiltig
ob sie schon fiinf Jahre verheiratet sind oder nicht.

3.5.1.3 Voraussetzungen in der Person des Adoptivkindes
3.5.1.3.1 Alter des Adoptivkindes (Art. 265 Abs. 1, 266)

Unmiindigkeit oder Miindigkeit der anzunehmenden Person sind nach
geltendem Recht — abgesehen von der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
(Art. 265 Abs. 2 ZGB) — ohne Bedeutung. Demgemiss kénnen Miindige ohne
Riicksicht auf ihr Alter adoptiert werden. Zwischen der Adoption Unmiindi-
ger und Miindiger besteht aber ihrem Wesen nach ein grundlegender Unter-
schied. Zweck der Adoption Unmiindiger ist regelmissig die Erzichung eines
Kindes und die Erweiterung einer kinderlosen Ehe zur Vollfamilie. Die Adop-
tion empfangt hier ihren Sinn im Blick auf eine langfristige kiinftige Aufgabe,
deren Erfiillung wie in der chelichen Familie eine enge und dauerhafte Ge-
meinschaft von Adoptiveltern und Adoptivkind begriindet. Wird dagegen erst
nach der Miindigkeit adoptiert, so ist die Entwicklung der Personlichkeit be-
reits weitgehend abgeschlossen. Das fiir die seelische Beziehung von Eltern und
Kindern entscheidende und prigende Erlebnis der Erzichung und Pflege fehlt.
Dazu kommt, dass das Adoptivkind rechtlich und oft auch wirtschaftlich selb-
standig ist und dementsprechend auch die hiusliche Gemeinschaft mit den Ad-
optiveltern nur zufillig und nicht auf die Dauer angelegt ist. Auf die besondere
Problematik der Motive ist bereits hingewiesen worden.

Die Gesetzgebung hat diese wesentlichen Unterschiede der Unmiindigen-
und der Miindigenadoption in verschiedener Weise beriicksichtigt. Die ur-
spriingliche Vorschrift des franztsischen Code civil, wonach eine Person erst
nach FEintritt ihrer Volljihrigkeit adoptiert werden durfte, beruhte freilich auf
der mit der Erziehungsadoption unvereinbaren und darum lingst aufgegebe-
nen Anschauung, dass die Adoption wegen ihrer grossen Tragweite erst erfol-
gen soll, wenn die betroffene Person handlungsfahig geworden ist und selber
ihre Zustimmung bekunden kann. Bemerkenswerter ist, dass bereits das ziir-
cherische Privatrechtliche Gesetzbuch die sachlichen Anforderungen an die
Adoption Minderjahriger und Volljihriger verschieden regelte’® und der
baselstidtische Entwurf von 1865 nur die Adoption von Kindern unter zwolf
Jahren gestattete®®). Die neuere auslindische Gesetzgebung schliesslich be-

8 §§ 237/238
56) § 238
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kennt sich weit {iberwiegend zur Unmiindigenadoption. Grossbritannien,
Australien, Kanada, Neuseeland, die meisten Staaten der USA, Mexiko, Ecua-
dor, Argentinien, die Niederlande, aber auch die Sowjetunion und die anderen
Oststaaten, lassen nur die Adoption Minderjihriger zu®. Frankreich beschrankt
die adoption pléniére auf Kinder unter 15 Jahren®?, Italien die adozione speciale
auf solche unter 8 Jahren®®), Die Bundesrepublik Deutschland verlangt seit 1961
Unmiindigkeit des Adoptivkindes, sieht aber die Moglichkeit der Befreiung von
diesem Erfordernis vor®®. Ebenso muss in Osterreich seit 1960 das Adoptivkind
unmiindig sein, doch darf die Adoption Volljihriger bewilligt werden, wenn ein
gerechtfertigtes Anliegen des Annehmenden oder des Wahlkindes vorliegt®®.

Auch die Vernehmlassungen zum Vorentwurf der Studienkommission
postulieren teilweise die Beschriankung der Adoption auf Unmiindige. Hiefiir
spricht ausser den angefiihrten sachlichen Griinden die Tatsache, dass die Ad-
option Erwachsener nur eine verhédltnismissig geringe Bedeutung hat, entfielen
doch auf sie nach einer einen grosseren Teil des Landes erfassenden Statistik in
den Jahren 1966-68 11 Prozent der Adoptionen, nach der Ziircher Statistik 14
Prozent. Freilich diirfte ein erheblicher Teil davon Falle betreffen, wo das
Kind nach geltendem Recht wihrend seiner Unmiindigkeit nicht adoptiert
werden konnte, weil die Eltern das Mindestalter nicht erfiillt hatten. Gleich-
wohl darf ein gewisses Bediirfnis fiir die Adoption Erwachsener nicht geleug-
net werden. Der Entwurf geht daher grundsitzlich von der Adoption Unmiin-
diger als Regelfall aus (Randtitel A zu Art. 264), ldsst aber in Artikel 266 Ab-
satz 1 diejenige Erwachsener ausnahmsweise zu, wenn eine der Unmiindigen-
adoption vergleichbare Situation besteht und sich aus diesem Grund die Her-
stellung eines ehelichen Kindesverhiltnisses rechtfertigt. Das ist der Fall, wenn
die Adoptiveltern fiir eine gebrechliche Person sorgen oder eine Person schon
wihrend deren Unmiindigkeit erzogen und gepflegt haben; daneben sollen
auch weitere Fille beriicksichtigt werden, dic dhnlich gelagert sind, sofern
schwerwiegende Griinde vorliegen.

Ein Widerspruchsrecht steht den Nachkommen der Adoptiveltern nach
Artikel 266 Absatz 2 des Entwurfes nicht zu. Doch ist bei der Erwachsenenad-
option besonders sorgfiltig abzuklaren, ob sie nicht jene unbillig zuriicksetze.
Die Anhorung erleichtert auch die Abklirung der Motive.

Absatz 3 entspricht dem geltenden Artikel 266 Absatz 1 ZGB.

Zu den in Absatz 4 sinngeméiss anwendbar erklirten Bestimmungen iiber
die Adoption Unmiindiger gehért auch Artikel 264, ohne das Erfordernis des
zweijdhrigen Pflegeverhiltnisses, das durch die speziellen Voraussetzungen des
Artikels 266 Absatz 1 Ziffer 1-3 ersetzt ist.

) Dolle 11 580; Ancel 15 fF.
7) Art. 345 CC

£8) Art. 314/4 CC

©9) §§ 1744 Satz 3, 1745 BGB
0 § 180a I 2 ABGB
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Das Erfordernis eines Mindestaltersunterschiedes zwischen den Adoptiv-
eltern und dem Adoptivkind ist unbestritten. Es betrdgt heute achtzehn Jahre
(Art. 264 Abs. 2 ZGB). Daran kann die gemeinschaftliche Adoption durch
Ehegatten, von denen der eine viel jiinger ist als der andere, scheitern. Um sol-
che Fille, wenn nicht zu vermeiden, so doch spiirbar zu vermindern, setzt Arti-
kel 265 Absatz 1 des Entwurfes den Mindestaltersunterschied auf 16 Jahre fest.
Er entspricht damit dem fritheren ziircherischen Recht®V. Das franzosische
Recht begniigt sich mit fiinfzehn Jahren, bei der Stiefkindadoption mit zehn
Jahren®?. Andere Rechte schen ebenfalls zehn Jahre vor®® oder verlangen
lediglich einen angemessenen Unterschied®®.

3.5.1.3.2 Zustimmung des Adoptivkindes (Art. 265 Abs.2 und 3, 422
Ziff. 1)

Die Adoption bedarf vorab der Zustimmung der von ihr am stirksten be-
troffenen Person: des Kindes. Nach geltendem Recht hat es diese Zustimmung
personlich zu crteilen, sofern es urteilsfahig ist (Art. 265 Abs. 1 ZGB). Urteils-
fahigkeit wird in der Praxis im allgemeinen nach Vollendung des flinfzehnten
Altersjahres angenomimen. Andere Rechtsordnungen verlangen die Zustim-
mung des unmiindigen Kindes von einem bestimmten Mindestalter an oder be-
gniigen sich mit einer blossen Anhorung. Der Entwurf behilt in Artikel 265
Absatz 2 die bewihrte bisherige Regelung bei. Je nach den Umstinden ist im
Rahmen der allgemeinen Untersuchung der Verhiltnisse auch eine geeignete
Anhorung des urteilsunfihigen Kindes geboten, doch bedarf es hieriiber keiner
ausdriicklichen Vorschrift.

Ist ein unmiindiges Kind bevormundet — und das ist hier regelmissig der
Fall — so kann es — auch wenn es urteilsfihig ist — nur mit Zustimmung der
vormundschaftlichen Aufsichtsbehtrde adoptiert werden (Art. 265 Abs. 2, 422
Ziff. 1 ZGB). Auch diese Regelung ist unangefochten und in Artikel 265 Ab-
satz 3 und Artikel 422 Ziffer 1 des Entwurfes beizubehalten.

Es eriibrigt sich, fiir die Zustimmung der vormundschaftlichen Aufsichts-
behdrde und des Adoptivkindes eine besondere Form vorzuschreiben. Der
Entwurf entspricht auch insofern dem geltenden Recht.

3.5.1.3.3 Zustimmung der Eltern (Art. 265a~c, 286a)

Artikel 265 Absatz 2 ZGB verlangt fiir die Adoption eines unmiindigen
Kindes alternativ die Zustimmung der Eltern oder der vormundschaftlichen
Aufsichtsbehorde. Herrschende Lehre und Rechtsprechung folgern daraus,
dass auch die Eltern lediglich als gesetzliche Vertreter des handlungsunfihigen
Kindes mitwirken, ihre Zustimmung demzufolge nur notig ist, wenn ihnen die

61) § 235 Buchst.c. PGB

52) Art. 344 CC

%) Verschiedene Staaten der USA, Ancel 16.

84) Skandinavische Staaten, Oststaaten und seit 1961 die Bundesrepublik Deutschland
in §§ 1745, 17456 BGB, ebenso die Strassburger Konvention in Art. 8 Ziff. 3.
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elterliche Gewalt zusteht®®). Praktische Bedeutung hat diese Zustimmung bei
der Stiefkindadoption, indem der Ehegatte des adoptierenden Stiefelternteils
als solcher und als Inhaber der Gewalt zustimmt®®), Dagegen ist die Zustim-
mung von Eltern ohne elterliche Gewalt nicht notwendig. Dazu gehoren vorab
die aussereheliche Mutter, der die Gewalt gerade in den hier in Betracht kom-
menden Fillen nicht verlichen wird (Art. 324 Abs. 3 ZGB), und der geschie-
dene Elternteil, dem sie bei der Scheidung aberkannt worden ist (Art. 274
Abs. 3 ZGB). Hat sich in der Praxis zwar die Ubung entwickelt, dass wenig-
stens die aussereheliche Mutter um ihre Zustimmung angegangen wird, so hat
sie hierauf doch keinen rechtlichen Anspruch. Zudem besteht wenig Klarheit
iiber Voraussetzungen und Wirkungen dieser Erklirung, die gewohnlich als
umfassender Verzicht formuliert wird.

Dieser Rechtszustand bedarf der Verbesserung. Die Adoption greift nach-
haltig in die Rechtsstellung der leiblichen Eltern ein: Die durch die Abstam-
mung begriindeten Beziehungen zum Kind werden teils verdringt, teils {iberla-
gert, ein erspriesslicher personlicher Verkehr mit den leiblichen Eltern zum
mindesten faktisch stark erschwert und die Moglichkeit fur sie ausgeschlossen,
jemals die Obhut oder gar die elterliche Gewalt iiber das Kind zu bekommen.
Der Entwurf schliesst sich darum in Artikel 265 Absatz 1 der in Lehre und
Gesetzgebung immer mehr anerkannten Auffassung an, dass die Adoption der
Zustimmung der Eltern bedarf, ohne Riicksicht darauf, ob ihnen die elterliche
Gewalt zusteht®?), Es handelt sich um einen Ausfluss ihres Personlichkeits-
rechts. Dieser Anspruch auf Einholung ihrer Zustimmung vor der Adoption
ihres Kindes setzt selbstverstandlich ein rechtliches Kindesverhiltnis voraus,
wie auch Artikel 5 Ziffer 5 der Strassburger Konvention bestitigt. Kein solches
Kindesverhiltnis besteht zwischen dem ausserehelichen Kind und seinem Zahl-
vater im Sinne von Artikel 319 ZGB; dasselbe gilt fiir die auslidndische Mutter,
die ihr Kind nicht anerkannt hat, wenn ihr Heimatrecht eine ausdriickliche
Anerkennung verlangt, wie z.B. in Frankreich, Italien, Spanien.,

Die Zustimmung muss dem freien Willen der Eltern entspringen. Vor allem
darf die aussereheliche Mutter nicht in der depressiven Situation der Schwanger-
schaft und Niederkunft dazu iiberredet oder gedrangt werden. Der Entwurf sieht
darum in Artikel 265b Absatz 1 wie das englische Recht vor, dass die Zustim-
mung nicht vor Ablauf von sechs Wochen seit der Geburt giiltig abgegeben

88) Silbernagel, N. 4, 5; Egger, N. 5; Hegnauer, N. 11 zu Art. 265 ZGB; BGE79 11
249.

86) ZVW 1957, 143; 1969, 140; 1970, 16. Es wird auch die Meinung vertreten, es
muisste hier ein Beistand geméss Art, 392 Ziff, 2 ZGB mitwirken, da der mit dem
Adoptierenden verheiratete Inhaber der Gewalt nicht imstande ist, ein allfilliges
Interesse des Kindes an der unveridnderten Beibehaltung des Kindesverhiltnisses
richtig zu wahren, dazu Hegnauer, Art. 265 N. 15; Rognon P.A., L’adoption
d’enfants issus de parents divorcés, ZVW 1965, 60; Dolle 11 89.

$7) yon Overbeck, Der Schutz der unehelichen Mutter bei der Adoption ihres Kindes,
Zeitschrift fur Rechtsvergleichung (ZRV) 1968, 1; ZSR 1967 1 233; Seiler U.,
Die Zustimmung der leiblichen Eltern zur Adoption ihres Kindes (Diss. Frei-
burg 1969).
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werden konne®®, Die Zustimmung darf erst nach Ablauf der Sperrfrist erklirt
werden ; eine frithere Zustimmung ist nicht giiltig, auch wenn sie erst nachher
eingereicht wird. Diese Frist erlaubt der Mutter, sich von den Folgen der Ge-
burt hinreichend zu erholen, ohne die im Interesse des Kindes nétige friihzei-
tige Plazierung bei den kiinftigen Adoptiveltern erheblich zu verzogern. Dar-
{iber hinaus sollen nach dem Vorbild des franzisischen Rechts die Eltern ihre
vielleicht iibereilt oder unter dusserer Beeinflussung abgegebene Zustimmung
innert einer weitern Frist von sechs Wochen widerrufen diirfen, wie Art. 2655
Abs. 2 vorsieht®), Die Widerrufsfrist liuft von dem im Protokoll der Vor-
mundschaftsbehdrde vorgemerkten Zeitpunkt der Zustimmung an.

Die Zustimmung muss in einer Form abgegeben werden, die ohne beson-
dere Umiriebe iiber ihren Inhalt und Zeitpunkt Klarheit schafft. Eine Adop-
tion soll nicht daran scheitern, dass Eltern, die materiell durchaus bereit sind,
sich von ihrem Kind zu trennen, aus Scheu, Eigensinn oder Bequemlichkeit
sich weigern, umstindliche Formerfordernisse zu erfiillen, oder aus objektiven
Griinden — etwa mangels bestdndigen Aufenthalts — hiezu nicht bewogen wer-
den konnen. Darum unterstellt Artikel 2654 Absatz 2 des Entwurfes die Zu-
stimmung der Eltern nicht der offentlichen Beurkundung, sondern verlangt
nur, dass sie miindlich oder schriftlich gegeniiber der Vormundschaftsbehorde
erklirt und von dieser im Protokoll vorgemerkt werde. Sie kann vor der Vor-
mundschaftsbehtrde miindlich zu Protokoll erklirt oder ihr schriftlich zuge-
stellt werden. Im zweiten Fall darf sie von Dritten, z. B. vom Beistand des
ausserchelichen Kindes, aufgesetzt werden. Weiter gehende Formerforder-
nisse sind angesichts der in Artikel 2655 Absatz 2 des Entwurfes eingerdumten
Widerrufsmoglichkeit nicht notig. Die vierfache ortliche Zustdndigkeit soll die
Abgabe der Zustimmungserklirung erleichtern.

Fiir das Gelingen der Fremdadoption ist es meist wesentlich, dass die Ad-
optiveltern den leiblichen Eltern nicht bekanntgegeben werden. Die Zuldssig-
keit der Blanko- und der Inkognito-Zustimmung ist aber im heutigen Recht
umstritten ). Der Entwurf erklirt darum in Artikel 265a Absatz 3 ausdriick-
lich, dass die Zustimmung auch giiltig sei, wenn die kiinftigen Adoptiveltern
nicht genannt oder iiberhaupt noch nicht bestimmt sind. Damit wird ein drin-
gendes Postulat der Praxis erfiillt”"), Wird allerdings eine solche Zustimmung
von Eltern abgegeben, denen die elterliche Gewalt zusteht, so setzen sie sich
ausserstande, diese kiinftig auszuiiben. In einem solchen Falle muss dem
Kinde fiir die Zeit bis zum Vollzug der Adoption nach Artikel 286a des Ent-
wurfes ein Vormund bestellt werden. Die Bestellung des Vormundes, die den
Wegfall der elterlichen Gewalt bewirkt, steht der Vormundschaftsbehorde zu;

88) Nach Art.5 Ziff. 4 der Strassburger Konvention soll die Sperrfrist wenigstens
sechs Wochen betragen. Andere Rechte sehen teils kurzere, teils lingere Fristen
vor: von Overbeck, ZRV 1968, 11.

59) Parallele zu Art. 226¢ OR tiber den Abzahlungsvertrag.

"9 Hegnauer, N. 15, 16 zu Art. 265 ZGB; ZVW 1950, 61; Zentralblatt 1953, 364,

) Spitzer G., Der Blankoverzicht bei der Adoption, ZVW 1968, 81.
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es braucht kein Enfzichungsgrund im Sinne von Artikel 285 Absatz 1 ZGB
vorzuliegen, und das Verfahren bestimmt sich nach Artikel 379 ff., nicht nach
Artikel 288 ZGB.

Das Erfordernis der elterlichen Zustimmung will die persénliche Bezie-
hung der Eltern zum Kinde achten. Hiezu besteht keine Veranlassung, wo
eine solche Bezichung liberhaupt nicht oder nur in geringem Masse vorhanden
ist. Das ist bei Eltern von Kindern, die fiir eine Adoption in Betracht kommen,
nicht ungewShnlich. Darum bedarf der Grundsatz der elterlichen Zustimmung
gewisser Ausnahmen, die Artikel 265¢ Absatz 1 des Entwurfes regelt. Unbe-
stritten ist der Fall von Ziffer 1, dass namlich die Zustimmung aus objektiven
Griinden nicht eingeholt werden kann, weil ein Elternteil unbekannt oder wih-
rend lingerer Zeit unbekannt abwesend oder dauernd urteilsunfihig ist. Unbe-
kannt sind u. a. die Eltern eines Findelkindes im Sinne von Artikel 330 ZGB
und der beklagte Vater wihrend des Vaterschaftsprozesses. Mit unbekanntem
Aufenthalt linger abwesend sind Eltern, welche ihre Adresse den Pflegeeltern
oder dem Vormund des Kindes nicht bekanntgeben und auch mit den nach
den Umstinden gebotenen Erhebungen nicht erreicht werden konnen.
Dauernd urteilsunfihig kann ein Elternteil infolge von Geisteskrankheit oder
Geistesschwiiche sein. Nicht erforderlich ist, dass er nach Artikel 369 ZGB ent-
miindigt sei; immerhin sollte in diesem Falle, wie im Falle von Artikel 141
ZGB, dauernde Urteilsunfihigkeit nur auf Grund arztlicher Feststellung ange-
nommen werden.

