Bundesgericht

Tribunal federal
Tribunale federale
Tribunal federal

Chapeau

143 111 624

78. Auszug aus dem Urteil der Il. zivilrechtlichen Abteilung i.S. Gemeindeamt des Kantons Zrich,
Stadt Winterthur und Gemeinde Flums-Dorf gegen A. und B.B. (Beschwerde in Zivilsachen)
5A_590/2016 vom 12. Oktober 2017

Regeste

Art. 260a al. 1 CC; art. 260b al. 1 CC en relation avec l'art. 296 CPC; qualité pour attaquer la
reconnaissance d'un enfant; questions relatives a la preuve dans le procés concernant la filiation.
Conditions auxquelles les communes d'origine et de domicile de l'auteur de la reconnaissance ou
l'autorité cantonale de surveillance de I'état civil peuvent attaquer une reconnaissance de filiation
(consid. 3 et 4).

Preuve, en particulier par une expertise ADN, que l'auteur de la reconnaissance n'est pas le pére de
I'enfant. Admissibilité et conditions de I'exécution coercitive d'une expertise ADN ordonnée par le juge
(consid. 5 et 6).

Faits a partir de page 625
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A. (1952, Schweizer Burger) und C.B. (Jahrgang 1981, kosovarische Staatsangehorige) heirateten
2004 im Kosovo. Die Ehefrau reiste darauf in die Schweiz ein und erhielt die
Niederlassungsbewilligung. Mit Urteil vom 2. Februar 2010 wurde die (kinderlose) Ehe geschieden.
C.B. gebar im September 2010 den Knaben B.B, den A. beim Zivilstandsamt Winterthur als sein Kind
anerkannte. B.B. erhielt das Blrgerrecht des Vaters von Flums-Dorf.

Mit Verfigung vom 8. August 2011 widerrief das Migrationsamt die Niederlassungsbewilligung von
C.B. Die dagegen eingelegten kantonalen Rechtsmittel blieben erfolglos, doch hiess das
Bundesgericht die Beschwerde von C.B. gut. Es bejahte zwar das Vorliegen einer Scheinehe und
damit eines Grundes fir den Widerruf der Niederlassungsbewilligung, beliess C.B. aber das
Aufenthaltsrecht, weil ihr Sohn B.B. als Schweizer Birger gilt, solange keine erfolgreiche Anfechtung
der Vaterschaftsanerkennung stattgefunden hat, und weil keine Grinde dafiir bestanden, C.B. als
sorgeberechtigter Mutter eines Schweizer Kindes die Anwesenheit zu verweigern (Urteil 2C_303/2013
vom 13. Méarz 2014). Wahrend des auslanderrechtlichen Verfahrens ersuchten C.B. und A. das
Zivilstandsamt um
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Durchfihrung des Vorbereitungsverfahrens fir eine erneute Eheschliessung. Das Zivilstandsamt
verweigerte seine Mitwirkung am Eheschliessungsverfahren. Die dagegen eingelegten kantonalen
Rechtsmittel blieben erfolglos. Zuletzt wies das Bundesgericht eine Beschwerde ab, soweit darauf
eingetreten werden konnte (Urteil 5A_30/2014 vom 15. April 2014).

Am 7. Oktober 2013 klagten das Gemeindeamt des Kantons Zurich, die Stadt Winterthur und die
Gemeinde Flums-Dorf gegen A. und B.B. auf Anfechtung der Anerkennung und verlangten die
Aufhebung des Kindesverhéltnisses zwischen A. und B.B. Das Bezirksgericht verfugte ein DNA-



Gutachten zur Abklarung der Vaterschaft. A. focht die Beweisverfiigung bis vor Bundesgericht an, das
seine Beschwerde abwies, soweit darauf eingetreten werden konnte (Urteil 5A 745/2014 vom 16.
Marz 2015). B.B. blieb dem Termin zur Begutachtung unentschuldigt fern. A. verweigerte seine
Mitwirkung an der DNA-Begutachtung ausdriicklich und wurde wegen Ungehorsams gegen eine
amtliche Verfligung mit einer Busse bestraft. Das Bezirksgericht verneinte die Aktivlegitimation der
Klager und wies die Klage ab. Auf Berufung hin bejahte das Obergericht die Aktivlegitimation, hielt
hingegen eine zwangsweise Durchfuhrung der DNA- Begutachtung fir ausgeschlossen und den
Beweis auch sonst nicht fur erbracht, dass A. nicht der Vater von B.B. ist. Es wies die Klage ab.