Schwieriger ist dagegen die Frage, ob von der elterlichen Zustimmung ab-
gesehen werden konne, wenn sie verweigert wird. Nach § 1747 Absatz 3 des
deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches ist das zulidssig, wenn der betreffende
Elternteil seine Pflichten gegeniiber dem Kind dauernd groblich verletzt oder
die elterliche Gewalt verwirkt und die Einwilligung bdswillig verweigert hat;
zudem muss das Unterbleiben der Adoption dem Kind zu unverhiltnismissi-
gem Nachteil gereichen?®. § 181 des &sterreichischen Allgemeinen Biirger-
lichen Gesetzbuches stellt dagegen lediglich darauf ab, ob gerechtfertigte
Griinde fiir die Weigerung vorliegen. Einen Mittelweg beschreitet Artikel
348-6 des franzosischen Code civil. Danach ist die elterliche Einwilligung ent-
behrlich, wenn ihre Verweigerung als missbriauchlich anzusehen ist, weil die
Eltern sich um das Ergehen des Kindes so wenig gekiimmert haben, dass es in
seinem koérperlichen oder geistigen Wohle gefahrdet wurde. Der Entwurf folgt
in Artikel 265¢ Absatz 1 Ziffer 2 grundsitzlich dieser Losung, indem von der
Zustimmung soll abgesehen werden konnen, wenn die Eltern sich um ihr Kind
nicht ernstlich gekiimmert haben. Ein Elternteil kiimmert sich nicht ernstlich
um das Kind, wenn er die Sorge vollig andern tiberldsst, wenn er ihm weder
nachfragt noch sonst an dessen Ergehen Anteil nimmt. Die Voraussetzung
kann auch erfiillt sein, wenn Unterhalisleistungen erbracht werden, die Verant-

72) Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat 1968 die Verfassuagsmissigkeit von §
1747 Abs. 3 BGB, itn besonderen dessen Vereinbarkeit mit Art. 6 — dem Fami-
lienschutzartikel — des Bonner Grundgesetzes bejaht, BVerfGE 24 (1969) 119 ff.;
Engler W., Zum Erfordernis der elterlichen Gewalt, FamRZ 1969, 63 ff.
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wortung fiir das Kind auf andere Weise aber nicht betitigt wird. Es kommt
somit nur darauf an, ob die Eltern eine lebendige Beziechung zum Kinde aufge-
baut und unterhalten haben. Die weitere Voraussetzung, dass das Verhalten
der Eltern das Wohl des Kindes beeintrichtigt habe, ist dagegen nicht gerecht-
fertigt; denn die nachteiligen Folgen kénnen ohne ihr Zutun ausgeblieben oder
abgewendet worden sein. Da zudem vor allem das Interesse des Kindes an der
Adoption auf dem Spiele steht, kann auch nichts darauf ankommen, ob die
leiblichen Eltern ihre Pflichten schuldhaft vernachlissigt haben oder hiefiir
jussere Griinde verantwortlich sind.

Im allgemeinen ist dabei nach Artikel 265¢ Absatz 2 des Entwurfes auf die
Verhiltnisse im Zeitpunkt der Adoption abzustellen. Ist aber ein Kind von
Anfang an zum Zwecke spiterer Adoption bei Pflegeeltern untergebracht wor-
den, was bei der Fremdadoption die Regel ist, so muss der Zeitpunkt dieser
Plazierung massgebend sein. Haben die Eltern bis dahin dem Kind nicht nach-
gefragt, so sollen sie die Adoption nicht mehr vereiteln knnen, wenn sie spé-
ter andern Sinnes werden, das Kind aber an seinem Pflegeplatz bereits fest ver-
wurzelt ist. Tatsache und Zeitpunkt der Plazierung diirften sich, wenn ein Vor-
mund oder eine Vermittlungsstelle gehandelt hat, ohne weiteres aus den Akten
ergeben. Ist die Zustimmungsbefugnis der Eltern verwirkt, so kann sie auch
spater durch Anerkennung (Art. 303 ZGB) oder Ehelicherklirung (Art. 258 ZGB)
oder Betiitigung elterlicher Zuneigung nicht wieder erworben werden. Immerhin
hat die Behérde zu priifen, ob die Adoption angesichts der verdnderten Einstel-
lung der Eltern noch im Interesse des Kindes liege. In allen anderen Fdllen hingt
es von den Verhiltnissen im Zeitpunkt der Adoption ab, ob auf die Zustimmung
der Eltern verzichtet werden kann. So sind die Verhéltnisse im Zeitpunkt der
Adoption massgebend, wenn sich die Adoptionsabsicht erst nach der Unter-
bringung des Kindes entwickelt, wie dies bei der Stiefkind- und Verwandten-
adoption regelmissig, bei der Adoption gewoOhnlicher Pflegekinder gelegent-
lich der Fall ist.

Dem Eliernteil, auf dessen Zustimmung verzichtet wird, weil er sich um
das Kind nicht gekiimmert hat, steht nach dem neu zu formulierenden Artikel
44 Buchstabe b des Bundesgesetzes iliber die Organisation der Bundesrechts-
pflege (=Abschn. II Ziff. 3 des Entwurfes) im Interesse einer einheitlichen
Rechtsanwendung die Berufung ans Bundesgericht offen. Damit die Berufungs-
frist in Gang gesetzt wird, muss ihm nach Artikel 265¢ Absatz 3 des Entwurfes
der Entscheid schriftlich mitgeteilt werden. Die Vorschrift von Artikel 268 Ab-
satz 3 des Entwurfes iiber die Geheimhaltung der Adoptiveltern findet auch in
diesem Falle Anwendung.
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3.5.2 Wirkungen der Adoption

3.5.2.1 Volladoption und Monismus der Adoption ( Art. 267 Abs. I und 2)

Das ZGB legt — den Kodifikationen des 19. Jahrhunderts folgend — der
Adoption nur einzelne Wirkungen des ehelichen Kindesverhiltnisses bei. Sie
betreffen vor allem den Familiennamen, die Unterhaltspflicht, die elterliche
Gewalt und — mit starken Einschriankungen — das Erbrecht, wihrend im iibri-
gen das angestammte Kindesverhaltnis fortdauert. Das Adoptivkind wird mit
dieser sogenannten schwachen Adoption nur zum Teil aus seiner leiblichen
Familie gelost und in die Adoptivfamilie eingegliedert. Es gehort gleichzeitig
beiden Familien an. Liess sich der Gesetzgeber dabei von der Riicksicht auf
vermeintlich iberwiegende Interessen der Adoptierenden und deren Familie
leiten, so zeigen die Erfahrungen, dass diese Doppelstellung in den weitaus
meisten Fallen von den Adoptierenden abgelehnt wird und auch dem Wohl
des Kindes widerspricht. Das leuchtet in bezug auf die Fortdauer des Besuchs-
rechts ™, der Unterstiitzungspflicht”™ und des Erbrechts ohne weiteres ein,
Ebenso nachteilig ist auch, dass die leiblichen Eltern ausfindig machen konnen,
von wem das Kind adoptiert worden ist?®’). Wenn die Adoption gleichwohl
Fuss zu fassen vermochte, so keineswegs wegen, sondern trotz ihrer Be-
schrinkten Wirkungen, bemiihen sich doch die Adoptiveltern wie auch die
Vormiinder des Kindes regelmissig, jene Folgen des leiblichen Kindesverhalt-
nisses soweit nur immer moglich auszuschalten. Das zeigt deutlich, dass ein
Bediirfnis fir ihre Beibehaltung nicht besteht. Die tragende Idee der Adoption
ist, dass ein Kind bei den Adoptiveltern das bergende Heim finde, das seine
leiblichen Eltern ihm nicht zu geben vermdgen. Sind diese mit ihrem Kinde
durch ein lebendiges Verhaltnis verbunden, so braucht es keine Ersatzfamilie.
Das gilt auch, wenn ein Kind in Pflege genommen wird, um einer bedringten
verwandten, befreundeten oder fremden Familie einen Dienst zu erweisen,
ohne dass beabsichtigt ist, die leiblichen Eltern zu ersetzen. Hier geniigt ¢in ge-
wohnliches Pflegekindverhiltnis, das gegebenenfalls durch Ubernahme der
Vormundschaft, Namensinderung und erbiechtliche Begiinstigung im Rah-
men der verfiigbaren Quote befestigt werden kann. Ein Grund fiir die Herstel-
lung familienrechtlicher Beziehungen, und sei es auch nur derjenigen der
schwachen Adoption, besteht hier nicht, Fehlt dagegen ein nidheres persdn-
liches Verhaltnis und geht es darum, dem familienlosen Kinde Eltern zu geben,
so hat es auch kein Interesse daran, mit seiner leiblichen Familie rechtlich ver-
bunden zu bleiben. Die rechtliche Doppelstellung entspricht daher in keiner
Weise den tatsdchlichen sozialen Gegebenheiten. Diese sind vielmehr ganz dar-
auf angelegt, das Adoptivverhiltnis so umfassend und ausschliesslich zu gestal-
ten, wie es dem ehelichen Kindesverhéltnis eigen ist. Demgegeniiber trigt das
durch die schwache Adoption begriindete Verhiltnis den Stempel des Wider-

78) Hegnauer, N. 36 zu Art. 268 ZGB.
) Hegnauer, N. 30 zu Art. 268 ZGB.
) Art. 138, 140 Zivilstandsverordnung; Hegnauer, Art. 267 N. 37; SIZ 1969, 93.

Bundesbiatt. 123. Jahrg. Bd. I 76




1230

spriichlichen, indem es das Kind zwischen die leibliche und die Adoptivfamilie
stellt. In dem fiir seine perstnliche Entwicklung massgebenden gesellschaft-
lichen Bereich wird das Kind der Adoptivfamilie zugeordnet; gleichzeitig
bleibt es aber rechtlich an seine urspriingliche Familie gekettet, obwohl dieser
Beziehung ausser der Tatsache der Abstammung die lebendige Substanz fehit.

Wegen dieser schweren Nachteile der schwachen Adoption hat sich in der
neuern Gesetzgebung die starke oder Volladoption durchgesetzt, welche dem Ad-
optivkind grundsétzlich die Stellung eines ehelichen Kindes der Adoptiveltern
einrdumt und es praktisch vollig aus seiner bisherigen Familie 16st™). Diesen
Grundsatz macht sich auch der Entwurfin Artikel 267 Absatz 1 zu eigen.

Ist die Einfithrung der Volladoption dem Grundsatz nach unbestritten, so
gehen die Meinungen dariiber auseinander, ob daneben wie in Belgien??), Frank-
reich®) und Italien?®) die bisherige schwache Adoption beizubehalten sei. Eine
solche Losung, wie sie namentlich von der Konferenz der Aufsichtsbehorden im
Zivilstandswesen befiirwortet wird, ist jedoch abzulehnen. Abgesehen von den
genannten Nachteilen der schwachen Adoption besteht auch kein wirkliches Be-
diirfnis fiir ihre Beibehaltung, Die durch die Volladoption bewirkte Zuordnung
des Kindes zur Adoptivfamilie betrifft nur das rechtliche Verhéltnis. Bestehen
ausnahmsweise personliche Bezichungen zwischen dem Adoptivkind und der an-
gestammten Familie, so kénnen sie freiwillig weitergepflegt werden. Bei der Ad-
option durch eine befreundete oder verwandte Familie ergibt sich das von selbst,
ebenso wenn ein urteilsfihiges Kind oder ein Erwachsener adoptiert wird. Der
Dualismus einer schwachen und einer starken Adoption wire im {ibrigen mit er-
heblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden, liesse sich doch das Verhiltnis
der beiden Kategorien nicht leicht regeln. Keinesfalls ginge es an, die Volladop-
tion auf aussereheliche Kinder zu beschrinken. Denn ein scheineheliches Kind,
dessen Ehelichkeit nicht angefochten wird, und eine Waise konnen ebenso hilflos
und verlassen sein wie ein aussereheliches Kind. Ebensowenig diirfte den Adop-
tiveltern die Wabhl freigestellt werden. Denn sonst kénnte es geschehen, dass in
einer Familie nebeneinander Kinder beider Kategorien lebten. Mogen fir die
Zivilstandsbeamten keine besonderen Schwierigkeiten damit verbunden sein, so
liegt doch auf der Hand, dass die materielirechtlichen Beziehungen in einer sol-
chen Familie sich hochst uniibersichtlich gestalten wiirden und die ungleiche
Rechtsstellung einem gedeihlichen Verhiltnis der Adoptivgeschwister nicht for-
derlich wire. Schliesslich diirfte das Nebeneinander der beiden Kategorien auch
internationalrechtliche Komplikationen nach sich ziehen.

%) Ancel 45/46; von Overbeck, ZSR 1967 1 257; Bosch, FamRZ 1970, 503/504.
) Adoption: Art. 345-367; légitimation par adoption: Art. 368-370 CC; dazu
Schnyder H. R., ZZW 1970, 5 ff.
78y Adoption pléniére: Art. 343-359; adoption simple: Art. 360-370-2 CC.
%) Adozione: Art. 291-314; adozione speciale: Art. 314/1-314/28 CC; dazu Jayme
E., Rechtsvergleichende Betrachtungen zur Einfuhrung der Volladoption in Ita-
lien, FamRZ 1969, 527 ff.
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3.5.2.2 Konsequenzen ( Art. 267 Abs. 2 und 3, Art. 328 Abs. 2)

Die Wirkungen der Volladopticn sind in ihrem personlichen Bereich un-
beschrinkt. Sie beziehen sich auch auf das Verhiltnis des Adoptivkindes und
seiner Nachkommen zur Verwandtschaft der Adoptiveltern. Das Adoptivkind
wird somit verwandt mit den Eltern, den Kindern und andern Verwandten der
Adoptiveltern; es tritt in ihre Schwigerschaft ein. Muss es sich jedermann ge-
fallen lassen, dass seine Verwandtschaft ohne sein Zutun durch Heirat wie
auch durch eheliche oder aussereheliche Zeugung erweitert wird, so bestehen
keine Bedenken, jene Wirkungen einem familienrechtlichen Verhiltnis beizule-
gen, das nicht auf Willkiir der Beteiligten beruht, sondern eine besondere in-
nere Rechtfertigung voraussetzt.

Das Prinzip der Volladoption bedarf nur bei der Stiefkindadoption einer
Einschrinkung, indem hier nach Artikel 267 Absatz 2 das Kindesverhiltnis
zum Elternteil, der mit dem adoptierenden Stiefelternteil verheiratet ist, nicht
erlischt, sondern neben dem durch Adoption begriindeten fortbesteht.

Sachlich betreffen die Wirkungen der Adoption wie bisher vorab den
Familiennamen (Art. 270 ZGB), nicht zu verwechseln mit dem Personennamen
(Art. 275 Abs 3 ZGB), der unter Vorbehalt von Artikel 267 Absatz 3 des Entwur-
fes unverindert bleibt; darnach konnen die Adoptiveltern dem Adoptivkind
einen neuen, im Adoptionsentscheid festzuhaltenden Personennamen geben,
ohne dass sie zu diesem Zwecke ein Namensdnderungsverfahren (Art. 30 ZGB)
durchzufiihren brauchen. Die Pflicht zu Beistand und Riicksicht (Art.271 ZGB),
iiberdies gegeniiber Unmiindigen die elterliche Gewalt (Art. 273-282), die elter-
lichen Vermogensrechte (Art. 290-294) und die Unterhaltpflicht (Art. 272) bilden
Gegenstand weiterer Wirkungen. Die umstrittene Frage, ob die Unterhalts-
pflicht der leiblichen Eltern erlosche 8, wird mit der Volladoption cindeutig
entschieden. Die Unterstiitzungspflicht wird, wie Artikel 328 Absatz 2 des Ent-
wurfes bestitigt, kiinftig nur im Verhiltnis zwischen dem Adoptivkind und der
Adoptivverwandtschaft bestehen. Mit dem bisherigen Kindesverhdltnis geht
auch das Besuchsrecht der leiblichen Eltern unter, was aber, wie erwihnt, nicht
ausschliesst, dass der personliche Verkehr mit Einwilligung der Adoptiveltern
weitergefiihrt wird. Reflexwirkungen der Volladoption auf das Verwaltungs-
recht, im besonderen das Steuerrecht ), diirften nicht ausbleiben.

3.5.2.3 Ehehindernis im besonderen (Art. 100, 120 Ziff. 3, 129)

Einer besonderen Regelung bedarf das Ehehindernis der Verwandtschaft.
Die Natur der Sache gebietet, trotz Einfiihrung der Volladoption in Artikel
267 Absatz 1 und 2 des Entwurfes, dass es zwischen Adoptivkind und natiir-
licher Familie nicht erlosche; Artikel 100 Absatz 3 des Entwurfes bestitigt
dies. ‘

80) Hegnauer, N. 29 zu Art. 268
8) BGE 961 57 .
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In der Adoptivfamilie gilt das Ehehindernis der Verwandtschaft heute
(Art. 100 Ziff. 3 ZGB) nur zwischen dem Adoptivkind und einem Adoptivel-
ternteil oder zwischen einem von diesen und dem Ehegatten des anderen. Diese
Beschrinkung eriibrigt sich, nachdem das Adoptivkind mit der Einfiihrung der
Volladoption unbeschriankt in die Verwandtschaft und Schwigerschaft der Ad-
optiveltern eintritt. Es empfiehlt sich, diese Verwandtschaft und Schwiger-
schaft grundsitzlich im normalen Umfang als Ehehindernis zu behandeln.
Dem genannten Zwecke dient Artikel 100 Absatz 1 Ziffer 1 des Entwurfes
( = Art. 100 Ziff. 1 ZGB mit einer entsprechenden Erginzung, wahrend Ziffer
3 sich streichen lisst und Ziffer 2 keiner Erginzung bedarf, damit sie auch die
Schwiigerschaft kraft Volladoption umfasst).

Das Ehehindernis hat hier jedoch nicht die ndmliche Bedeutung wie zwi-
schen Blutsverwandten. Darum rechtfertigt es sich, auf dem Wege des Dispen-
ses von dem durch Adoption begriindeten Ehehindernis in der Seitenlinie und
der Schwigerschaft zu befreien, wenn schwerwiegende Griinde hiefiir vorlie-
gen; die entsprechende Bestimmung von Artikel 100 Absatz 2 des Entwurfes
ist der Bestimmung von Artikel 96 Absatz 2 ZGB nachgebildet. Eine Ehe-
schliessung zwischen dem Adoptivkinde und einem Adoptivelternteil oder zwi-
schen einem von diesen und dem Ehegatten des andern ist nach geltendem
Recht zwar verboten, doch hat die Ubertretung des Verbotes nach heute gel-
tendem Artikel 129 keine Nichtigkeit der Ehe, sondern die Aufhebung der Ad-
option zur Folge. Der Entwurf beseitigt diese Bestimmung in der Meinung,
dass eine FEheschliessung zwischen Adoptivverwandten in gerader Linie
schlechthin verboten und eine in Ubertretung des Verbotes geschlossene Ehe
nichtig sein soll. Im Zusammenhang damit ist in Artikel 120 Ziffer 3 von «Ver-
wandtschaft» anstatt von «Blutsverwandtschaft» die Rede; diese redaktionelle
Korrektur betrifft nur den deutschen Wortlaut. Das Eheverbot zwischen dem
Adoptivkind oder einem Adoptivelternteil und dem Ehegatten des andern
wire dagegen wie erwiihnt dem Dispens zuginglich.

3.5.2.4 Biirgerrecht im besonderen ( Art. 267a)

Nach geltendem Recht beriihrt die Adoption das Biirgerrecht des Adop-
tivkindes nicht®?. Das Prinzip der Einheit der Familie, das namentlich im
Niederlassungs-, Fremdenpolizei- und Fiirsorgerecht Folgerungen hat, wird
hier nicht anerkannt. Ist das Kind Auslander, so braucht es einen fremden
Pass und eine Aufenthaltsbewilligung. Daraus erwachsen der Adoptivfamilie
mit yunmiindigen Kindern mannigfache Nachteile. Das Postulat Allemann ver-
langte Abhilfe gerade in diesem Punkte. Seither gestattet Neuenburg schweize-
rischen Adoptivkindern unter sechzehn Jahren die erleichterte Einbiirgerung,
und Luzern, Schwyz, Nidwalden, Zug, Basel-Stadt, Basel-Land, Schaffhausen
und Tessin lassen unmiindige schweizerische Adoptivkinder von Gesetzes we-
gen in das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht der Adoptiveltern eintreten.
Die Adoption verschafft dem Adoptivkind das Biirgerrecht der Adoptiveltern

82) Hegnauer, N, 23 ff. zu Art. 268.
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in Grossbritannien, Irland, den Niederlanden und, bei der Volladoption, in
Frankreich und Italien.

Der Entwurf iibernimmt diesen Grundsatz in Artikel 2674 fiir den Erwerb
des Kantons- und Gemeindebiirgerrechts, im neu zu formulierenden Artikel 7
des Biirgerrechtsgesetzes (BiiG) (= Abschn. II Ziff. 2 des Entwurfes) fiir den
Erwerb des Schweizerbiirgerrechts. Erginzend dazu bestimmt der neu vorge-
schlagene Artikel 82 BiiG, dass ein unmiindiger Schweizerbiirger das Schwei-
zerbiirgerrecht mit der Adoption durch auslindische Adoptiveltern verliert,
wenn er dank ihr die ausldndische Staatsangehorigkeit der Adoptiveltern erwirbt
oder diese neben dem Schweizerbiirgerrecht bereits besitzt: ein Grundsatz,
den Artikel 8 BiiG bereits fiir das aussereheliche Kind anwendet. Endlich
eriibrigt sich in Artikel 15 Absatz 3 BiiG die Begiinstigung des auslindischen
Adoptivkindes bei der ordentlichen Einbiirgerung; sie lisst sich streichen,
da das auslidndische Adoptivkind mit der Adoption das Schweizerbiirgerrecht
von Gesctzes wegen erwirbt.

Die Befiirchtung, die Adoption konnte, wie die Ehe, zur Umgehung der
Bestimmungen iiber den Erwerb des Schweizerbiirgerrechts missbraucht wer-
den®, ist unbegriindet. Denn im Gegensatz zu dieser unterliegt die Adoption
einer eingehenden behordlichen Priifung. Darum ist die Gefahr des Miss-
brauchs auch viel geringer als bei der Legitimation durch nachfolgende Ehe
(Art. 258/259 ZGB) und der Anerkennung mit Standesfolge (Art. 303 ZGB). Zu-
dem ist der Biirgerrechtserwerb auf Unmiindige beschriankt, welche der Assimi-
lation von vornherein leichter zugdnglich und regelmdssig wihrend kiirzerer
oder langerer Zeit im Haushalt der Adoptiveltern aufgewachsen sind®®. Mit
der Nachfolge des Adoptivkindes in das Biirgerrecht der Adoptiveltern wird
nicht nur das wichtige familienpolitische Postulat der rechtlichen Einheit der
Familie verwirklicht, sondern auch das heikle internationalrechtliche Problem
der Anerkennung der Adoption in der Heimat des Adoptivkindes wesentlich
vereinfacht.

Die Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers ergibt sich aus Artikel 64 Ab-
satz 2 der Bundesverfassung, kann er doch bei Regelung des Zivilrechts annex-
weise auch offentlich-rechtliche Bestimmungen erlassen, die fiir die Ordnung,
die er herstellen will, unentbehrlich sind ®). Diese Voraussetzung ist erfiillt,
soweit das ZGB im Interesse der Familiengemeinschaft das Blirgerrecht des
Familienhauptes auf Ehefrau und Kinder iibertrigt®®), Legt der Bundesgesetz-
geber der Adoption kiinftig die vollen Wirkungen des ehelichen Kindesverhilt-
nisses bei, so anerkennt er sie neben der Abstammung als gleichwertige Grund-

|

83) In diesem Sinne zuletzt Gervasoni M., Das Birgerrecht des Adoptivkindes, Zeit-
schrift fiir Zivilstandswesen = ZZW 1970, 98 ff.; dagegen Blunschy-Steiner, Zeit-
schrift fur Gemeinnitzigkeit 1970, 229.

84) Ahnlich erwirbt nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ Biirgerrechtsgesetz nur das wihrend
der Unmiindigkeit anerkannte ausldndische Kind das Schweizerblirgerrecht.

88) Burckhardt, Kommentar 588; Huber, N. 8 zu Art. 6 ZGB; Widmer P., Normkon-
kurrenz und Kompetenzkonkurrenz (Diss. Ziirich 1966) 79,

) Imboden, Zentralblatt 1966, 141,



1234

lage der Familie und muss demgemaiss, wie Prof. Aubert in seinem Gutachten
vom 28. Juni/17. September 1969 iiberzeugend darlegt, die Adoptivfamilie
auch mit einem einheitlichen Biirgerrecht ausstatten diirfen. Das Prinzip dieser
Einheitlichkeit legt es auch nahe, das Adoptivkind, welches bereits das Schwei-
zerbiirgerrecht besitzt und nach Artikel 267a des Entwurfes das Kantons- und
. Gemeindebiirgerrecht der Adoptiveltern erwirbt, sein bisheriges Kantons- und
Gemeindebiirgerrecht trotz den Bedenken, die Prof. Aubert gegen diese Kon-
sequenz dussert, verlieren zu lassen.

3.5.2.5 Erbrecht im besonderen ( Art. 465)

Am ausgeprigtesten ist die Zwitterstellung des Adoptivkindes im Erb-
recht. Sie ist durch folgende Merkmale gekennzeichnet:

— Das gegenseitige Erbrecht zwischen dem Adoptivkind und seinen leib-
lichen Verwandten besteht fort (Art. 268 Abs. 1 ZGB).
~ Das Erbrecht in der Adoptivfamilie ist beschrankt:

— Das Adoptivkind hat ein Erbrecht gegeniiber dem Adoptierenden; die-
ser ist aber gegeniiber dem Kind nicht erbberechtigt (Art, 465 Abs. 2
ZGB).

— Das Erbrecht des Adoptivkindes entspricht zwar an sich dem eines ehe-
lichen Kindes, kann aber durch Vereinbarung beschrinkt oder beseitigt
werden (Art. 268 Abs. 3 ZGB).

— Das Erbrecht des Adoptivkindes besteht nicht gegeniiber den Verwand-
ten des Adoptierenden (Art. 465 Abs. 1 ZGB).

Diese erbrechtliche Ordnung hat mannigfache Nachteile. Zunichst hin-
dert die Fortdauer der Erbberechtigung zwischen dem Adoptivkind und seinen
leiblichen Verwandten die Wahrung des Adoptionsgeheimnisses. Sodann hat
sie bei Adoption eines verwandten Kindes die schwerwiegenden Komplikatio-
nen der doppelten erbrechtlichen Berufung in der leiblichen Verwandtschaft
und in der Adoptivfamilie zur Folge®”). Uberaus stossend ist im weitern, dass
das Vermodgen des vorverstorbenen Adoptivkindes, das es vielleicht gerade
dank der ihm von den Adoptiveltern gewihrten guten Ausbildung erwerben
konnte, an die leiblichen Verwandten fillt, die sich nie um es gekiimmert
haben. Die fiir den Ausschluss des Erbrechts des Adoptierenden seinerzeit an-
gefiihrten Griinde, die Adoption diirfe fiir den Adoptierenden keine Spekula-
tion mit sich fiithren und es erscheine unbillig, wenn die natiirlichen Eltern des
Adoptivkindes durch ein Erbrecht des Adoptierenden in ihren Anspriichen ge-
schidigt oder gar vollstindig hinter diesen zuriickgesetzt werden #*), erscheinen
nach den Erfahrungen der Adoptionspraxis als unstichhaltig.

Fragwiirdig ist aber auch die Moglichkeit, das Erbrecht des Adoptivkin-
des vertraglich abweichend zu regeln. Regelmissig wird davon durch Wegbe-

87) Piotet, ZbJV 1967, 185.
&) Brl. T 327.
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dingung des Pflichtteils Gebrauch gemacht. Diese Moglichkeit 6ffnet jedoch
der Willkiir der Adoptiveltern Tiir und Tor, bringt das Adoptivkind nicht sel-
ten in unwiirdige Abhingigkeit von ihnen und wirkt sich auf das Verhiltnis
mehrerer Kinder ungiinstig aus. Zudem bereiten Auslegung und Anwendung
solcher Vereinbarungen nicht selten erhebliche Schwierigkeiten, wenn die
Familienverhéltnisse sich nach der Adoption durch Heirat, Scheidung, Geburt
leiblicher oder Adoption weiterer Kinder verdndert haben. Die Hiufigkeit sol-
cher Vereinbarungen rechtfertigt den Schluss nicht, sie miissten auch weiterhin
gestattet werden, bezwecken sie doch weniger, den Adoptiveltern gegeniiber
dem Adoptivkind selbst freie Hand zu geben, als vielmehr zu verhiiten, dass
deren Nachlass bei kinderlosem Versterben des Adoptivkindes an dessen leib-
liche Verwandten falle. Die Befugais zur Wegbedingung des gesetzlichen Erb-
rechts des Kindes im geltenden Recht ist somit die notveendige Korrektur des
Erbrechts der leiblichen Verwandten, und umgekehrt bildet dieses den notwen-
digen Ersatz fiir das fehlende unbedingte Erbrecht in der Adoptivfamilie. Die
Wegbedingung dieses Erbrechts Idsst sich auch nicht mit den Risiken der Ad-
option rechtfertigen, Nicht nur vermag sorgfiltige Vorbereitung der Adoption
diese erheblich zu vermindern. Solche Risiken bestehen vielmehr auch bei der
Eheschliessung und der leiblichen Kindschaft und werden durch die Bestim-
mungen {iber die Erbunwurdigkeit, die Enterbung und die Testierfreiheit im
Rahmen der verfligbaren Quote ausreichend beriicksichtigt. Auch kann ein un-
giinstiger Verlauf der Adoption durch die Adoptiveltern selbst verschuldet
werden. Diese bieten zudem keine Gewihr dafiir, dass sie von ihrer Verfii-
gungsfreiheit in gerechter Weise Gebrauch machen. Wer ein fremdes Kind
wirklich als eigenes annehmen will, tut es fiir gute und schlechte Tage. Vorbe-
halte, seien sie auch nur erbrechtlicher Art, sind damit nicht vereinbar.

Schliesslich erscheint auch die erbrechtliche Isolierung des Adoptivkindes
gegeniiber den Verwandten des Adoptierenden nicht gerechtfertigt. Miissen sie
doch auch hinnehmen, dass ihr Erbrecht gegeniiber dem Adoptierenden durch
die Adoption ausgeschlossen wird. Ebenso kann niemand hindern, dass seine
Angehorigen durch Heirat und Zeugung gesetzliche Erben schaffen ®).

Eine befriedigende Losung kann auch hier nur durch Ubergang zur Voll-
adoption gefunden werden. Der Entwurf sieht darum in Artikel 465 vor, dass
die Erbberechtigung in der leiblichen Familie erlischt und in der Adoptivfami-
lie die vollen erbrechtlichen Wirkungen des ehelichen Kindesverhéltnisses ein-
treten. Diese Losung ist vorgezeichnet im Strassburger Ubereinkommen
(Art. 10 Ziff. 1, 2 und 5). Ihre weite Verbreitung in der auslindischen Gesetz-
gebung®®) entkriftet die Befiirchtung, es konnte damit die Bereitschaft von
Pflegeeltern zur Adoption ernstlich geschwicht werden. Der Auflosung der
erbrechtlichen Beziehungen zur leiblichen Familie entspricht die Einrdumung
des vollen pflichtteilsgeschiitzten Erbrechts in der Adoptivfamilie, und zwar

89) Piotet, ZbJV 1967, 197,
¥9 Norwegen, England, Niederlande, Frankreich fiir die adoption pléniére: Foetisch
P., La filiation adoptive en droit comparé (Thése Lausanne 1960) 40/41.
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auch im Verhiltnis zu den Verwandten der Adoptiveltern. Da das Adoptiv-
kind nach dem Entwurf regelmissig gemeinsames Kind der Adoptiveltern ist,
konnen diese einander gemiss Artikel 473 ZGB begiinstigen. Fiir eine weiter-
gehende Zuriicksetzung des Adoptivkindes im Verhiltnis zum iiberlebenden
Adoptivelternteil besteht kein Bediirfnis.

3.5.3 Verfahren (Art. 268, 268 a)

3.5.3.1 Verzicht auf dffentliche Beurkundung

Nach geltendem Recht erfolgt die Adoption auf Grund einer 6ffentlichen
Urkunde mit Erméichtigung der zustindigen Behorde (Art. 267 Abs. 1 ZGB).
Verfahren und sachliche Zustindigkeit werden vom kantonalen Recht sehr un-
terschiedlich geregelt®?, Ist in einem Kanton nur dic Erklirung des Adoptie-
renden zu beurkunden, so in einem andern auch die des Kindes, der leiblichen
Eltern und des Ehegatien. Die Ermichtigung wird je nach dem Kanton von
einer Gemeindebehorde, einer obern Verwaltungsinstanz oder einem Gericht
ausgesprochen. Das Verfahren erfihrt eine weitere Komplikation dadurch,
dass die Zustimmung der vormundschaftlichen Aufsichtsbehérde zur Adop-
tion bevormundeter Kinder teils vor der behérdlichen Ermichtigung vorliegen
muss, teils erst am Schluss erteilt wird. Diese verwirrende Vielfalt, die nicht alt-
liberliefertes Rechtsgut, sondern zufdlliges Ergebnis jiingerer partikulidrer
Rechtsbildung darstellt, erschwert nach dem Zcugnis erfahrener Amtsvormiin-
der die fursorgerisch erwinschte interkantonale Adoption in hohem Masse.
Uberdies verursacht sie erhebliche Unsicherheit in der rechtlichen Beurteilung
der einzelnen Verfahrensabschnitte und allfilliger ihnen anhaftenden Mingel.
Die Neugestaltung des Adoptionsrechts muss daher auch eine Vereinfachung
und Vereinheitlichung des Verfahrens anstreben.

Vorab dringt sich der Verzicht auf die 6ffentliche Beurkundung auf. Sie
wurzelt in der Vorstellung, die Adoption sei ein Vertrag zwischen dem Adop-
tierenden und dem Kind. Indessen ist diese heute schon in den Kantonen auf-
gegeben, welche nur die Erklirung des Adoptierenden der Beurkundung unter-
stellen. Sie ldsst sich denn auch auf die verbreitete Adeption von Kleinkindern
nicht anwenden.

Vor allem aber ist die Vertragstheorie unvereinbar mit der entscheidenden
Bedeutung der behordlichen Erméchtigung. Die neuere auslindische Gesetzge-
bung fasst daher, wie schon das romische Recht und die kantonalen Kodifika-
tionen, die Adoption als staatlichen Hoheitsakt auf, der auf Antrag und mit
Einwilligung bestimmter Personen ergeht??). Fiir diesen Antrag ist eine beson-
dere Offentliche Beurkundung, wie sie vom ZGB eingefiihrt wurde, so wenig

%) Hegnauer, N.3-10, 17, 18 zu Art. 267; Neue Gedanken zum Adoptionsverfahren,
Pro Juventute 1970, 5 fI.; Birrer A., Zum rechtlichen Charakter und zur Beur-
kundung der Adoption, SJZ 1969, 337.

92) Ancel 29 fI.; von Overbeck, ZSR 1967 1 258 ff.; Bolla F., 1.’adozione svizzera non ¢
contraria all’ordine pubblico italiano, Jus Gentium 1951, 21/22.
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notig wie fiir das Begehren um irgendeine andere Standesinderung. Leitet das
Gesuch der Adoptiveltern lediglich das Adoptionsverfahren ein, so bedarf es
hiefiir auch nicht eines feierlichen Rahmens im Gegensatz etwa zur Trauhand-
lung, welche konstitutive Wirkung hat. Notarielle Beratung und 6ffentliche Be-
urkundung sind auch wegen des Erbrechts nicht mehr nétig, wenn kiinftig ab-
weichende Vereinbarungen wegfallen. Mit der erheblichen Vereinfachung des
Verfahrens werden den Adoptiveltern iiberdies Beurkundungsgebiihren er-
spart, die in einzelnen Kantonen eine betrichtliche Hohe erreichen. Angesichts
der grossen sozialen Bedeutung der Adoption verdient auch dieser Vorteil Be-
achtung.

3.5.3.2 Zustandigkeit des Richters ( Art. 268 Abs. 1)

Fiir das nach Wegfall der 6ffentlichen Beurkundung verbleibende Adop-
tionsverfahren steht die Frage der sachlichen Zustindigkeit im Vordergrund.
Die neuen Regeln iiber die Voraussetzungen und die Wirkungen der Adoption
erweitern die Aufgabe der Adoptionsbehorde wesentlich. Der sachgemissen
Ordnung der Entscheidungsbefugnis kommt daher grosse Bedeutung zu. Sie ist
kiinftig bundesrechtlich zu sichern.

In der eingreifenden Umgestaltung des Familienstandes ist die Adoption
vergleichbar mit der Ehelicherkldrung durch den Richter (Art. 260 ZGB), mit der
Anfechtung der Ehelichkeit (Art. 253), der Ehelicherklirung (Art. 262) und
der Anerkennung (Art. 306), mit der Klage auf Abweisung des Einspruchs ge-
gen eine Anerkennung (Art. 305) und auf Zusprechung mit Standesfolge
(Art. 323), mit der Ordnung der Elternrechte und -pflichten bei der Scheidung
(Art. 156/157), mit der Verschollenerklarung (Art. 50), mit der Feststellung
eines streitigen Zivilstandes oder der Berichtigung eines umstrittenen Zivil-
standsregistereintrags (Art. 45). Das Zivilgesetzbuch iibertrdgt somit den Ent-
scheid tiber Herstellung und Aufhebung des Familienstandes dem Richter.
Hievon sind nur Eingriffe geringerer Tragwcite ausgenommen wie die Mimdig-
erklirung (Art. 15), die Namensidnderung (Art. 30) und die Ehemiindigerkld-
rung (Art. 96).

Dass bei der Adoption die unmittelbar Beteiligten meist einig sind, spricht
nicht gegen die richterliche Kompetenz. Denn ebenso verhilt es sich regelmais-
sig bei der Ehelicherklirung durch den Richter und oft auch bei den {ibrigen
angefiihrten Klagen. Umgekehrt kann die Frage, ob nicht andere Kinder der
Adoptiveltern in unbilliger Weise zuriickgesetzt werden oder ob von der elter-
lichen Zustimmung abgesehen werden diirfe, auch eine Entscheidung zwischen
entgegengesetzten Standpunkten notwendig machen.

Offentliche Interessen stehen in den genannten familienrechtlichen Verfah-
ren nicht weniger auf dem Spiel als bei der Adoption. Thre Wahrung wird
durch die Offizialmaxime gewihrleistet, die von Bundesrechts wegen fiir alle
Statussachen gilt®3). Das gerichtliche Verfahren ist zudem formell strenger als

93) Guldener, Zivilprozessrecht 147; BGE 82 II 3.
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das Verwaltungsverfahren und vermag darum eher die Funktionen der &ffent-
lichen Beurkundung zu i{ibernehmen. Im weitern bietet es auch den Vorteil
grosserer Unmittelbarkeit, wihrend beim Verwaltungsverfahren im allgemei-
nen die Stelle, welche den Fall materiell behandelt und den Entscheid vorberei-
tet, mit der Instanz, welche ihn nach aussen trifft, nicht identisch ist.

Aus diesen Griinden schlagen wir im Einklang mit der fast einstimmigen
Expertenkommission vor, in Artikel 268 Absatz 1 des Entwurfes den Entscheid
iiber die Adoption dem Richter zu iibertragen, wie es iibrigens auch die mei-
sten auslindischen Staaten tun?#). Die damit erzielte Vereinheitlichung sprengt
den Rahmen von Artikel 64 Absatz 1 und 2 der Bundesverfassung nicht. Die
ortliche Zustindigkeit am Wohnsitz der Adoptiveltern deckt sich mit dem gel-
tenden Rechtszustand (Art. 267 Abs. 1 ZGB). Im iibrigen bleiben Organisation
und Verfahren dieser freiwilligen Gerichtsbarkeit?®) bis auf Artikel 268 Absatz
2 und 3, Artikel 268a des Entwurfes und Artikel 44 Buchstabe # des Bundesge-
setzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (= Abschn. IT Ziff. 3 des
Entwurfes) den Kantonen vorbehalten.

3.5.3.3 Ubriges Verfahren (Art. 268 Abs. 2 und 3, Art. 268a)

Das Verfahren wird nach Artikel 268 Absatz 2 des Entwurfes nicht schon
gegenstandslos, wenn die Adoptiveltern wiahrend des Verfahrens sterben oder
urteilsunfihig werden. Die Adoption kann trotzdem bewilligt werden, wenn sie
im Lichte von Artikel 264 des Entwurfes noch einen Sinn behilt. Diese Mog-
lichkeit war bisher umstritten. Stirbt hingegen das Adoptivkind wihrend des
Verfahrens, so wird dieses selbstverstindlich gegenstandslos.

Die Fremdadoption steht und fallt nach den Erfahrungen der Praxis mit
der Wahrung des Adoptionsgeheimnisses. Damit soll namentlich verhiitet wer-
den, dass die leiblichen Eltern sich nachtriglich in das Verhiltnis zwischen
dem Kind und seinen Adoptiveltern einmischen und damit das soziale Gelin-
gen der Adoption gefahrden oder beeintrichtigen. Der Entwurf sieht darum in
Artikel 268 Absatz 3 ausdriicklich vor, dass die Adoptiveltern ohne ihre Zu-
stimmung den Eltern des Kindes weder unmittelbar noch mittelbar bekanntge-
geben werden diirfen. Diese Pflicht gilt fiir alle Amtsstellen, die sich mit der
Adoption zu befassen haben, nicht nur fiir den Richter.