Das Gemeindeamt des Kantons Ziurich (Beschwerdefihrer 1), die Stadt Winterthur
(Beschwerdefuhrerin 2) und die Gemeinde Flums- Dorf (Beschwerdefuihrerin 3) sind an das
Bundesgericht gelangt. Sie beantragen, das Kindesverhaltnis zwischen A. (Beschwerdegegner 1) und
B.B. (Beschwerdegegner 2) aufzuheben, eventuell die Sache an die Vor- oder die erste Instanz
zuriickzuweisen. Die Beschwerdegegner schliessen auf Abweisung. Das Bundesgericht hat die
Angelegenheit an der Sitzung vom 12. Oktober 2017 offentlich beraten. Es tritt auf die Beschwerde
des Beschwerdefilhrers 1 nicht ein, heisst die Beschwerde der Beschwerdefuhrerinnen 2 und 3
teilweise gut, soweit es darauf eintritt, hebt das angefochtene Urteil auf und weist das Bezirksgericht
an, ein DNA-Gutachten zwecks Aufklarung des Kindesverhaltnisses zwischen den
Beschwerdegegnern unter Androhung der zwangsweisen Durchfihrung anzuordnen und im
Weigerungsfall einen Wangenschleimhautabstrich bei den Beschwerdegegnern durch die kantonal
zustandige Behorde vollziehen zu lassen.

(Zusammenfassung)
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Considérants
Aus den Erwagungen:

3. Die Anerkennung kann gemass Art. 260a Abs. 1 ZGB von jedermann, der ein Interesse hat (“"par
tout intéressé"; "da ogni interessato"), beim Gericht angefochten werden, namentlich von der Mutter,
vom Kind und nach seinem Tode von den Nachkommen sowie von der Heimat- oder
Wohnsitzgemeinde des Anerkennenden ("en patrticulier par ... la commune d'origine ou la commune
de domicile de l'auteur de la reconnaissance"; "segnatamente ... dal Comune di origine o di domicilio

dell'autore del riconoscimento").

3.1 Ein gleich formuliertes "Klagerecht" (Marginalie zu Art. 260a ZGB) findet sich in Art. 269a Abs. 1
ZGB fur schwerwiegende Méngel der Adoption und in Art. 259 Abs. 2 Ziff. 3 ZGB zugunsten der
Heimat- oder Wohnsitzgemeinde des Ehemannes, der nach der Heirat mit der Mutter deren vorher
geborenes Kind anerkennt. Die Anfechtung durch Dritte sah bereits Art. 306 ZGB in der Fassung von
1907/12 vor, wonach die Anerkennung von der zustandigen Behorde des Heimatkantons des Vaters
sowie von jedermann, der ein Interesse hat, angefochten werden kann (BS 2 S. 56). Vom
Gesetzeswortlaut her besteht ein bedingungsloses Klagerecht der Heimat- oder Wohnsitzgemeinde
des Anerkennenden. Im Gegensatz zum "jedermann, der ein Interesse hat,” macht das Gesetz das
Klagerecht ("namentlich") der Heimat- oder Wohnsitzgemeinde von keinem unmittelbaren Interesse an
der Beseitigung der unwahren Anerkennung abhangig.

3.2 Das Klagerecht gemass Art. 260a Abs. 1 ZGB geht auf die ZGB- Revision von 1976/78 zurlck (AS
1977 237 S. 240). Aus der Entstehungsgeschichte ergibt sich Folgendes:

3.2.1 Ob das bisherige Klagerecht des Gemeinwesens im neuen Recht noch Platz haben sollte, war in
der Expertenkommission umstritten. Es wurde fir die Anfechtung der Vaterschaftsvermutung
zugunsten des Ehemannes ersatzlos gestrichen, in Bezug auf das freiwillig begriindete
Kindesverhdltnis aber beibehalten, weil die Anerkennung vom Gesetz an keine besonderen
Voraussetzungen geknupft wird und damit die Gefahr missbrauchlicher Anerkennungen besteht (z.B.
zur Umgehung der Vorschriften der Adoption oder der erbrechtlichen Pflichtteilsschranken oder zur
Verschaffung des Buirgerrechts). In der Expertenkommission scheiterte der Vorschlag, die
Aktivlegitimation des Gemeinwesens davon abhéngig zu machen, dass kein
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Uberwiegendes Interesse des Kindes an der Aufrechterhaltung seiner Rechtsbeziehung zum Vater
besteht. Die neue gesetzliche Regelung nahm deshalb keine Ricksicht darauf, ob eine Anfechtung im



konkreten Fall den Kindesinteressen widerspricht, und stellte es damit auch nicht dem Ermessen des
Gerichts anheim, im konkreten Fall die einzelnen Interessen gegeneinander abzuwagen (fir eine
Zusammenfassung der Ergebnisse: BERNHARD SAGER, Die Begriindung des Kindesverhéaltnisses
zum Vater durch Anerkennung und seine Aufhebung, 1979, S. 148 f.).