94 yon Overbeck, ZSR 1967 1 260. Die Zustindigkeit des Richters ist moglicherweise
auch in Art, 6 Ziff. 1 der Buropdischen Menschenrechtskonvention vorgezeich-
net, wonach der Richter {iber zivilrechtliche Anspriiche entscheidet, Der Begriff
der zivilrechtlichen Anspriiche im Sinne dieser Bestimmung ist unklar, dazu
schon BBI 1968 1I 1101 ; eine Kldrung ist vom Ausgang der Streitsache Ringeisen
gegen Osterreich zu erwarten, die zurzeit vor dem Europédischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte hingig ist. — Eine richterliche Behérde ist in 5 Kantonen vor-
mundschaftliche Aufsichtsbehérde, deren Zustindigkeit, alternativ zu der Zu-
standigkeit der Kantonsregierung, die Vormundschaftsdirektorenkonferenz be-
furwortet, ZVW 1970, 131/132; Verzeichnis der vormundschaftlichen Aufsichts-
behorden in Egger, N, 21 zu Art. 361 ZGB.

95) Guldener, Freiwillige Gerichtsbarkeit 12,
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Der Richter darf sich nicht mit der Feststellung zufrieden geben, dass die
formellen Voraussetzungen in bezug auf das Pflegeverhiltnis, das Alter oder
die Dauer der Ehe der Adoptierenden, den Altersunterschied und die Zustim-
mung der Beteiligten erfiillt seien. Zentrales Erfordernis der neuen Adoption
ist nach Artikel 264 des Entwurfes, dass sie dem Wohl des Kindes diene, ohne
andere Kinder der Adoptiveltern in unbilliger Weise zuriickzusetzen. Ob das
der Fall sei, kann nur auf Grund einer umfassenden Untersuchung aller Ver-
hiltnisse beurteilt werden. Diese «enquéte sociale», der bereits heute einzelne
Behorden grosse Beachtung schenken, kommt angesichts der Risiken der Ad-
option besondere Bedeutung zu. Sie wird darum im Strassburger Ubereinkom-
men (Art. 9) eingehend geregelt und auch in Artikel 268a des Entwurfes aus-
driicklich vorgeschrieben und umschrieben.

Zwecks Abklarung der Verhiltnisse im Sinne von Artikel 2682 Absatz 1
des Entwurfes bedient sich der Richter mit Vorteil erfahrener Sozialarbeiter.
Er holt ausserdem eine arztliche Expertise ein, wenn die Erhebungen jener
Sozialarbeiter an der psychischen oder physischen Gesundheit des Adoptivkin-
des oder, was schwerer wiegt, der Adoptiveltern im Sinne von Artikel 268a Ab-
satz 2 Zweifel wecken sollten. Die wirtschaftliche Lage der Adoptiveltern im
Sinne von Absatz 2 bedeutet die Fihigkeit, dem Adoptivkinde einen angemes-
senen Unterhalt zu gewidhren; vermoglich zu sein brauchen die Adoptiveltern
nicht, aber sie diirfen nicht gerade mittellos sein.

Heute ist die zivilrechtliche Berufung an das Bundesgericht gegen einen
Adoptionsentscheid iiberhaupt nicht gegeben. Es rechtfertigt sich jedoch, sie
kiinftig im neu gefassten Artikel 44 Buchstabe b des Bundesgesetzes iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege (= Abschn. IT Ziff. 3 des Entwurfes) fiir
Zwei besonders einschneidende Fille vorzusehen. Der erste betrifft das Abse-
hen von der Zustimmung der leiblichen Eltern, die sich um jhr Kind nicht
ernstlich gekiimmert haben. Ausserdem sollen Adoptionsbewerber — Eltern
und Kind - gegen die Verweigerung der Adoption Berufung einlegen konnen.

3.5.4 Aufhebung der Adoption (Art. 269-269b)

Die Adoption wird nach Artikel 267 Absatz 2 des Entwurfes von Gesetzes
wegen durch eine zweite Adoption aufgehoben, es sei denn, jemand adoptiere
das Kind seines Ehegatten. Heiraten sich Personen, denen im Hinblick auf das
Ehehindernis der Adoption die Ehe verboten ist, so soll dic Ehe nichtig anstatt
umgekehrt, wie nach Artikel 129 ZGB, die Adoption von Gesetzés wegen aufge-
hoben sein; zu diesem Zwecke soll Artikel 129 gestrichen und der deutsche Wort-
laut von Artikel 120 Ziffer 3 redaktionell angepasst werden (oben Ziff, 3.5.2.3
am Ende). |

Sodann stellt sich die Frage, ob die Adoption ungiiltig sei oder angefoch-
ten werden konne, wenn sie in Verletzung gesetzlicher Vorschriften zustande-
gekommen ist. Das geltende Recht beantwortet sie nicht. Die Praxis bietet ein
widerspriichliches Bild. Es besteht Unsicherheit dariiber, ob und unter welchen
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Voraussetzungen eine mangelhafte Adoption angefochten werden kénne, wer
hiezu legitimiert sei und wer hieriiber zu entscheiden habe?®), Das neue Recht
muss darum auch hieriiber Klarheit schaffen. Es stellt dafiir die Anfechtungs-
klage zur Verfligung.

Die Anfechtungsklage nach Artikel 269 ff. des Entwurfes zielt auf die
nachtrigliche Aufhebung einer Adoption ab, die sich fiir die Anfechtung auf
dem Rechtsmittelweg nicht eignet, weil sie unter Méangeln leidet, die nicht vor
Ablauf einer Rechtsmittelfrist zur Kenntnis der Anfechtungsberechtigten zu
gelangen brauchen. Immerhin gebictet die Rechtssicherheit eine Frist auch fiir
diese Klage; die Frist bemisst sich nach Artikel 2695 des Entwurfes auf sechs
Monate seit der Entdeckung des Mangels, hochstens aber zwei Jahre seit der
Adoption.

Die Klage ist nach Artikel 269 Absatz 1 zunichst zulissig, wenn eine ge-
setzlich vorgeschriebene Zustimmung nicht eingeholt worden ist. Sie steht in
diesem Fall dem betroffenen Zustimmungsberechtigten zu, nimlich dem Ad-
optivkind im Falle von Artikel 265 Absatz 2, seinen leiblichen Eltern im Falle
von Artikel 265¢ Absatz 1 Ziffer 1 und dem Ehegatten des Adoptivkindes im
Falle von Artikel 266 Absatz 3. Die fehlende Zustimmung fiihrt jedoch fiir sich
allein nicht zur Gutheissung der Klage; die Klage kann trotzdem abgewiesen
werden, wenn die Aufhebung der Adoption das Wohl des Adoptivkindes
ernsthaft beeintrichtigen wiirde. Je ernsthafter diese Beeintrichtigung er-
scheint, desto ausgeprigter ist der Vorrang, den das Kindeswohl vor dem In-
teresse der Zustimmungsberechtigten, die Adoption mangels Zustimmung wie-
der aufzuheben, geniesst.

Im Falle von Artikel 265¢ Absatz 1 Ziffer 2, wenn also die Zustimmung
der leiblichen Eltern nicht eingeholt worden ist, weil sie sich um ihr Kind nicht
gekiimmert haben, steht ihnen nach Artikel 269 Absatz 2 die XKlage nicht zu.
Hier stehen ihnen die Rechtsmittel unmittelbar gegen die Adoption zu; zu die-
sem Zweck ist ihnen der Entscheid dariiber nach Artikel 265¢ Absatz 3 zu er-
dffnen. Letztinstanzliche kantonale Endentscheide im Sinne von Artikel 48 des
Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG) unterliegen
nach dem neuen Artikel 44 Buchstabe b OG (= Abschn. II Ziff. 3 des Entwurfes)
der zivilrechtlichen Berufung an das Bundesgericht, wie nach Artikel 44 OG,
Ingress, letztinstanzliche kantonale Endentscheide iber die Anfechtungsklage.

Leidet die Adoption unter anderen schwerwiegenden Miingeln, so ist nach
Artikel 269a des Entwurfes die Klage zuldssig, wenn der Mangel inzwischen
nicht behoben ist oder sich ausschliesslich in einer Verletzung von Verfahrens-
vorschriften erschopft. Er muss objektiv, d. h. nach seiner Art und Bedeutung,
schwer wiegen; nur dann {iberwiegt das Interesse der Kliger ein gegenteiliges
Interesse der Adoptiveltern und des Adoptivkindes. Ist ein Adoptivelternteil in

%) BGE 41 I1 1, 50 1 267, 70 11 191, 79 1I 244; SJZ 1938/39, 38, Nr. 8; 1947, 189,
Nr. 85; 1960, 106, Nr. 37; ZZW 1934, 142, 160; ZVW 1965, 154,
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Verletzung von Artikel 265 Absatz 1 nur fiinf Jahre &lter als das Adoptivkind
oder bezweckt die Adoption in Verletzung von Artikel 264 eine erbrechtliche
Diskriminierung anderer Xinder der Adoptiveltern oder in Verletzung von
Artikel 2 Absatz 2 ZGB eine rechtsmissbrauchliche Erschleichung des Biirger-
rechts, so ist die Klage zu schiitzen. Nicht zu schiitzen wire sie, wenn der ge-
setzliche Altersunterschied zwischen Adoptiveltern und Adoptivkind nur um
Tage oder Wochen unterschritten wire, zumal wenn im iibrigen die Adoption
sich gedeihlich entwickelt hat.

Die Dauer der Adoption kann Mingel heilen, die an sich schwer wiegen.
Diese Behebung durch Zeitablauf kommt fiir eine schwerwiegende Verletzung
von Artikel 264 iiber die Mindestdauer des Pflegeverhiltnisses, von Artikel
2644 tiber die Mindestdauer der Ehe oder das Mindestalter der Adoptiveltern,
von Artikel 266 Absatz 2 iiber die Anhdrung leiblicher Kinder der Adoptivel-
tern im Falle der Adoption eines miindigen Kindes in Frage.

Die sachliche und értliche Zustindigkeit nach Artikel 268 Absatz 1 gehort
zu den Verfahrensvorschriften, deren Verletzung fiir sich allein nicht zur Gut-
heissung der Klage fiibrt. Eine liederliche Untersuchung der Verhiéltnisse er-
schopft sich dann nicht in der Verletzung der Verfahrensvorschrift von Artikel
268a, wenn sie eine Tatsache nicht aufgedeckt hat, die sich als schwerwiegen-
der und in der Zwischenzeit nicht behobener Mangel qualifiziert.

Die Klage aus Artikel 2694 soll jedermann, der ein schutzwiirdiges Inter-
esse an der Aufhebung hat, im besonderen auch der Heimat- und Wohnsitzge-
meinde des Adoptivkindes, zustehen, in Anlehnung an Artikel 121 Absatz 1 ZGB
iber die Nichtigerkldrung der Ehe und Artikel 306 ZGB iiber die Anfechtung der
Anerkennung,

Nach geltendem Recht kann eine Adoption nachtriglich mit beidseitiger
Zustimmung der Parteien oder durch gerichtliches Urteil auf Klage einer Par-
tei aufgehoben werden (Art. 269 ZGB). Mit dem Erloschen des bisherigen
Kindesverhiltnisses und der vollen Eingliederung des Kindes in die Adoptivfa-
milie ist das kaum mehr vereinbar. Deshalb sieht das auslindische Recht im
allgemeinen, abgesehen von der beschrinkten Anfechtung wegen Mingeln,
keine Aufhebung der Volladoption vor. Die Mehrheit der Kommission
schliesst sich dieser Losung an. Eine starke Minderheit wollte dagegen wenig-
stens nach der Miindigkeit des Kindes die gerichtliche Aufhebung der Adop-
tion gestatten, wenn die Weiterfilhrung der Adoption den Parteien nicht mehr
zugemutet werden kann. ‘

3.5.5 Adoptivkindervermittlung (Art. 269c)

Bei der Fremdadoption wird das Kind in der Regel durch Dritte bei adop-
tionswilligen Pflegeeltern plaziert. Die richtige Wahl dieses Pflegeplatzes hat
fiir das Gelingen der Adoption und damit fiir das Kind wie fiir die Pflegeeltern
schicksalhafte Bedeutung?®?). Sie stelit aber ausserordentlich hohe Anforderun-
gen an Wissen, Erfahrung und Charakter, denen nicht alle, die auf diesem Ge-

97) Baltensweiler 33 ff.; Ancel 26 ff.; von Overbeck, ZSR 1967 1 262,
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biete tiitig sind, geniigen; gibt es doch Leute, welche aus Unfihigkeit, Gleich-
giiltigkeit oder Gewinnsucht Kinder zwecks spiterer Adoption vermitteln,
ohne sich um deren Eigenart oder die Eignung der Pflegeeltern zu kiimmern.
Diese Missstande sind besonders hiufig bei der Adoptionsvermittlung aus der
Schweiz ins Ausland und umgekehrt, treten aber auch bei der Vermittlung im
Inland auf. Darum beantragen verschiedene gemeinniitzige Institutionen, die
iiber reiche Erfahrungen auf diesem Gebiete verfiigen, die Adoptionsvermitt-
lung wie im Ausland?®’ unter offentliche Aufsicht zu stellen.

Diese Aufsicht ist ein wesentliches Element des modernen Adoptionsrechts,
so dass der Bund nach Artikel 64 Absatz 2 der Bundesverfassung befugt ist, dar-
liber zu legiferieren. Artikel 269¢ Absatz 1 delegiert die Ausiibung dieser Auf-
sicht den Kantonen, im Rahmen von Bestimmungen, die der Bundesrat dar-
liber nach Artikel 269¢ Absatz 3 des Entwurfes erldsst. Der Entwurf weicht in
diesem Punkte vom Vorentwurf der Expertenkommission ab, der in Absatz 3
den Bundesrat ermichtigte, aber nicht verpflichtete, die Kantone zum Vollzug
heranzuziehen, in der Meinung, dass sich eine Bundesbehérde fiir die Aus-
iibung der Aufsicht besser eigne und auch insofern das Heft in der Hand be-
halten miisse; eine Auffassung, die den Bundesrat jedenfalls in dieser Materie
nicht iiberzeugt.

Die berufsmissige Vermittlung, die ausser gewerbsméssigen, d. h. entgelt-
lich betriebenen, Vermittlungsstellen beispielsweise auch Entbindungsanstal-
ten, Miitterheime und Kinderheime umfasst, unterliegt nach Artikel 269¢ Ab-
satz 2 des Entwurfes der Aufsicht in Form einer Bewilligungspflicht. Vormund-
schaftliche Organe im Sinne von Artikel 360 ZGB, in erster Linie Amts- oder
Privatvormiinder und Vormundschaftsbehtrden, werden von der Bewilligungs-
pflicht befreit, da von ihnen im grossen und ganzen die erforderliche Sach-
kenntnis und Gewissenhaftigkeit erwartet werden darf; sie unterliegen jedoch
nach Artikel 269¢ Absatz 1 einer Aufsicht in anderer Form, mindestens einer
Meldepflicht, damit die Behtrde, welche die Aufsicht iiber die Vermittlung
ausiibt, notigenfalls einschreiten kann. Eine Bewilligungspflicht fiir die nicht
berufsmiissige Vermittlung wird in Artikel 269¢ Absatz 2 nicht zwingend vor-
geschrieben, kann aber dafur nach Artikel 269¢ Absatz 1 eingefiihrt werden;
die Einfiihrung erscheint u. a. fiir die besonders heikle Vermittlung ins Aus-
land oder aus dem Ausland angezeigt.

3.5.6 Intertemporales Recht (Art.12a, 12b SchiT ZGB)

Das intertemporale Recht beschrinkt sich heute auf Artikel 12 Absatz 1
SchiT ZGB; das Eltern- und Kindesrecht im Sinne dieser Bestimmung umfasst
auch das Adoptionsrecht. Die darin statuierte Riickwirkung des neuen Adop-
tionsrechts erscheint fiir den Ubergang zur Volladoption jedoch nicht als ange-
messen. Es geniigt auch nicht, umgekehrt zu bestimmen, dass das neue Adop-
tionsrecht allgemein nicht zuriickwirkt. Eine Kompromissldsung, wie sie der
Entwurf fiir Artikel 124 und 126 SchlT ZGB trifft, dringt sich daher auf; dar-

98) So z. B. in Frankreich, Bundesrepublik Deutschland, Osterreich, Griechenland,
UsSA
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nach bleibt auf die vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts ausgesprochene
Adoption das alte Recht anwendbar, und das neue wirkt nicht zuriick, wenn
Adoptivkind und Adoptiveltern nicht binnen fiinf Jahren die Adoption dem
neuen Recht unterstellen. Vereinbarungen im Sinne von Artikel 268 Absatz 3
des alten Rechts bleiben dann in Kraft.

Die Moglichkeit dieser Unterstellung altrechtlicher Adoptionen unter das
neue Recht wird in Artikel 126 Absatz 1 SchiT ZGB an die Bedingung ge-
kniipft, dass das Adoptivkind als unmiindiges adoptiert wurde; dic in der Zwi-
schenzeit eingetretene Miindigkeit hindert nach Artikel 126 Absatz 2 die Un-
terstellung nicht. Das als unmiindiges adoptierte Kind, auch das inzwischen
miindig gewordene, erwirbt mit der Unterstellung die vollen Rechte cines ehe-
lichen Kindes der Adoptiveltern, nach Art. 267a des Entwurfes und Artikel 57
Absatz 5 des Biirgerrechtsgesetzes (= Abschn. II Ziff. 2 des Entwurfes) auch
das Biirgerrecht der Adoptiveltern, und Vereinbarungen im Sinne von Artikel
268 Absatz 3 des alten Rechts fallen mit der Unterstellung stillschweigend
dahin.

Die Unterstellung geschieht durch den Richter auf gemeinsamen Antrag
von Adoptivkind und Adoptiveltern, im Verfahren nach den Artikeln 268 und
268a des Entwurfes und, nach den Artikeln 2652 und 265¢ des Entwurfes, unter
Einholung der Zustimmung der leiblichen Eltern des im Zeitpunkt der Unter-
stellung noch unmiindigen Adoptivkindes, wie Artikel 125 Absatz 3 SchiT ZGB
bestimmt.

Die Unterstellung spielt eine nicht zu unterschitzende Rolle fiir Ehegat-
ten, von denen nach altem Recht nur einer adoptieren konnte. Kann nach
neuem Recht auch der andere adoptieren und adoptiert er das Adoptivkind
seines Ehegatten, so kann letzterer mit der Unterstellung seiner Adoption un-
ter das neue Recht erreichen, dass diese beiden sukzessiven Adoptionen ein
und desselben Kindes im Schosse ein und derselben Adoptivfamilie dieselben
Wirkungen entfalten.

|
3.5.7 Internationales Recht (Art. 8-8¢ NAG = Abschn. II Ziff. 1 des Ent-
wurfes)

Die starken Bevolkerungswanderungen bringen verhiltnisméssig viele Ad-
optionen mit Auslandsbe21ehungen mit sich. Nach der (unvollstindigen) Lan-
desstatistik der Jahre 1966 bis 1968 waren von 1581 adoptlerten Personen 261
auslandischer Nationalitit. Die Bestimmungen der Artikel 8 und 32 des Bun-
desgesetzes iiber die zivilrechtlichen Verhiltnisse der Niedergelassenen und
Aufenthalter (NAG), wonach sich die Zustindigkeit und das anwendbare
Recht fiir solche Adoptionen durch Schweizer oder Auslidnder mit Wohnsitz in
der Schweiz nach dem Heimatrecht des Adoptierenden richten, reichen jedoch
nach den praktischen Erfahrungen fiir eine befriedigende Beantwortung der
Fragen nicht aus®).

|
%) Dazu neuestens Bachmann W., Die Adoption von Auslindern in der Schweiz
(Diss. Freiburg 1969).
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Zur Losung der mannigfaltigen mit der internationalen Adoption verbun-
denen Probleme beizutragen, ist der Zweck des Haager Ubereinkommens vom
15. November 1965 iiber die behordliche Zustindigkeit, das anzuwendende
Recht und die Anerkennung von Entscheidungen auf dem Gebiet der Annahme
an Kindesstatt. Die Schweiz hat dieses Ubereinkommen unterzeichnet und be-
absichtigt, es zu ratifizieren ; seine Genehmigung bildet Gegenstand einer separa-
ten Botschaft. Es gilt jedoch nur fiir die Adoption Unmiindiger unter achtzehn
Jahren. Auch miissen die Adoptiveltern und das Adoptivkind die Staatsange-
horigkeit eines Vertragsstaates und ihren gewohnlichen Aufenthalt in einem
solchen haben. Dem schweizerischen Kollisionsrecht wird daher auch nach
Inkrafttreten dieses Utereinkommens ein betrichtliches Anwendungsgebiet
verbleiben. Da eine Gesamtrevision des NAG noch lingere Zeit auf sich warten
lassen diirfte, erscheint es geboten, im Zusammenhang mit der Revision des
materiellen Rechts auch Artikel 8NAG, soweit er die Adoption betrifft, zu 4&ndern
und zu ergiinzen.

Der Entwurf beschriinkt sich dabei auf die wesentlichen Fragen, die der
Richter bei jeder Adoption mit internationalem Einschlag beantworten muss:
Zustindigkeit, anwendbares Recht. Probleme dagegen, die sehr selten auftau-
chen, wie die Anfechtung einer Adoption, oder fiir welche eine einfache und
tiberzeugende Regelung nicht mdéglich schien, wie die Anerkennung auslindi-
scher Adoptionen und das Recht, das deren Wirkungen beherrscht, wurden
dagegen beiseite gelassen. Die Losung des Haager Ubereinkommens ist umfas-
sender, und schon aus diesem Grunde ist zu hoffen, dass es fiir moglichst viele
Staaten in Kraft treten wird. Fiir die Zustéindigkeit, eine Adoption auszuspre-
chen, stellt das Ubereinkommen alternativ auf gewohnlichen Aufenthalt und
Staatsangehorigkeit ab. Fiir eine einzelstaatliche Regelung sind dagegen etwas
andere Gesichtspunkte massgebend, und der Entwurf kntipft daher in Artikel
8a Absatz 1 grundsitzlich an den Wohnsitz des oder der Adoptierenden an. Es
erschien zweckmadssiger, bei dem Begriff des Wohnsitzes zu bleiben, der dem
Richter vertraut ist, als zu dem in internationalen Abkommen iiblichen ge-
wohnlichen Aufenthalt iiberzugehen. Schweizern mit Wohnsitz im Ausland
wird in Artikel 8a Absatz 2 die heimatliche Zustindigkeit eingeriumt, sofern
sie an ihrem Wohnsitz nicht adoptieren konnen. Wird eine solche Adoption im
Wohnsitzstaat nicht anerkannt und erwéchst dem Kinde daraus ein schwerer
Nachteil, so soll sie allerdings nicht ausgesprochen werden. Schweizerisches
Recht ist nach Artikel 86 grundsétzlich auf Voraussetzungen und Wirkungen
der Adoption anzuwenden. Fiir die Voraussetzungen ist aber nach Artikel 8c
das Heimatrecht der Adoptierenden zu beriicksichtigen, wenn sonst die Adop-
tion in ihrer Heimat nicht anerkannt wiirde und dem Kind daraus ein schwerer
Nachteil erwiichse; erscheint aber auch auf diese Weise die Anerkennung der
Adoption nicht gesichert, so ist das Gesuch abzuweisen.

Die Hinweise auf die Adoption in Artikel 8 NAG lassen sich im Hinblick
auf Artikel 8a-c des Entwurfes als tiberfliissig streichen.
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4. Revision des Artikels 321 ZGB iiber die Sicherstellungspflicht
im Vaterschaftsprozess

4.1. Axlass der Revision des Artikels 321‘ ZGB

Die Eltern haben fiir den Unterhalt ihres Kindes gemeinsam aufzukom-
men. Fillt ein Elternteil aus, so tragt der andere die volle Unterhaltspflicht.
Das hat im ausserchelichen Kindesverhiltnis zur Folge, dass die Mutter den
vollen Unterhalt des Kindes bestreiten muss, wenn und solange der Vater nicht
rechiskriftig zu Leistungen verurteilt worden ist. Dies konnte bereits bisher je
nach den Umstidnden lingere Zeit dauern. Immerhin war eine mehr als einjah-
rige Dauer des erstinstanzlichen Verfahrens eher selten.

Diese Zeitspanne ist mit der Einfithrung des anthropologisch-erbbiologi-
schen Gutachtens (AEG) in den Vaterschaftsprozess wesentlich verlingert
worden. Denn das AEG kann erst erstattet werden, wenn das Kind wenigstens
drei Jahre alt ist. Das Kind ist dann mindestens dreieinhalb Jahre alt, bevor
der Prozess abgeschlossen werden kann. Wird die Sache an die kantonale Be-
rufungsinstanz und das Bundesgericht weitergezogen, so dauert der Prozess
wenigstens ein Jahr linger. Ein streitiger Vaterschaftsprozess kann daher gegen
den Willen des Beklagten nicht erledigt werden, bevor das Kind viereinhalb bis
fiinf Jahre alt ist. Tatsdchlich dauern die Prozesse jedoch oft noch viel 1énger.
Denn die wenigen in der Schweiz als Gutachter titigen Anthropologen vermo-
gen den grossen Anfall von Auftrigen nicht zu bewiltigen. Zur Zeit betragen
die Wartefristen 6 bis 24 Monate. Es hidufen sich daher die Fille, in denen das
Kind bei Abschluss des kantonalen Verfahrens bereits das schulpflichtige Alter
erreicht hat.

Das AEG ist ein Ahnlichkeitsvergleich zwischen Mutter, Kind und Mann,
der eine Vielzahl von morphologischen Merkmalen erfasst. Es dient dem posi-
tiven wie dem negativen Abstammungsbeweiso?),

Die Klidgerschaft kann damit die Vaterschaft des Beklagten in all jenen
Féllen beweisen, wo die Vermutung der Vaterschaft mangels Nachweises der
Beiwohnung nicht hergestellt werden kann (Art. 314 Abs. 1 ZGB) oder infolge
Mehrverkehrs oder unziichtigen Lebenswandels der Mutter zerstort worden ist
(Art. 314 Abs. 2, 315 ZGB). In diesem Falle ermoglicht das AEG, eine Klage, die
bisher abgewiesen werden musste, zum Erfolg zu fijhren. Die Verzogerung des
Prozesses ist in diesem Falle fiir die Kldgerschaft das geringere Ubel, besteht
doch auf diese Weise Aussicht, den Beklagten zu Beitrigen an den Unterhalt
des Kindes heranzuziehen, der sonst von der Mutter allein bestritten werden
miisste. ‘ \

Dem Beklagten steht das AEG zur Verfiigung, um die durch Nachweis
der Beiwohnung begriindete Vermutung seiner Vaterschaft (Art. 314 Abs. 1
ZGB) zu widerlegen, wenn die iibrigen Beweismittel (Gutachten iiber Blut-
merkmale, Reifegrad, Zeugungsfihigkeit) erfolglos geblieben sind. Hier wirkt
sich nun die mit demm AEG verbundene Verzogerung zum Nachteil des Kindes

100 Hegnauer, N. 175 fi. zu Art. 314/315 ZGB.

Bundesblatt. 123.Jahrg. Bd.1 77
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aus. Denn sie riickt die sonst gewisse Gutheissung der Vaterschaftsklage in
eine unbestimmte Zukunft. Das miisste in Kauf genommen werden, wenn
einige Aussicht bestiinde, dass die Beweislage durch das AEG zugunsten des
Beklagten verandert wiirde. Dies ist jedoch erfahrungsgemiss kaum je der Fall.
Deshalb holten die Gerichte zunichst das AEG-Gutachten nur dann ein, wenn
der Beklagte Anhaltspunkte fiir Mehrverkehr der Mutter namhaft machte,
Das Bundesgericht hat aber 1965 dem Beklagien einen unbedingten Anspruch
auf Einholung des AEG zum Nachweis seiner Nichtvaterschaft zuerkannt 01,
Seither muss praktisch in jedem streitigen Vaterschaftsprozess ein AEG einge-
holt werden. Damit ist die geschilderte vieljahrige Dauer der Vaterschaftspro-
zesse zum Allgemeinzustand geworden.

Die Expertenkommission hat dariiber 1969 eine Umfrage einerseits bei
den ihr bekannten Gutachterno®, anderseits bei den Gerichten der Kantone
Zirich, Bern, Luzern und Basel-Stadt°®) veranstaltet, die folgendes Bild
zeigte:

101 BGE 9/ 11 159, immerhin mit einer gewissen Abschwéchung im BGE 96 11314,
anderseits mit einer gewissen Ubersteigerung in einem Urteil des Kantonsgerichts
Waadt vom 26. Mai 1970 1.S. S. gegen L..: «Sur le fond, on constate qu’en vertu
de Part. 234 CPC chaque partie a un droit absolu 4 une seconde expertise ...»
(Journal des Tribunaux [JdT] 1970 111 87).

102) Frau Dr. Dora Pfannenstiel, Richen (= im folgenden Pf), Prof. Dr. Kurt Ger-
hardt, Riehen (= Ge), Prof. Dr. Josef Biegert, Zirich (= Bi), Dr. Rolf Sieg,
Bern, Prof. Dr. Marc Thélin, Lausanne, Prof. Dr. Jean-Aimé Baumann, Genf
= Ba). Keine Antwort ging von Prof. Thélin ein, und Dr. Sieg lehnte eine Ant-
wort ab, weil der Fragebogen die grundlegenden naturwissenschaftlichen Er-
kenntnisse verkenne; zu diesen Erkenntnissen sein Referat in 8JZ 1970, 213 ff. Pf,
Ge und Bi wenden die Methode des morphologischen Ahnlichkeitsvergleichs an,
weshalb ihre Antworten in einem Zwischentotal zusammengefasst werden; Ba be-
folgt hingegen die anthropobiometrische Methode.

103) Mit einer Wohnbevdlkerung 1970 von 2 612 700 = 41,759 der gesamten Wohn-
bevolkerung.
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Fragen Antworten
Pf Ge Bi Total Ba Total
1. Anzahl Gutachten?®®
1964 a. iiberhaupt............... 36 - - 36 18 54
b. in Vaterschaftsprozessen .. 30 - ~ 30
1965 a. tberhaupt ............... 40 - - 40 21 61
b. in Vaterschaftsprozessen .. 33 - - 33
1966 aq. tberhaupt ............... 50 6 6 62 31 93
b. in Vaterschaftsprozessen .. 46 6 6 58
1967 q. tberhaupt ............... 52 6 19 77 30 107
b. in Vaterschaftsprozessen .. 49 6 19 74
1968 a. uberhaupt ............... 53 10 37 100 39 139
b. in Vaterschaftsprozessen .. 45 8 37 90
1964 q. dberhaupt ............... 231 22 62 315 139 454
1968 b. in Vaterschaftsprozessen .. 203 200 62 285 136 421
2. Hingige Auftrige in Fallen, in wel- 93 10 36 139 30 169
chen das Kind drei Jahre alt war8) ..
3. Wartezeit bis zur Erstattung des Gut- 24 12 69 - 6 -
achtens, in Monaten®®) . . . ... .. ....
4. Anthropologische Gutachten, welche
die Vaterschaft eines Exploranden mit
an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit ausschlossen 1€
a. Uberhaupt .................... 43 6 4 53 22 75
b. in Vaterschaftsprozessen ........ 27 4 4 35 22 57
5. Von den Ausschliissen gemdiss 4a be-
ruhten auf10)
a. Einmanngutachten ............. 7 1 21 j0 19 29
b. Zwei- oder Mehrmanngutachten . 36 5 2 43 3 46
6. Von den Ausschliissen gemadss 5a be-
ruhtent0®)
a. massgeblich auf der anthropologi-
schen Untersuchung ............ 6 1 2 9 19 28
b. massgeblich auf der serologischen
Untersuchung ................. 1 - - 1 - 1

104) Die Antworten auf Frage 1 zeigen die starke Zunahme der AEG seit 1964, zur
Hauptsache wohl eine Folge von BGE 91 11 159. .
105) Die Antworten zu den Fragen 2 und 3 lassen die starke Uberlastung der Sachver-
stindigen und die sich daraus ergebenden Wartefristen iiber das Mindestalter des
Kindes hinaus erkennen,
198) Die Fragen 4-6 befassen sich mit den Ergebnissen. Die 454 AEG 1964-1968 erga-
ben durch Einmanngutachten 28 an Sicherheit grenzende Ausschlisse (= 6,17).
Beim morphologischen Ahnlichkeitsvergleich betragen die Zahlen 315 bzw. 9 (=
2,8%). Zu beachten ist bei der Wiirdigung dieser Zahlen, dass darin auch die
Ehelichkeitsanfechtungsprozesse und jene Vaterschaftsprozesse eingeschlossen
sind, in welchen das AEG auf Antrag der Kldgerschaft zum positiven Beweis der
Vaterschaft des Beklagten eingeholt wurde.
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Fragen Antworten
Pf Ge Bi Total Ba Total

7. Durchschnittliche Kosten fiir ein

a. Emmanngutachten in Fr. ....... 1200 1100- 600 - 450 -
1300
b. Zweimanngutachten in Fr. ...... 1400 1400 800 - 610 -

Gutachten und Gerichte

Fragen Antworten
ZH BE LU BS Total

1. Wieviele Vaterschaftsprozesse waren einge-
stellt, weil das Kind das Mindestalter fir die
anthropologische Begutachtung noch nicht
erreicht hatte? .......................... 43 40 13 5 101

2. In wievielen weiteren Vaterschaftsprozessen
war der Gutachtensauftrag erteilt, das Gut-
achten aber noch nicht erstattet 217> .., ..., 26 35 16 16 93

3. In wievielen der in Ziff. 1 und 2 genannten
Prozesse wurde die anthropologische Begut-
achtung angeordnet!°®)

a. zam Beweis der Klidgerschaft, dass der
Beklagte der Vater oder ein bestimmter

Dritter nicht der Vater sei? ............ 14 33 8 6 61
b. zum Beweis des Beklagten, dass er nicht
der Vater sei? ......coovviieenniin..n 55 36 23 15 129

4. In wievielen Prozessen gemiss 3b wurde die
unentgeltliche Prozessfilhrung bewilligt:
a. der Kldgerschaft? .................... 21 23 17 14 75
b. dem Beklagten? ................. ..., 5 7 5 4 21

107} Dije Uberlastung der Experten geht aus der Antwort auf Frage 2 hervor, Die Zahl
der ausstehenden AEG ist beinahe so gross wie die Zahl der Fille, in denen das
Kind das Mindestalter noch nicht erreicht hat.

108) Die Antwort auf die Frage 3 macht die prozessuale Bedeutung des AEG und
damit das Anwendungsgebiet einer vorldufigen Zahlungspflicht deutlich. In 61 Fil-
len (= rund Y/,) dient es der Kldgerschaft, um eine sonst der Abweisung verfallene
Klage zu retten. Hier kommt die vorliufige Zahlungspflicht nicht in Betracht, woht
aber unter Umstéinden die Hinterlegungspflicht. Dagegen wird in 129 Fillen ( =
rund 2/,) das AEG zum Beweis der Nichtvaterschaft des Beklagten eingeholt. Hier
hat das AEG die lange Verzogerung eines Prozesses zur Folge, der sonst sofort
durch Gutheissung erledigt werden kénnte. In diesen Fillen kommt die vorliufige
Zahlungspflicht des Beklagten in Frage.
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Antworten
Fragen ZH BE LU BS Total
5. Wieviele anthropologische Gutachten sind 1 4 3 - 8

seit 1964 erstattet worden, welche auf Grund
der Untersuchung von Mutter, Kind und
Vaterschaftsbeklagten allein (Einmanngut-
achten) die Vaterschaft des letztgenannten
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit verneinten?®® . ...................

109) Das AEG kann, wie die Antworten auf Frage 5 zeigen, auch in Einmannféllen die
Nichtvaterschaft eines bestimmten Mannes feststellen. Die vier bernischen Falle
gehoren jedoch nicht hierher. Thre ndhere Abklarung hat ergeben, dass ein Fall
einen serologischen Ausschluss und ein zweiter ein Zweimanngutachten in einem
Ehelichkeitsanfechtungsprozess betrifft. Im dritten Fall wurde die Vaterschaft des
Beklagten nur «mit hoher Wahrscheinlichkeit» ausgeschlossen und im vierten als
«eher unwahrscheinlich als wahrscheinlich» beurteilt. Die vier aus Zirich und
Luzern gemeldeten AEG betreffen Fille im Sinne von Frage 3a, wobei die Kli-
gerschaft die Vaterschaft des Beklagten zu beweisen hatte, weil die Vaterschafts-
vermutung nicht erstellt oder infolge Mehrverkehrs oder unziichtigen Lebens-
wandels zerstort war, also Fille, in denen die vorldufige Zahlungspflicht ohnehin
nicht in Betracht kommt. Das Untersuchungsgut der vier Kantone enthélt somit
keinen einzigen Fall, in dem ein Beklagter, dessen Vaterschaft zu vermuten war,
mit dem G zu beweisen vermochte, dass er mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit nicht der Vater sei.
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4.2. Revisionsbediirftigkeit des Artikels 321 ZGB

Die ungiinstigen Auswirkungen dieser langen Prozessdauer liegen auf der
Hand. Die Mutter hat nicht nur voriibergehend, sondern wihrend Jahren fiir
das Kind allein aufzukommen. Ihre wirtschaftliche Bedringnis wird damit
zum Dauerzustand. Es wird ihr erschwert, ihr Kind selber aufzuziehen; oft
wird sie gendtigt, es in Adoption wegzugeben oder es an einem ungeeigneten
Pflegeplatz unterzubringen. Zwar darf sie in der Regel auf die Hilfe von Ange-
horigen oder der Fiirsorge®) zihlen. Doch wird diese Hilfe auch heute nicht
selten nur unter demiitigenden Bedingungen gewahrt. Muss die Mutter fiir das
Kind allein aufkommen, so werden ibre ohnehin geringen Heiratsaussichten
noch weiter vermindert. Ist sie verheiratet, so wirkt sich jene Unterhaltslast auf
die Bezichung der Ehegatten und das Verhdltnis des Stiefvaters zum Kind
nachteilig aus. Auch wenn spiter die Klage gutgeheissen wird und der Be-
klagte die seit der Geburt fillig gewordenen Unterhaltsbeitrige zu zahlen hat,
konnen die fritheren Entbehrungen, welche Mutter und Kind auf sich nehmen
mussten, nicht mebhr gutgemacht werden. Im iibrigen ist er in der Regel gar
nicht imstande, die gewaltigen Riickstinde neben den laufenden Beitrigen und
den hohen Prozesskosten zu zahlen. Da verfallene Unterhaltsanspriiche in der
Schuldbetreibung nur beschrinkt privilegiert sindV), kénnen diese Riick-
stinde mieist {iberhaupt nicht mehr eingetrieben werden. Die Verwirklichung
des gesetzlichen Unterhaltsanspruches gegen den Erzeuger (Art. 319, 325
Abs. 2 ZGB) wird damit wihrend einer Zeitspanne, die nicht selten bis eihen Drit-
tel der Dauer der Unterhaltspflicht erreicht, vereitelt. Diese harten Folgen fiir
Mutter und Kind haben der Revision von Artikel 321 ZGB eine besondere
Aktualitat verlichen.

Vereinzelt wurde die Meinung vertreten, das Problem konne ohne Revi-
sion von Artikel 321 ZGB geldst werden, etwa indem die Kantone auf Grund
ihrer Kompetenz zur Regelung des Zivilprozessrechts iiber die vorliufige Lei-
stungspflicht des Beklagten Bestimmungen aufstellen!?, Dieser Weg ist indes-
sen nicht gangbar. Eine vorliufige Zahlungspflicht des Vaterschaftsbeklagten
hat ihre Grundlage in den Bestimmungen des ZGB {iber die Unterhaltspflicht
des ausserehelichen Vaters, und die Regelung solcher einstweiligen Verfiigun-
gen ist darum Bundessache 1), Der Bundesgesetzgeber hat mit dem Erlass von
Artikel 321 ZGB von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht.

Demgegeniiber nahm das Appellationsgericht Basel-Stadt an, es liege in
bezug auf die vorliufige Leistungspflicht des Vaterschaftsbeklagten wihrend

1) Interessantes Surrogat das Reglement des Regierungsrates Zirich vom 27. No-
vember 1969 tiber die Gewidhrung von Uberbriickungshilfen an aussereheliche
Mitter und Kinder wihrend der Dauer des Vaterschaftsprozesses, Ziircher Ge-
setze, Bd. 43, 389,

) BGE 87 111 8, 89 111 67.

13)  dbravanel Ph., La preuve anthropologique dans 1a recherche de la paternité, JAT
1959 111 6/7.

13)  Guldener, Zivilprozessrecht 383, N. 4, und ZSR 1961 1I 52; Voyame, ZSR 1961 11
167; BGE 63 11 67.
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der durch das AEG bedingten langen Prozessdauer eine echte Gesetzesliicke
vor, die in Anwendung von Artikel 1 Absatz 2 ZGB durch eine unbefristete
Sicherstellungspflicht auszufiillen sei*'®), Dieses im Ergebnis begriissenswerte
Urteil vermag in seiner Begriindung nicht zu liberzeugen; angesichts des klaren
Wortlauts von Artikel 321 kann von einer echten Gesetzesliicke im Ernst nicht
gesprochen werden. Das Amtsgericht Hochdorf, das Obergericht Ziirich und
das Bundesgericht haben daher diese Losung — mit Bedauern — als unzulissig
abgelehnt11%),

Es ist somit Aufgabe des Bundesgesetzgebers, durch Revision von Artikel
321 ZGB Abhilfe zu schaffen. Diese Revisionsbediirftigkeit von Artikel 321
ZGB wird in der erwidhnten Praxis, in den Referaten Hegnauer und Lalive fiir
den Juristentag 1965 iiber die Revision des Ausserehelichenrechts!®) und in
den Vernehmlassungen zu dem Vorentwurf der Studienkommission bejaht, die
tiberwiegend eine weitergehende vorldufige Leistungspflicht des Beklagten fiir
das Kind befiirworten, als sie jener Vorentwurf empfiehlt. Das Postulat Korner
vom 4. Mirz 1968, cine Eingabe des Regierungsrates Basel-Stadt vom 6. Mai
1968 an den Bundesrat und das Bundesgericht in seinen Geschiiftsberichten117)
bezeichnen die Revisionsbediirftigkeit von Artikel 321 ZGB als vordringlich.

Die Vorwegnahme dieses im Ausserehelichenrecht dringendsten Revi-
sionspostulates, unbeschadet der in Vorbereitung befindlichen Revision des
iibrigen Ausserehelichenrechts, weckt keine rechtssystematischen Bedenken
und stosst auch rechtstechnisch auf keine Schwierigkeiten. Im besonderen
braucht sich eine entsprechende Revision von Artikel 321 ZGB nicht unbe-
dingt heute schon auf die Anspriiche der Mutter im Sinne von Artikel 317 Zif-
fern 1 und 2 zu erstrecken, deren Sicherstellung ebenfalls Artikel 321 regelt.
Die Studienkommission hatte zwar in ihrem Vorentwurf empfohlen, in Artikel
321 auch diese Sicherstellungspflicht des Beklagten in eine Leistungspflicht um-
zuwandeln und in Artikel 317 Ziffer 2 den Unterhaltsardspruch der Mutter auf
einen Zeitraum von acht Wochen nach der Geburt auszudehnen. Diese Neue-
rung erscheint jedoch im Vergleich zu der Einfiihrung einer Leistungspflicht
des Beklagten fiir den Unterhalt des Kindes nicht so vordringlich; sie bleibt im
Zusammenhang mit dem iibrigen Ausserehelichenrecht zu priifen und fiir des-
sen Revision vorgemerkt.

Dasselbe gilt fiir eine Revision von Artikel 310 ZGB, die den Anspruch dqs
Beklagten beschrinkt, ein AEG einzuholen. Es trifft zwar nach dem Gesagten zu,
dass die Aussichten des Beklagten, durch ein Einmanngutachten den Beweis
seiner Nichtvaterschaft zu erbringen, dusserst gering sind. Immerhin bleibt im
Zusammenhang mit dem {ibrigen Ausserehelichenrecht zu priifen, ob die Fol-

14) SYZ 1966, 189 Nr. 112 =BIM 1966, 123 =ZVW 1967, 144, Nr. 21.

18) SJZ 1966, 327, Nr. 183; 1966, 374, Nr. 234; BGE 91 I1 169, 931 401.

ue) ZSR 1965 11 175 ff., 778 ff.; zuletzt wieder Hegnauer, Ehelichkeit und Ausserche-
lichkeit heute, ZbJV 1971, 6; Revisionsvorschlige zum Ausserchelichenrecht,
Zeitschrift fir Gemeinniitzigkeit 1970, 224/225.

17 1969, 232/233; 1968, 417/418.
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gerungen aus dieser Tatsache nicht eher vom Richter als vom Gesetzgeber zu
zichen wiren, solange die Moglichkeit besteht, dass kiinftige Fortschritte der
Erbbiologie die Aussageleistung des Finmanngutachtens verbessern.

Fine Verlingerung der Klagefrist bis zu dem fiir das AEG nétige Min-
destalter des Kindes, wie das Postulat Hayoz vom 23. Juni 1966 sie fordert,
indert an der geschilderten Problematik von Artikel 321 ZGB nichts und
braucht daher nicht in dessen Revision einbezogen zu werden. Sie wird jedoch
allgemein zu priifen bleiben.

4.3. Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung

Privatrechtlich ldsst sich das Problem — abgesehen von der Unterstiit-
zungspflicht der Blutsverwandten — nur auf der Grundlage der Verantwortlich-
keit des Erzeugers 16sen. Dieser Gedanke wurde im gemeinen Recht durch ein
decretum interimisticum, eine vom Richter zu treffende provisorische Verfii-
gung verwirklicht; darnach konnte der Beklagte, sofern er gestindig oder die
Beiwohnung erwiesen war, schon wihrend des Prozesses zur Leistung von Ali-
menten an das Kind verpflichtet werden. Die Prozesskosten waren darin inbe-
griffen. Bei Festsetzung des Betrages war auf die steigenden Bediirfnisse des
Kindes Riicksicht zu nehmen!®). Im vorrevolutiondren Recht Frankreichs
konnte der von der Mutter unter Eid als Vater bezeichnete Mann durch provi-
sorische Verfligung zu Unterstiitzungsleistungen an sie und Beitrigen an den
ersten Unterhalt des Kindes verpflichtet werden. Bei Abweisung der Klage be-
stand ein Riickerstattungsanspruch gegeniiber der Mutter''?), Vereinzelt fin-
den sich dhnliche Bestimmungen im kantonalen Recht. So konnte in Uri und
Nidwalden der auslindische Beklagte, in dessen Heimat das Kind nicht aufge-
nommen wurde, vom Zeitpunkt der Anzeige der Schwangerschaft an verpflich-
tet werden, Sicherheit zu leisten. In Uri konnte iiberdies jeder Beklagte hiezu
angehalten werden, wenn Verdacht bestand, er wolle sich der gegen ihn erho-
benen Vaterschaftsklage entziehen®), Nach dem friitheren Landbuch von
Nidwalden konnte der Rat den Beklagten anhalten, schon vor der Geburt
einen Beitrag an die mittellose Mutter zu leisten 129,

Der Vorentwurf zum ZGB befasste sich mit dem Problem nicht. Die Ex-
pertenkommission fiigte — offensichtlich nach dem Vorbild von § 1716 des
deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches — eine Bestimmung iiber die Pflicht des
Beklagten ein, die Kosten der Entbindung und des Unterhalts des Kindes wah-

18) Gliick, Ausfuhrliche Erlduterungen der Pandecten (Erlangen 1826) 204; Mohr
G.R., Die Vaterschaftsklage des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Bern 1912)
110 N. 1.

19 Silbernagel, Art. 321 N, 1; Robert L. H., De la condition juridique de I'enfant na-
turel dans le code civil suisse et le code civil allemand (Diss. Genéve 1912) 26 ff.,
303; Peyer O., Die familienrechtliche Stellung der unehelichen Kinder im schwei-
zerischen Privatrecht (Zirich 1908) 9/10.

120) Landbuch von Uri, 3. Teil (1891), §§ 10, 11; Biirgerliches Gesetzbuch fiir den
Kanton Unterwalden nid dem Wald (1852), § 105 Abs, 2.

121) Mohr 11.
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rend der ersten drei Monate nach der Geburt zu hinterlegen. Man wollte damit
vermeiden, dass der Beklagte durch Wegzug die Vollstreckung der Anspriiche
vereitle*®). Im Stinderat stiess die Bestimmung auf Widerstand. Es wurde ein-
gewendet, durch eine solche vorsorgliche Massnahme werde der Endentscheid
tiber die Klage zum Nachteil des Beklagten prijudiziert 1?); die Sichersteliung
dieser im Verhiltnis zu den gesamten Anspriichen von Mutter und Kind be-
scheidenen Betrige falle ausserdem praktisch kaum ins Gewicht, und im {ibri-
gen sei es ohne Nachweis einer Gefiahrdung nicht gerechtfertigt, die ganz aus-
serordentliche und abnorme Massnahme der Sicherstellung eines sireitigen An-
spruches anzuordnen 24),

Den geltend gemachten Bedenken wurde dadurch Rechnung getragen,
dass die Sicherstellungspflicht von einer Notlage der Mutter abhingig gemacht
wurde. Der Einwand Scherrers, das sei sinnlos, weil der Mutter, die sich in einer
Notlage befinde, mit einer Sicherstellung nicht geholfen sei, blieb unbeachtet.
Es herrschte mehrheitlich die Auffassung, es werde auf diese Weise immerhin
«wenigstens fiir die erste notwendige Hilfe gesorgt» 12%),

Artikel 321 ZGB hat in der Praxis nur geringe Bedeutung erlangt, zur
Hauptsache deshalb, weil die sichergestellten Beitrige an Mutter und Kind erst
ausbezahlt werden diirfen, nachdem die Klage rechtskraftig gutgeheissen wor-
den ist12%), Die Mutter ist somit ohnehin genétigt, die Kosten der Entbindung
und des Unterhalts des Kindes aus andern Mitteln zu bestreiten. Die Sicher-
stellung liesse sich zwar bevorschussen; dieser geringfiigige Vorteil lohnt aber
den Aufwand eines besonderen Verfahrens kaum. Immerhin zeigt der im fol-
genden wiedergegebene Wortlaut eines formulierten Revisionsvorschlages aus
den dreissiger Jahren**?), dass die Praxis schon damals den wunden Punkt von
Artikel 321 ZGB erkannte:

Wird die Vaterschaft glaubhaft gemacht, so kann der Richter auf Antrag der
Mutter oder des Kindes den Vater auch ohne den Nachweis, dass der Anspruch ge-
fahrdet sei, schon vor dem Urteil anhalten, an die Mutter die mutmasslichen Kosten
der Entbindung und die Kosten des Unterhalts wahrend je vier Wochen vor und nach
der Geburt, und an das Kind die Kosten des Unterhalts fiir die ersten dre: Monate

alsbald nach der Geburt zu zahlen und die erforderlichen Betriige rechtzeitig zu hin-
terlegen.

Auch die ausldndische Gesetzgebung hat sich mit ‘dem Problem befasst.
So bestimmte das Biirgerliche Gesetzbuch in Deutschland in § 1716 urspriing-
lich:

Schon vor Geburt des Kindes kann auf Antrag der Mutter durch einstweilige
Verfugung angeordnet werden, dass der Vater den fiir die ersten drei Monate dem
Kinde zu gewshrenden Unterhalt alsbald nach der Geburt an die Mutter oder an den

122) Prot. Exp. Komm. I 391.

123) Richard, Sten.Bull. 1905, 1212.

128) Scherrer, Sten,Bull, 1905, 1213.

128) Brenner, Sten.Bull. 1905, 1214.

126) BGE 63 11 65; SJZ 1964, 158, Nr. 93; Silbernagel, N. 11, und Hegnauer, N. 19 zu
Art. 321; a.M. Egger, N. 5 zu Art. 321.

127) Grob H., Zur Anderung gesetzlicher Bestimmungen und ihrer Anwendung zugun-
sten des ausserehelichen Kindes, pro Juventute 1936, 206.
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Vormund zu zahlen und den erforderlichen Beitrag angemessene Zeit vor der Geburt
zu hinterlegen hat. In gleicher Weise kann auvf Antrag der Mutter die Zahlung des ge-
wohnlichen Beitrages der nach § 1715 Absatz 1 zu ersetzenden Kosten an die Mutter
und die Hinterlegung des erforderlichen Betrags angeordnet werden. Zur Erlassung
der einstweiligen Verfiigung ist nicht erforderlich, dass eine Gefdhrdung des An-
spruchs glaubhaft gemacht wird.

Ausserdem hat die deutsche Rechtsprechung gestiitzt auf § 940 der Zivil-
prozessordnung (ZPO) iiber vorsorgliche Massnahmen im Prozess eine Pflicht
des Beklagten zur vorldufigen Leistung von Unterbalt wihrend des Vaterschafts-
prozesses angenommen ; die richterliche Verfiigung kann je nach der wirtschaft-
lichen Lage von Mutter und Kind auf Zahlung oder Sicherheitsleistung gehen*®.

Die Bundesrepublik Deutschland hat in ihrem Gesetz iiber die rechtliche
Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19. August 1969 12%) den § 1716 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches durch einen § 1615 o ersetzt; diese Bestimmung lautet
folgendermassen:

1 Auf Antrag des Kindes kann durch einstweilige Verfiilgung angeordnet werden,
dass der Mann, der die Vaterschaft anerkannt hat oder der nach § 1600 o als Vater
vermutet wird, den fiir die ersten drei Monate dem Kinde zu gewidhrenden Unterhalt
zu zahlen hat. Der Antrag kann bereits vor der Geburt des Kindes durch die Mutter
oder einen fur die Leibesfrucht bestellten Pfleger gestellt werden; in diesem Falle kann
angeordnet werden, dass der erforderliche Betrag angemessene Zeit vor der Geburt zu
hinterlegen ist.

2 Auf Antrag der Mutter kann durch einstweilige Verfigung angeordnet werden,
dass der Mann, der die Vaterschaft anerkannt hat oder der nach § 1600 o als Vater
vermutet wird, die nach den §§ 1615 k, 1615 [ voraussichtlich zu leistenden Betrige an
die Mutter zu zahlen hat; auch kann die Hinterlegung eines angemessenen Betrages
angeordnet werden.

8 FHine Gefihrdung des Anspruchs braucht nicht glaubhaft gemacht zu werden.

(§ 1615 k regelt den Anspruch der Mutter auf Ersatz der ihr durch die
Entbindung und die Schwangerschaft entstandenen Kosten, § 1615 / ihren An-
spruch auf Unterhalt wihrend sechs Wochen vor und acht Wochen nach der
Geburt). Ein neuer § 641 d ZPO folgenden Wortlauts sicht weitergehende Lei-
stungen fiir das Kind vor:

! In einem Rechtsstreit auf Feststellung des Bestehens der Vaterschaft kann das
Gericht auf Antrag durch einstweilige Anordnung bestimmen, dass der Mann dem
Kinde Unterhalt zu zahlen oder fiir den Unterhalt Sicherheit zu leisten hat, und die
Hohe des Unterhalts regeln.

? Der Antrag ist zulissig, sobald die Klage eingereicht ist. Er kann vor der Ge-
schiiftsstelle zu Protokoll erklirt werden. Der Anspruch und die Notwendigkeit einer
einstweiligen Anordnung sind glaubhaft zu machen. Die Entscheidung ergeht auf
Grund miindlicher Verhandlung durch Beschluss. Zustindig ist das Gericht des ersten

128) Dolle 11 486 ff.; Kndpfel G., Der Regicrungsentwurf des Einfihrungsgesetzes zum
Unehelichenrecht, FamRZ 1968, 365/366; Reinheimer H., Die einstweilige Verfii-
gung im Alimentenprozess, FamRZ 1969, 388 ff,

120) BGBI 1969 T 243; dazu allgemein Bosch, BIM 1970, 101 ff. = FamRZ 1970, 157
ff.; Einfihrung in das neue Nichtehelichenrecht, FamRZ 1969, 505 ff.; Briigge-
mann D., Die verfahrensrechtliche Neuordnung des Unehelichenrechtes, FAmRZ
1969, 120 ff.



1255

Rechtszuges und, wenn der Rechtsstreit in der Berufungsinstanz schwebt, das Beru-
fungsgericht.
3

Ausserdem bildet § 641 g ZPO eine hier interessierende wesentliche Be-
stimmung:
Ist die Klage auf Feststellung des Bestehens der Vaterschaft zuriickgenommen

oder rechtskriftig abgewiesen, so hat das Kind dem Manne den Schaden zuersetzen,
der ihm aus der Vollziechung der einstweiligen Anordnung entstanden ist.

Die auf drei Monate nach der Geburt des Kindes befristete Zahlungspflicht
nach dem Vorbild von § 1716 des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches findet
sich auch im &sterreichischen (§ 168 ABGB), polnischen (§ 78) und tschechoslo-
wakischen (§ 77) Recht. Griechenland, Jugoslawien und Schweden dagegen sehen
eine wihrend des Prozesses unbefristete Zahlungspflicht des Beklagten vor. So
bestimmen

Griechenland in Art. 1552 BGB (1940):

Ist die Vaterschaft sehr wahrscheinlich und lebt die Mutter in Armut, so kann
das Gericht oder in dringenden Fillen der Vorsitzende des Gerichts erster Instanz
auch vor jedem Urteil tiber die Anerkennung den Vater verpflichten, dem Vormund
des Kindes bis zum Urteil eine entsprechende Summe fur den von ihm geschuldeten
Unterhalt monatlich zu zahlen.

Jugoslawien in § 37 des Gesetzes iiber die Beziehung der Eltern und Kinder (1947 ) :

In Streitfillen iiber die Unterhaltspflicht ... kann das Gericht entscheiden, dass
bis zur Beendigung des Streitfalles der Beklagte dem Kldger eine bestimmte Summe
bezahlt, iber die nach Beendigung des Streitfalles abgerechnet wird.

Schweden im Elterngesetz von 1949/1958, Kap. 20, 8§ 12 Abs. 1 und § 13 Abs. 1:

In einer Unterhaltssache kann das Gericht eine Person, die wahrscheinlich bei-
tragspflichtig ist, nach Billigkeit verpflichten, schon fir die Zeit bis zum Vorliegen
eines rechtskriftigen Entscheides Beitrige zu leisten.

Hat das Gericht die Unterhaltspflicht des Mannes rechtskriftig verneint, so
kann dieser die auf Grund einer Verfugung gemadss § 12 an das aussercheliche Kind
oder die Mutter bezahlten Unterhaltsbeitrdge nicht vom Empfénger, sondern nebst
6% Zinsen aus offentlichen Mitteln zuriickfordern.

4.4, Vorliufige Zahlungspflicht und Sicherstellungspflicht

Die Lage der ausserehelichen Mutter in der Zeit zwischen Geburt und
rechtskriftiger Beurteilung der Vaterschaftsklage ist nur eine der vielen Situa-
tionen, in welchen die Mutter zivilrechtlich allein fiir ihr Kind aufkommen
muss. In gleicher Lage befindet sich die aussereheliche Mutter nach Abweisung
der Vaterschaftsklage, sodann die aussereheliche und die geschiedene eheliche
Mutter, wenn der Vater nicht zahlt und mit den Mitteln der Schuldbetreibung
nicht zur Zahlung gezwungen werden kann, und schliesslich die eheliche Mut-
ter, deren Gatte seine Unterhaltspflicht nicht erfiillt oder gestorben ist. Dieses
Problem lisst sich umfassend nur &ffentlich-rechtlich — sei es durch eine Lei-
stungspflicht des Gemeinwesens, sei es mit den Mitteln der Sozialversicherung
— 18sen. In der Schweiz besteht diese Regelung erst fiir den Fall des Todes oder
der Erwerbsunfihigkeit des Vaters; doch ist bereits vorgeschlagen worden,
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nach skandinavischem Vorbild einen offentlich-rechtlichen Anspruch gegen
das Gemeinwesen auf Bevorschussung des Unterhaltsanspruches bei Verzug
des Schuldners zu gewihren. Diese Postulate konnen jedoch im Rahmen der
vordringlichen Revision von Artikel 321 ZGB nicht weiter verfolgt werden.

Wie Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung zeigen, kommen fiir die
privatrechtliche Losung des Problems grundsétzlich eine Sichersteliungspflicht
und eine vorlaufige Zahlungspflicht des Beklagten in Betracht. Die Sicherstel-
lung bietet dem Kldger Gewahr fiir die Vollstreckung des Urteils bei Gutheis-
sung der Klage; der Beklagte lduft im Falle der Abweisung der Klage nicht
Gefahr, seine provisorischen Leistungen zu verlieren. Die Sicherstellung nimmt
jedoch der Kligerschaft die Last nicht ab, wihrend der Dauer des Prozesses
fiir den Unterhalt des Kindes allein aufkommen zu miissen. Zwar kann sie un-
ter Umstidnden die Sicherstellung durch die 6ffentliche Fiirsorge oder eine Pri-
vatperson bevorschussen lassen; Anspruch darauf hat sie jedoch micht. Diese
Losung erscheint dann zumutbar, wenn ernsthaft mit der Moglichkeit gerech-
net werden muss, dass die Klage abgewiesen wird. Ist die Wahrscheinlichkeit
einer Klageabweisung jedoch gering, so ist es nicht gerechtfertigt, der Kliger-
schaft wihrend der langen Prozessdauer die Auszahlung von Unterhaltsbeitri-
gen zu versagen und sie auf die unsichere Méglichkeit der Bevorschussung zu
verweisen. Bei der Revision von Artikel 321 ist daher nicht von der Alterna-
tive Sicherstellungs- oder Vorschusspflicht auszugehen; vielmehr ist zu prii-
fen, ob die Voraussetzungen fur die beiden Losungen sich so umschreiben las-
sen, dass diese sachgeméss miteinander kombiniert werden konnen. Die Ein-
fiithrung einer vorliufigen Zahlungs- neben der Sicherstellungspflicht wird denn
auch in den Vernehmlassungen zum Vorentwurf der Studienkommission iiber-
wiegend bejaht; abgelehnt wird sie von den Anwilten und Wotaren. Diese be-
flirchten eine Prijudizierung des Endentscheides. Auch empfinden sie die
Neuerung als Verstoss gegen den Grundsatz, dass eine zivilrechtliche Schuld
nur existiert, wenn sie vom Richter festgelegt ist; es bestehe daher die Gefahr
unabsehbarer Konsequenzen. Ahnliche Bedenken wurden, wie dargelegt, sei-
nerzeit auch gegen die Sicherstellungspflicht vorgebracht. Gleichwohl rechtfer-
tigt es sich, in Kiirze darauf einzugehen. Denn es handelt sich bei der Lei-
stungspflicht des Beklagten wihrend des Prozesses bei der Form sowohl der
Sicherstellung wie der vorldufigen Zahlung in der Tat um aussergewOhnliche
Rechtsbehelfe.

Beide dienen der Sicherung eines behaupteten Rechtes: die Sicherstellung
der Sicherung der kiinftigen Zwangsvollstreckung, die vorldufige Zahlung der
vorldufigen Vollstreckung dieses Rechtes. Beide Institute stehen damit in Ein-
klang mit den anerkannten Zwecken vorsorglicher Massnahmen. Sehen zwar
bereits Artikel 9 Absatz 1 des Bundesgesetzes liber den unlauteren Wettbewerb,
Artikel 10 des Kartellgesetzes und Artikel 77 des Bundesgesetzes betreffend die
Erfindungspatente vorsorgliche Massnahmen zur vorldufigen Vollstreckung
streitiger Unterlassungsanspriiche vor, so fallen hingegen vorsorgliche Massnah-
men fiir Leistungsanspriiche im allgemeinen nicht in Betracht und fiir Alimente
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nur, sofern die Unterhaltspflicht als solche ausser Frage steht'®*®, Sie bediirfen
daher einer besonderen Rechtfertigung.

Die Rechtfertigung liegt einmal in der Natur des geltend gemachten An-
spruchs. Der Unterhaltsanspruch verdient mehr als irgendeine andere Forde-
rung Schutz. Dieser Gedanke kommt etws in seiner Privilegierung in der
Schuldbetreibung (Art. 92, 93, 224 SchK(C), bei der Verrechnung (Art. 125
Ziff. 2 OR) und im Eheschutzverfahren (Art. 171 ZGB) zum Ausdruck. Beson-
ders schutzwiirdig erscheint der Unterhaltsanspruch des Kindes und, ange-
sichts der im allgemeinen bedringten Lage seiner Mutter, vorab der des ausser-
ehelichen Kindes. Die Vollstreckung dieses Anspruches ist aber, wie gezeigt,
in hohem Masse gefihrdet. Darin liegt die Rechtfertigung der Sicherstellungs-
pflicht. Hinzu kommt, dass Unterhalt seinem Zwecke nach laufend zu leisten
ist. Geschieht dies nicht, so bedeutet das fiir das Kind regelmissig, dass es sich
mit einer geringeren Lebenshaltung begniigen muss, als es nach Artikel 319 be-
anspruchen kénnte, oft sogar auch der miitterlichen Pflege entbehren und bei
Dritten untergebracht werden muss. Dass dies fiir das beranwachsende Kind
besonders nachteilig ist, liegt auf der Hand. Daraus folgt, dass die vorlaufige
Vollstreckung behaupteter Anspriiche gerade beim Unterhaltsanspruch seine
besondere innere Berechtigung hat. Weil es sich um eine singuldre Situation
handelt, ist auch nicht zu befiirchten, dass die Einfiihrung der vorldufigen Zah-
lungspflicht unabsehbare Konsequenzen fiir andere Fille nach sich zdge.
Namentlich ist der Vergleich mit dem Haftpflichtprozess nicht stichhaltig.
Nicht nur steht die Solvenz des Haftpflichtversicherers ausser Zweifel, vielmehr
leistet jede Versicherung, die etwas auf ihren geschaftlichen Ruf hilt, Vor-
schiisse, sobald tiber ihre Leistungspflicht einigermassen Klarheit besteht.

Fir die vorldufige Leistungspflicht des Beklagten spricht auch seine Bezie-
hung zum klagenden Kinde. Er wird als Vater belangt. Im ehelichen Kindes-
verhiltnis hat der Ehemann bis zur rechtskraftigen Gutheissung seiner Ehe-
lichkeitsanfechtungsklage fiir den Unterhalt des Kindes auch dann aufzukom-
men, wenn die Umstdnde von allem Anfang an gegen seine Vaterschaft spre-
chen. Erscheint das im Interesse des Kindes gerechtfertigt, so besteht kein
Grund, dem Vaterschaftsbeklagten zu gestatten, sich bis zum Urteil jeglicher
Leistung zu entziehen, selbst wenn schon lange vor dem Urteil erhebliche
Wahrscheinlichkeit iiber seine Vaterschaft besteht.

Ein letzter Grund liegt schliesslich in der rechtlichen Regelung der Mut-
terschaft. Da das Kindesverhiltnis von Gesetzes wegen mit der Geburt ent-
steht (Art. 302 Abs. 1 ZGB), ist die Mutter auch von der Geburt an ohne wei-
teres unterhaltspflichitig. Sie hat nicht, wie in den Rechtsordnungen, die dem
franzosischen Code civil folgen, die Moglichkeit, durch Verleugnung des Kin-
des sich der Unterhaltspflicht zu entziehen. Die schweizerische Regelung ist im
Verhdltnis zum Kinde befriedigender. Sie bedeutet aber gegeniiber der Mutter,
der zunichst die volle und alleinige Unterhaltspflicht obliegt, eine Hirte. Diese
ist in billiger Weise auszugleichen, indem mit der Sicherstellungspflicht Ge-

130) Guldener, Zivilprozessrecht 382/383.
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wahr fiir die spatere Vollstreckung geboten und dariiberhinaus der Beklagte,
fiir dessen Vaterschaft gewichtige Griinde sprechen, schon wihrend des Pro-
zesses zu Leistungen an den Unterhalt herangezogen wird.

4.5, Erlduterung des Entwurfes

4.5.1 Hinterlegungspflicht (Art. 321)

Nach geltendem Recht muss die Vaterschaft des Beklagten glaubhaft ge-
macht werden. Diese Voraussetzung ist fiir die Sicherstellung ohne zeitliche
Beschriinkung beizubehalten. Da die hinterlegten Beitriige bei Abweisung der
Klage dem Beklagten ohne weiteres zuriickerstattet werden kénnen, sind an
die Glaubhaftmachung verhdltnismiissig geringe Anforderungen zu stellen. Es
muss geniigen, wenn ernstliche Indizien fiir die Beiwohnung bestehen oder
diese nach Ort, Zeit und weiteren Umstinden substantiiert dargetan ist und ihr
Zeitpunkt nach der Dauer der Schwangerschaft mit der Moglichkeit einer
Konzeption ernstlich zu rechnen erlaubt. Dagegen ist sie nicht glaubhaft, wenn
Unmoglichkeit oder Mehrverkehr oder unziichtiger Lebenswandel der Mutter
sofort bewiesen werden®), Mit dem Fortschreiten des Beweisverfahrens, wie
namentlich mit der Erstattung des serologischen Gutachtens, wird die Glaub-
haftmachung verstirkt oder abgeschwicht.

Die Sicherstellung soll sich ihrem Gegenstand nach wie bisher auf die
Kosten der Entbindung und diejenigen des Unterhalts des Kindes beschrinken.
Dagegen soll die Befristung auf die ersten drei Monate wegfallen. Darin liegt die
wichtigste Anderung dieser Bestimmung. Ob auch die Anspriiche der Mutter auf
Ersatz ihres eigenen Unterhalts und anderer infolge der Entbindung notwendig
gewordener Auslagen (Art. 317 Ziff. 2 und 3 ZGB) sicherzustellen seien, soll erst
bei der Revision des iibrigen Ausserehelichenrechts gepriift werden.

Artikel 321 bestimmt ausdriicklich, dass die Sicherstellung auch ohne Ge-
fahrdung des Anspruchs anzuordnen sei. Daran ist auch festzuhalten, wenn in
Zukunft die Befristung auf drei Monate wegfillt. Die Gefihrdung liegt darin,
dass die mogliche Schuld des Beklagten wihrend des Prozesses mit jedem
Monat grésser wird und ihre Erfiillung im Zeitpunkt des Urteils die Leistungs-
fahigkeit des Beklagten oft {ibersteigt.

Dagegen besteht die Sicherstellungspflicht heute nur, wenn die Mutter
sich in Not befindet. Diese Voraussetzung ist unangebracht, da die Notlage
durch Sicherstellung allein in keiner Weise gemildert wird. Thre Rechtfertigung
hat die Sicherstellung lediglich im Risiko, dass die bis zum Urteil fillig wer-
denden Beitrige nicht mehr eingetrieben werden konnen. Auf diese Sicherheit
jedoch haben Mutter und Kind unabhéngig von ihrer allfilligen Notlage An-
spruch. Auf das Erfordernis der Notlage der Mutter ist aus diesen Uberlegun-
gen kiinftig zu verzichten %),

Der Ausdruck «Sicherstellung» lisst offen, ob eine Barleistung oder eine
Real- oder Personalsicherheit (Pfand, Biirgschaft, Garantie) gemeint sei. Sie soll

1) Hegnauer, N. 5-8 zu Art. 321 ZGB.
152) Appellationsgericht Basel-Stadt, SJZ 1966, 190.
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Gewihr bieten, dass bei Rechtskraft des gutheissenden Urteils die verfallenen
Unterhaltsbeitrige sofort, d.h. ohne weitere Vorkehren, zur Verfiigung stehen.
Deshalb ist es angezeigt, den Beklagten zu einer Barleistung zu verpflichten, Dies
ist mit dem Begriff « Hinterlegung» zum Ausdruck zu bringen. Hinterlegungsstel-
len sind die vom kantonalen Recht bezeichneten Depositenanstalten. Ist eine Bar-
leistung zu erbringen, so diirfte sie auf dem Wege der Betreibung auf Zahlung
(nicht auf Sicherheitsleistung) zu vollstrecken sein.

Artikel 319 ZGB ist sinngemiss anzuwenden. Es ist demgeméss ein Beitrag
festzusetzen, der der Lebensstellung der Mutter und des Beklagten entspricht,
mindestens aber einen angemessenen Beitrag an die Kosten des Unterhalts und
der Erziehung des Kindes darstellt. Der Beitrag ist periodisch zum voraus, in der
Regel monatlich, zu hinterlegen. Dieser Entscheid prijudiziert die Festsetzung des
Beitrages im Endurteil nicht. Wird mehr zugesprochen, so hat der Beklagte eine
Nachzahlung zu leisten. Ist der endgiiltige Beitrag geringer, so erhilt der Beklagte
einen Teil des hinterlegten Betrages zuriick.

4.5.2 Vorliufige Zahlungspflicht (Art. 321a)

Die vorlidufige Vollstreckung eines Leistungsanspruches ist nur gerechtfer-
tigt, wenn mit erheblicher Wahrscheinlichkeit feststeht, dass der Anspruch be-
griindet ist und im Endurteil geschiitzt wird. Diese Voraussetzung ldsst sich im
Vaterschaftsprozess verhiltnisméssig leicht verwirklichen. Er zerfillt heute in
zwei Zeitabschnitte:

~ das Hauptverfahren und das anschliessende Beweisverfahren mit Verneh-
mung der Parteien und Zeugen sowie Einholung des serologischen Gutach-
tens und gegebenenfalls eines solchen iiber Reifegrad und Zeugungsfihig-
keit. Besondere Situationen vorbehalten, dauert dieser erste Zeitabschnitt
in erster Instanz im allgemeinen nicht linger als ein Jahr;

- die Erginzung des Beweisverfahrens durch das AEG. Da das Kind hiefiir
mindestens drei Jahre alt sein muss und die anthropologischen Sachverstén-
digen stark iiberlastet sind, dauert dieser zweite Zeitabschnitt in der Regel
mehrere Jahre. Die Erfahrungen zeigen nun eindriicklich, dass die Beweisla-
ge am Ende der ersten Phase durch das AEG zwar oft zugunsten der Kliger-
schaft, nur ganz selten aber zugunsten des Beklagten verdndert wird.

Es erscheint darum sachlich, aber auch mit Riicksicht auf das zeitliche Ver-
héltnis der beiden Abschnitte gerechtfertigt, die vorldufige Zahlungspflicht davon
abhingig zu machen, dass die Klage unter Vorbehalt des AEG gutgeheissen wer-
den miisste. Dies setzt voraus,

— dass die Vaterschaftsvermutung gemdss Artikel 314 Absatz 1 ZGB begriin-
det ist ‘

— und weder durch Nachweis von Mehrverkehr oder unziichtigem Lebens-
wandel der Mutter zerstort (Art. 314 Abs. 2, Art. 315 ZGB),

~ noch durch ein serologisches Gutachten oder ein solches iiber den Reifegrad
oder die Zeugungsfihigkeit widerlegt worden ist.
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Ein AEG zum Nachweis der Nichtvaterschaft des Beklagten kommt unter
diesen Umstidnden praktisch nur als Einmanngutachten in Betracht. Es ist zwar
theoretisch moglich, dass ein solches den Beklagten ausschliesst; aber die Wahr-
scheinlichkeit, dass dieser Fall in der geschilderten prozessualen Konstellation
eintritt, ist iiberaus gering. Er ist, wie aus der Erhebung der Expertenkommission
hervorgeht, seit 1964 in den Kantonen Ziirich, Bern, Luzern und Basel-Stadt
nicht vorgekommen. Das diirfte damit zusammenhéngen, dass einerseits die sero-
logische Ausschlusswahrscheinlichkeit bereits heute betrichtlich ist und durch
die Entdeckung neuer Systeme immer grisser wird ; anderseits ist es in Einmann-
fallen schwieriger, mit dem AEG eine Nichtvaterschaft festzustellen als eine Va-
terschaft nachzuweisen. Um die Beriicksichtigung kiinftiger neuer naturwissen-
schaftlicher Erkenntnisse in keiner Weise zu erschweren, vermeidet es Artikel
321a Absatz 1 des Entwurfes, die heute bekannten Gutachten zu nennen.

Die vorlaufige Zahlungspflicht darf nicht von einer Notlage der Mutter ab-
hdngig gemacht werden. Unter den gegebenen sachlichen Voraussetzungen hat
das Kind Anspruch auf einen auch der Lebensstellung des prasumtiven Vaters
entsprechenden Unterhalt. Im {ibrigen vermag die alleinstehende Mutter nach
der Lebenserfahrung fiir den Unterhalt des Kindes nicht allein aufzukommen,
sondern ist auf Beitrdge des Vaters oder Dritter angewiesen. Die Notlage ergibt
sich gewissermassen aus der Natur der Sache. Die seltenen Fille, in denen die
Mutter fiir das Kind allein aufzukommen vermag, rechtfertigen nicht, die Notla-
ge zur gesetzlichen Voraussetzung der vorldufigen Zahlungspflicht zu machen.
Auch wiirde der Entscheid unnétig kompliziert, wenn auch beurteilt werden
miisste, ob eine Notlage vorhanden sei. Im iibrigen wiirde es auch nicht geniigen,
von einer Notlage der Mutter zu sprechen. Ist sie gestorben oder kiimmert sie sich
nicht um das Kind, so miissten die Zahlungen gleichwohl wegen der Notlage des
Kindes zugesprochen werden.

Die Moglichkeit, dass der Beklagte, der Unterhaltsbeitrige an das Kind ge-
leistet hat, am Ende doch obsiegt, ldsst sich trotz den strengen Bedingungen, die
Artikel 321 an seine vorldufige Zahlungspflicht kniipft, nicht ganz ausschliessen.
Die Expertenkommission gelangte dazu, fiir diesen Ausnahmefall, der nach dem
Gesagten hochst selten eintreten diirfte, dem Beklagten einen Anspruch auf
Riickerstattung der geleisteten Beitrige einzurdumen ; dieser ergibt sich begriff-
lich aus der Vorldufigkeit dieser Zahlungen und dariiber hinaus aus dem Grund-
satz, dass niemand eine fremde Schuld zu bezahlen hat. Heikler als der grundsétz-
liche Riickerstattungsanspruch war die Frage, gegen wen er sich richten sollte;
diesbeziiglich priifte die Expertenkommission drei Losungen.

Die erste bestand darin, die aus den Beitrdgen ungerechtfertigt bereicherten
Personen, namlich das Kind, seine Mutter, seinen wirklichen Vater und gegebe-
nenfalls die unterhaltspflichtigen Verwandten im Sinne von Artikel 328 ZGB
riickerstattungspflichtig zu erkliren. Diese Losung weist den Vorteil auf, dass sie
auf dem Boden des Zivilrechts verbleibt; sie findet sich in den Artikeln 62 ff. des
Obligationenrechts iiber die ungerechtfertigte Bereicherung vorgezeichnet. Diese
allgemeinen Bestimmungen machen besondere Bestimmungen fiir jenen hochst
selten eintretenden Ausnahmefall entbehrlich. Ein Nachteil liegt darin, dass sie
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fiir den Beklagten die Geltendmachung des Riickerstattungsanspruchs kompli-
ziert, mit dem Risiko, dass zuguterletzt doch nur ein Verlustschein herausschaut.

Die Riickerstattungspflicht der 6ffentlichen Hand nach dem Muster Schwe-
dens bildet die zweite denkbare Losung. Sie liesse sich damit rechtfertigen, dass
der Beklagte die offentliche Fiirsorge entlastet. Logischerweise sollte sie daher
das Gemeinwesen treffen, dem die offentliche Fiirsorge obliegt, was nicht zu un-
terschiatzende Schwierigkeiten auf interkantonaler und interkommunaler Ebene
mit sich brichte; besitzt das Kind kein Fiirsorgedomizil im Inland, so versagt sie
vollends. |

Dritte denkbare Losung, unbestreitbar die giinstigste fiir den Beklagten, wi-
re eine Riickerstattungspflicht des Bundes. Sie besticht durch ihre Einfachheit.
Die Expertenkommission gab ihr deshalb den Vorzug; sie erinnerte ausserdem
daran, dass das Bundeszivilrecht vereinzelt ungleich hohere finanzielle Leistun-
gen des Bundes vorsehe, beispielsweise in Artikel 39 Absatz 1 SchIT ZGB iiber die
Grundbuchvermessung und in den Artikeln 7476 des Strassenverkehrsgesetzes
iiber die Strassenverkehrshaftpflicht.

Es sind denn auch nicht Erwidgungen der Sparsamkeit, aus denen wir diese
Empfehlung der Expertenkommission ablehnen und statt dessen die ersterwihn-
te Losung empfehlen. Wenn wir darnach in Artikel 321a des Entwurfes fiir die
Riickerstattungspflicht stillschweigend die allgemeinen Bestimmungen tiber die
ungerechtfertigte Bereicherung vorbehalten und auf besondere Bestimmungen
iiber die Riickerstattungspflicht verzichten, so geschieht es aus grundsitzlichen
Erwigungen. Der Grundsatz lautet dahin, die Frage, um deren L6sung es sich
handelt, nach Méglichkeit mit den Mitteln des gemeinen Zivilrechts zu 16sen.
Die Expertenkommission hat diese Moglichkeit aus reinen Zweckmdssigkeitser-
wigungen verneint, die, so einleuchtend sie auf den ersten Blick erscheinen, im
Lichte jenes Grundsatzes nicht zu iiberzeugen vermdgen. Das gilt im besonderen
fiir die Prizedenzfalle, auf diesich die Expertenkommission zum Vergleich beruft.
Ein Vergleich mitanderen Riickerstattungsanspriichen aus dem Kindschaftsrecht
ldge naher; solche kommen beispielsweise im Gefolge einer Anfechtung der Ehe-
lichkeit oder einer Anfechtung der durch Tduschung bewirkten Anerkennung in
Frage. Auch in diesen Fillen bleibt der obsiegende Kliger auf die Anspriiche aus
ungerechtfertigter Bereicherung angewiesen. Es gibt keinen zwingenden Grund,
den Beklagten im Vaterschaftsprozess giinstiger zu stellen.

4.5.3 Zustdndiger Richter (Art. 321b) und intertemporales Recht (Art. 13
Abs. 25 SchiT ZGB)

Der Entscheid iiber die Hinterlegungs- und die vorldufige Zahlungspflicht
steht nach Artikel 3215 des Entwurfes dem fiir die Beurteilung der Vaterschafts-
klage zustindigen Richter zu. Dies liegt im Interesse der einheitlichen Beurteilung
dieser Begehren und der Vaterschaftsklage. Diese Losung ermdglicht aber auch
ohne weiteres, dass der Richter ein Begehren um vorliufige Zahlungen gegebe-
nenfalls nicht einfach abweist, sondern wenigstens im Sinne der Hinterlegung
gutheisst, bei spiterer Anordnung der vorldaufigen Zahlungspflicht und nament-
lich bei Gutheissung der Klage aber auch dariiber befindet, was mit den bereits

Bundesblatt. 123.Jahrg. Bd.T 79
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hinterlegten Betrigen zu geschehen habe. Er bringt das neue, fiir Mutter und
Kind giinstigere Recht auch zur Anwendung, wenn die Mutter das Kind vor dem
Inkrafttreten des neuen Rechts geboren hat, wie Artikel 13 Absatz 2?5 SchiIT
ZGB abweichend von Artikel 13 Absatz 2 SchiT ZGB bestimmit.

5. Schlussbemerkungen

5.1. Verfassungsmiissigkeit

Die Adoptionund Artikel 321 ZGB bilden Materien des Zivilrechts im Sinne
von Artikel 64 Absatz 2 der Bundesverfassung. Der Entwurf greift zwar in Artikel
267a iiber das Biirgerrecht des Adoptivkindes, in den Artikel 268, 268a iiber das
Adoptionsverfahren und in Artikel 269c¢ iiber die Adoptivkindervermittlung in
offentliches, Staats-, Verwaltungs- und Verfahrensrecht iiber, dessen Erlass an
sich den Kantonen zusteht, dessen Vereinheitlichung im Bundesrecht im vorge-
schlagenen Umfang aber fiir ein sachgerechtes Adoptionsrecht und dessen Ver-
wirklichung unentbehrlich ist. Dieses formelle Zivilrecht, dessen das Adoptions-
recht nicht entraten kann, ist durch Artikel 64 Absatz 2 der Bundesverfassung
ebenfalls gedeckt, wie bereits in den Erlauterungen zum Entwurf dargetan wurde
(oben Ziff. 3.4, 3.5.2.4, 3.5.3.2 und 3.5.5).

5.2. Verhiiltnis zar Strassburger und Haager Konvention

Der Entwurf steht im Einklang mit den beiden internationalen Konventio-
nen in dieser Materie, deren Genehmigung wir Ihnen gleichzeitig mit separaten
Botschaften beantragen, ndmlich mit dem Europiischen (sogenannten Strass-
burger) Ubereinkommen vom 24. April 1967 iiber die Adoption von Kindern
und mit dem (sogenannten Haager) Ubereinkommen vom 15. November 1965
tiber die behordliche Zustindigkeit, das anzuwendende Recht und die Anerken-
nung von Entscheidungen auf dem Gebiet der Annahme an Kindesstatt.

5.3. Abschreibung von Postulaten

Die Postulate Allemann, Nr. 6926 vom 20. September 1955 (Biirgerrecht des
Adoptivkindes), Buri, Nr. 9283 vom 16. Mirz 1966 (Adoption), und Korner,
Nr. 9877 vom 3. Oktober 1968 (Art. 321), finden sich mit unserem Entwurf er-
fiillt, so dass wir mit dem Antrag, ihn zum Beschluss zu erheben, auch die Ab-
schreibung dieser Postulate beantragen diirfen.

Genehmigen Sie, Herr Prisident, hochgeehrte Herren, die Versicherung un-
serer vollkommenen Hochachtung.

Bern, den 12. Mai 1971
Im Namen des Schweizerischen Bundesrates
Der Bundesprisident:
Gnigi
Der Bundeskanzler:
Huber




1263

(Entwurf)
Bundesgesetz
iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Adoption und Art. 321)

Die Bundesversammliung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft,

nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 12. Mai 19719

beschliesst:

I
Anderung des Zivilgesetzbuches

1. Der Dritte Abschnitt des siebenten Titels wird wie folgt geiindert:

Dritter Abschnitt: Die Adoption

Art. 264
A. Adoption

Ein Kind darf adoptiert werden, wenn ihm die kiinftigen Ad- Gnmundiger
optiveltern wihrend wenigstens zwei Jahren Pflege und Erziechung I. Allgememe
- - . Voraussetzun-
erwiesen haben und nach den gesamten Umsténden zu erwartenist, gen
die Begriindung eines ehelichen Kindesverhaltnisses diene seinem
Wohle, ohne andere Kinder der Adoptiveltern in unbilliger Weise

zuriickzusetzen.

Art. 264a (neu)

1 Ehegatten diirfen gemeinschaftlich adoptieren, wenn beide
das fiinfunddresssigste Altersjahr zuruckgelegt haben oder ihre Ehe gn‘g’g,ﬁ;ﬁ;;‘m
fiinf Jahre gedauert hat. :f:e ﬁ:;n Adop-
2 Ein Ehegatte darf das Kind des andern adoptieren, wenn er
das finfunddreissigste Altersjahr zuriickgelegt oder die Ehe zwei
Jahre gedauert hat.

1) BBl 1971 1 1200




III. Vorausset-
zungen auf Ser~
ten des Kindes
1. Alter, Zu-
stimmung

2. Zustunmung
der Eltern
a. Form

b. Zeitpunkt

¢. Absehen von
der Zustim-
mung
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* Eine unverheiratete Person darf allein adoptieren, wenn sie
das fiinfunddreissigste Altersjahr zuriickgelegt hat, ebenso eine ver-
heiratete Person, deren Ehegatte dauernd urteilsunfihig oder mit
unbekanntem Aufenthalt linger abwesend oder deren Ehe gericht-
lich auf unbestimmte Zeit getrennt ist.

Art. 265

1 Das Kind muss wenigstens sechzehn Jahre jiinger sein als die
Adoptiveltern.

% Ist das Kind urteilsfahig, so ist zur Adoption seine Zustim-
mung notwendig.

8 Ist es bevormundet, so kann, auch wenn es urteilsfahig ist, die
Adoption nur mit Zustimmung der vormundschaftlichen Auf-
sichtsbehorde erfolgen.

Art. 265a (neu)

1 Die Adoption bedarf der Zustimmung des Vaters und der
Mutter des Kindes.

2 Die Zustimmung ist von der Vormundschaftsbehorde am
Wohnsitz oder Aufenthaltsort der Eltern oder des Kindes entgegen-
zunehmen und im Protokoll vorzumerken.

3 Sie ist giiltig, selbst wenn die kiinftigen Adoptiveltern nicht
genannt oder noch nicht bestimmt sind.

Art. 265b (neu)

1 Die Zustimmung darf nicht vor Ablauf von sechs Wochen
seit der Geburt des Kindes erteilt werden.

2 Sie kann binnen sechs Wochen seit ihrer Entgegennahme
widerrufen werden.

Art. 265¢ (neu)

1 Die Zustimmung ist nicht erforderlich,

1. wenn sie nicht eingeholt werden kann, weil ein Elternteil un-
bekannt, mit unbekanntem Aufenthalt linger abwesend oder dau-
ernd urteilsunfahig ist,

2. wenn ein Elternteil sich um das Kind nicht ernstlich gekiim-
mert hat.

2 Massgebend sind die Verhiltnisse um die Zeit der Unterbrin-
gung des Kindes bei den Adoptiveltern, wenn sie zum Zwecke spite-
rer Adoption erfolgte, in den andern Fillen die Verhdltnisse um die
Zeit der Adoption.
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3 Wird von der Zustimmung eines Elternteils abgesehen, weil
er sich um das Kind nicht ernstlich gekiimmert hat, so ist ihm der
Entscheid schriftlich mitzuteilen.

Art. 266

1 Eine miindige oder entmiindigte Person darf nur adoptiert
werden,

1. wenn sie infolge koérperlicher oder geistiger Gebrechen dau-
ernd hilfsbediirftig ist und die Adoptiveltern ihr wahrend wenig-
stens fiinf Jahren Pflege erwiesen haben,

2. wenn sie vor Vollendung ihres zwanzigsten Lebensjahres
wiahrend wenigstens fiinf Jahren von den Adoptiveltern auferzogen
wurde,

3. wenn andere schwerwiegende Griinde die Herstellung eines
ehelichen Kindesverhiltnisses rechtfertigen. .

2 Nachkommen der Adoptiveltern sind vor der Adoption an-
zuhoren.

3 Eine verheiratete Person kann nur mit Zustimmung ihres
Ehegatten adoptiert werden. |

4 Im iibrigen finden die Bestimmungen iiber die Adoption Un-
miindiger entsprechende Anwendung. |

Art. 267

1 Das Adoptivkind erhilt die Rechtsstellung eines ehelichen
Kindes der Adoptiveltern.

2 Das bisherige Kindesverhéltnis erlischt; vorbehalten bleibt
dasjenige zum Elternteil, der mit dem Adoptierenden verheiratet ist.

3 Bei der Adoption kann dem Kind ein neuer Personenname
gegeben werden.

Art. 267a (neu)

Das unmiindige Kind erhilt anstelle seines bisherigen Biirger-
rechts dasjenige der Adoptiveltern.

Art. 268

1 Die Adoption wird vom Richter am Wohnsitz der Adoptivel-
tern ausgesprochen.

2 Ist das Adoptionsgesuch eingereicht, so hindert Tod oder Ein-
tritt der Urteilsunfihigkeit des Adoptierenden die Adoption nicht,
sofern deren Voraussetzungen im iibrigen nicht beriihrt werden.

3 Die Adoptiveltern diirfen chne ihre Zustimmung den Eltern
des Kindes nicht bekanntgegeben werden.

B. Adoption
Mundiger und
Entmundigter

C. Wirkung
L Im allgemer-
nen

II. Heimat

D. Verfahren
I. Im allgemer-
nen



IL. Untersu-
chung

E Anfechtung
1. Grunde

1. Fehlen der
Zustimmung

2. Andere
Mangel

II. Klagefrist

F. Adoptivkin-
dervermittlung
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Art. 268a (neu)

1 Die Adoption darf erst nach umfassender Untersuchung aller
wesentlichen Umstidnde, nétigenfalls unter Beizug von Sachver-
stdndigen, ausgesprochen werden.

2 Namentlich sind die Persénlichkeit und die Gesundheit der
Adoptiveltern und des Adoptivkindes, ihre gegenseitige Beziehung,
die erzieherische Eignung, die wirtschaftliche Lage und die Beweg-
griinde der Adoptiveltern sowie die Entwicklung des Pflegeverhilt-
nisses abzukliren.

Art. 269

1 Ist eine Zustimmung ohne gesetzlichen Grund nicht eingeholt
worden, so konnen die Zustimmungsberechtigten die Adoption an-
fechten, sofern dadurch das Wohl des Kindes nicht ernstlich beein-
triachtigt wird.

2 Den Eltern steht diese Klage jedoch nicht zu, wenn sie den
Entscheid iiber die Adoption ans Bundesgericht weiterziechen kon-
nen.

Art. 269a (neu)

1 Leidet die Adoption an anderen schwerwiegenden Mingeln,
so kann jedermann, der ¢in Interesse hat, namentlich auch die Hei-
mat- oder Wohnsitzgemeinde, sie anfechten.

? Die Anfechtung ist jedoch ausgeschlossen, wenn der Mangel
inzwischen behoben ist oder ausschliesslich Verfahrensvorschriften
betrifft.

Art. 269b (neu)

Die Klage ist binnen sechs Monaten seit Entdeckung des An-
fechtungsgrundes und in jedem Falle binnen zwei Jahren seit der
Adoption zu erheben.

Art. 269¢ (neu)

1 Die Kantone {iben die Aufsicht Gber die Vermittlung von
Kindern zur spatern Adoption aus.

2 Wer diese Vermittlung berufsméssig oder im Zusammenhang
mit seinem Berufe betreibt, bedarf einer Bewilligung; die Vermitt-
lung durch vormundschaftliche Organe bleibt vorbehalten.

% Der Bundesrat erlésst die Ausfiihrungsvorschriften.

2. Artikel 321 wird wie folgt geandert:

3. Vorsorghche

Massregeln

a. Hinterlegung

Art. 321

Ist die Klage angebracht und die Vaterschaft glaubhaft ge-
macht, so hat der Beklagte auf Begehren des Kligers die Entbin-
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dungskosten und angemessene Beitrige an den Unterhalt des Kin-
des schon vor dem Utrteil zu hinterlegen.

Art. 321a (neu)

Ist die Vaterschaft zu vermuten und wird die Vermutung durch
die ohne Verzug verfiigbaren Beweismittel nicht zerstort, so hat der
Beklagte auf Begehren des Kligers schon vor dem Urteil angemes-
sene Beitrige an den Unterhalt des Kindes zu leisten.

Art, 321b (neu)

Uber die Hinterlegung und die vorldufige Zahlung entscheidet
der fiir die Beurteilung der Vaterschaftsklage zustindige Richter.

3. Die iibrigen Bestimmungen werden wie folgt gedndert:

Art. 100
1 Die Eheschliessung ist verboten:

1. zwischen Verwandten in gerader Linie, zwischen voll- und
halbbiirtigen Geschwistern und zwischen Oheim und Nichte, Neffe
und Tante, seien sie einander ehelich oder ausserehelich, durch Ab-
stammung oder durch Adoption verwandt,

2. zwischen Schwiegereltern und Schwiegerkindern und zwi-
schen Stiefeltern und Stiefkindern, auch wenn die Ehe, die das Ver-
hiltnis begriindet hat, fiir ungiiltig erklirt oder durch Tod oder
Scheidung aufgeldst worden ist.

2 Die Regierung des Wohnsitzkantons kann, wenn schwerwie-
gende Riicksichten es rechtfertigen, die Eheschliessung zwischen
Adoptivverwandten gestatten, ausgenommen zwischen denen in ge-
rader Linie.

* Die Adoption hebt das Ehehindernis der Blutsverwandt-
schaft und der Schwigerschaft zwischen dem Adoptivkind und sei-
nen Nachkommen einerseits und seiner angestammten Familie an-
derseits nicht auf.

Art. 120 Ziff. 3

3. wenn die Eheschliessung infolge Verwandtschaft oder
Schwigerschaft unter den Ehegatten verboten ist,

Art. 129
Aufgehoben

b. Vorlaufige
Zahlung

¢. Zustandig-~
keit

B. Ehchinder-
nisse

I. Verwandt-
schaft



3. Bei Adop-
tion

C. Adoptivkin-
der

III™s, Adop-
tion

1. Fortdauer
des bisherigen
Rechts

2. Unterstel-
lung unter das
neue Recht
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Art. 286a (neu)

Haben die Eltern in eine kiinftige Adoption des Kindes durch
ungenannte Dritte eingewilligt, so ist dem Kinde, das sich unter ih-
rer elterlichen Gewalt befindet, ein Vormund zu bestellen.

‘ Art. 328 Abs. 2 (neu)

2 Die Unterstiitzungspflicht unter Adoptivverwandten tritt an-
stelle derjenigen unter Blutsverwandten.

Art. 422 Ziff. 1

1. Adoption eines Bevormundeten oder durch einen Bevor-
mundeten,

Art. 465

1 Das adoptierte Kind und seine Nachkommen haben zu den
Adoptiveltern und deren Verwandten 'das gleiche Erbrecht wie die
ehelichen Nachkommen.

2 Die Adoptiveltern und ihre Verwandten sind gegeniiber dem
Adoptivkind und dessen Nachkommen erbberechtigt.

Schlusstitel

Art. 12a (neu)

Die Adoption, die vor Inkrafttreten der neuen Bestimmungen
des Bundesgesetzes vom iiber die Anderung des Zivilgesetz-
buches ausgesprochen worden ist, steht weiterhin unter dem am
1. Januar 1912 in Kraft getretenen Recht,

Art. 12b (neu)

1 Eine nach dem bisherigen Recht ausgesprochene Adoption
einer unmiindigen Person kann auf Begehren der Adoptiveltern und
des Adoptivkindes binnen fiinf Jahren nach Inkrafttreten der neuen
Bestimmungen diesen unterstellt werden.

2 Der Eintritt der Miindigkeit des Adoptivkindes steht diesem
Begehren nicht entgegen.

3 Anwendbar sind die neuen Bestimmungen iiber das Verfah-
ren und die Zustimmung der Eltern.
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Art. 13 Abs. 2P18 (neu)

2bls Die neuen Bestimmungen iiber die vorsorglichen Massre-
geln des Bundesgesetzes vom iiber die Anderung des Zivil-
gesetzbuches finden jedoch mit ihrem Inkrafttreten auch auf die vor
diesem Zeitpunkt geborenen ausserehelichen Kinder Anwendung.

I

Anderung anderer Erlasse

1. Das Bundesgesetz vom 25. Juni 1891 betreffend die zivilrechtlichen Ver-
héltnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter wird wie folgt geindert:

Art. 8

1 Der Familienstand einer Person, insbesondere die Frage der
ehelichen oder unehelichen Geburt und die Frage der Wirkungen ei-
ner freiwilligen Anerkennung oder einer durch die Behorden erfolg-
ten Zusprechung Unehelicher, bestimmt sich nach dem heimatli-
chen Recht und unterliegt der Gerichtsbarkeit der Heimat.

% Als Heimat gilt in diesen Fillen der Heimatkanton des Ehe-
mannes oder des Vaters.

Art. 8a (neu)

1 Der schweizerische Richter ist zustindig, eine Adoption aus-
zusprechen, wenn die adoptierende Person oder die adoptierenden
Ehegatten ihren Wohnsitz in der Schweiz haben.

2 Ist eine Adoption durch einen Schweizer oder durch schwei-
zerische Ehegatten an ihrem auslindischen Wohnsitz nicht még-
lich, so ist der schweizerische Richter des Heimatortes zustindig,
die Adoption auszusprechen, es sei denn, diese werde im Wohnsitz-
staat nicht anerkannt und es erwachse daraus dem Kind ein schwe-
rer Nachteil.

Art. 8b (neu)

Die Voraussetzungen und Wirkungen einer in der Schweiz aus-
gesprochenen Adoption bestimmen sich nach schweizerischem
Recht.

Art. 8¢ (neu)

Zeigt sich, dass eine Adoption in der Heimat der adoptierenden
Person oder der adoptierenden Ehegatten nicht anerkannt wiirde
und daraus dem Kind ein schwerer Nachteil erwiichse, so beriick-
sichtigt der Richter ausser den Voraussetzungen des schweizeri-
schen Rechts auch diejenigen des Heimatrechtes der adoptierenden
Personen; erscheint auch auf diesern Wege die Anerkennung nicht
als gesichert, so ist das Gesuch abzuweisen.
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2. Das Bundesgesetz vom 29. September 1952 iiber Erwerb und Verlust des
Schweizerbiirgerrechts wird wie folgt gedndert:

Art. 7

Adoption Wird ein unmiindiges auslindisches Kind von einem Schwei-
zerbiirger adoptiert, so erwirbt es das Kantons- und Gemeindebiir-
gerrecht des Adoptierenden und damit das Schweizerbiirgerrecht.

Art. 8a (neu)

Durch Adop- 1 Wird ein unmiindiger Schweizerbiirger von einem Auslinder
tion adoptiert, so verliert er mit der Adoption das Schweizerbiirgerrecht,
wenn er damit die Staatsangehorigkeit des Adoptierenden erwirbt
oder diese bereits besitzt.
2 Wird die Adoption aufgehoben, so gilt der Verlust des
Schweizerbiirgerrechts als nicht eingetreten.

Art. 15 Abs. 3

3 Fiir Kinder, die mit ihrer Mutter auslindischer Herkunft und
deren schweizerischem Ehemann zusammenleben, wird auch die
schon vor dem zehnten Lebensjahr in der Schweiz verbrachte Zeit
doppelt gerechnet.

Art. 57 Abs. 5 (neu)

5 Artikel 7 gilt auch fiir die Adoption miindiger Personen, die
in Anwendung von Artikel 12b Absatz 2 des Schlusstitels des Zivil-
gesetzbuches ausgesprochen wird.

3. Das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1943 iiber die Organisation der Bun-
desrechtspflege wird wie folgt gedindert:

Art. 44

Nicht vermo- Die Berufung ist zuliissig in nicht vermogensrechtlichen Zivil-

gensrechtliche ) . s . .
Y mieachen rechtsstreitigkeiten sowie in folgenden Fillen:

a. Verweigerung der Einwilligung des Vormundes zur Eheschlies-
sung (Art. 99 ZGB); (unveridndert)

b. Bewilligung der Adoption ohne Zustimmmung der Eltern und
Verweigerung der Adoption (Art. 265¢ Abs. 1 Ziff, 2, Art. 268
Abs. 1 ZGB); (neu)

¢. Entzichung und Wiederherstellung der elterlichen Gewalt
(Art. 285 und 287 ZGB); (bisher Buchst. b)

d. Entmiindigung und Anordnung einer Beistandschaft (Art. 369
bis 372, 392 bis 395 ZGB) sowie Aufhebung dieser Verfiigung.
(bisher Buchst. c, im iibrigen unverdndert)
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Inkrafttreten

Der Bundesrat bestimmt den Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes;
die Ubergangsbestimmungen der durch dieses Gesetz geiinderten Gesetze finden
Anwendung.

1811
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