3.2.2 Der Entwurf fur eine Revision der Bestimmungen uber das eheliche und aussereheliche
Kindesverhdltnis Ubernahm alsdann eine mit dem heutigen Art. 260a Abs. 1 ZGB wortlich
Ubereinstimmende Regelung des Klagerechts (BBl 1974 1l 117). Gemass Botschaft kann die
Anfechtungsklage wie bisher von jedermann, der ein Interesse hat (aArt. 306 ZGB), und Uberdies -
nach dem Vorbild der Nichtigerklarung der Ehe (aArt. 121 Abs. 2 ZGB) und der Anfechtung der
Adoption (Art. 269a Abs. 1 ZGB) - auch von der Heimat- und Wohnsitzgemeinde des Anerkennenden
erhoben werden (Botschaft vom 5. Juni 1974 (ber die Anderung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches [Kindesverhaltnis], BBI 1974 Il 1 S. 40). Der verwiesene Art. 269a Abs. 1 ZGBIlehnt
sich seinerseits an aArt. 306 ZGB und aArt. 121 ZGB an (Botschaft vom 12. Mai 1971 lber die
Anderung des Zivilgesetzbuches [Adoption und Art. 321 ZGB], BBl 1971 | 1200 S. 1241). Das
Klagerecht gemass aArt. 121 Abs. 2 ZGB (AS 1952 1087 S. 1100: "von jedermann, der ein Interesse
hat, namentlich auch von der Heimat- oder Wohnsitzgemeinde") wurde zur Bekampfung von sog.
Birgerrechtsehen geschaffen, d.h. von Eheschliessungen, die nicht eine Lebensgemeinschaft
begrinden, sondern bloss der Auslanderin das Schweizerbirgerrecht vermitteln sollen und
offenkundig die Umgehung der Einbirgerungsvorschriften bezwecken (Botschaft vom 9. August 1951
zum Entwurf zu einem Bundesgesetz Uiber Erwerb und Verlust des Schweizerbirgerrechts, BBl 1951
I 669 S. 706), und die Drittanfechtung der Anerkennung gemass aArt. 306 ZGB wollte den Gefahren
begegnen, die die Erleichterung der Form der Anerkennung (Erkléarung vor dem Zivilstandsbeamten
oder mit einer offentlichen Urkunde oder Verfligung von Todes wegen) in sich schliesst (Botschaft
vom 28. Mai 1904 zu einem Gesetzesentwurf enthaltend das Schweizerische Zivilgesetzbuch, BBI
1904 IV 1 S. 39; vgl. EUGEN HUBER, Schweizerisches Zivilgesetzbuch. Erlauterungen zum
Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes, Bd. I, 2. Aufl. 1914, S. 263 f.).
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3.2.3 Dem Entwurf zu Art. 260a Abs. 1 ZGB stimmten Stédnde- und Nationalrat diskussionslos zu (AB
1975 S 118 und AB 1975 N 1758).

3.3 Wahrend sich die Rechtsprechung zum Klagerecht der Heimat- und Wohnsitzgemeinde nur
punktuell gedussert hat, nimmt die Lehre dazu wie folgt Stellung:

3.3.1 Ungeachtet des Gesetzeswortlautes und -zweckes wird in der Lehre gefordert, dass die
Gemeinde beim Entscheid Uber die Anfechtung auch die Interessen des Kindes bedenken soll (CYRIL
HEGNAUER, Berner Kommentar, 1984, N. 84 f. zu Art. 260a ZGB) und von sich aus auf das
Klagerecht verzichten soll, wenn das 6ffentliche Interesse an der Beseitigung des Kindesverhaltnisses
geringer wiegt als das Interesse des Kindes an der Vaterschaft, die mit der Anerkennung begriindet
wurde (MARTIN STETTLER, Das Kindesrecht, SPR Bd. Ill/2, 1992, § 13/I/ID S. 204; vgl. auch
OLIVIER GUILLOD, in: Commentaire romand, Code civil, Bd. |, 2010, N. 7 zu Art. 260a ZGB;
MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 5. Aufl. 2014, S. 74 Rz. 123; grundsatzlich ablehnend
gegeniber dem Klagerecht der Gemeinde: SCHWENZER/COTTIER, in: Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch, Bd. I, 5. Aufl. 2014, N. 17 zu Art. 259 und N. 5 zu Art. 260a ZGB).

3.3.2 Im Lichte des Ubereinkommens vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes (KRK; SR
0.107), in Kraft getreten fur die Schweiz am 26. Marz 1997, vertritt die Lehre, dass eine Anfechtung
durch Dritte ausgeschlossen werden misse, wenn damit in eine gelebte Vater-Kind-Beziehung
eingegriffen wird. Nur so kdnne Art. 3 Abs. 1 KRK verwirklicht werden, wonach bei allen Massnahmen,
die Kinder betreffen, das Wohl des Kindes vorrangig zu bericksichtigen ist (INGEBORG
SCHWENZER, Die UN-Kinderrechtskonvention und das schweizerische Kindesrecht, AJP 1994 S.
817 ff., 820; KURT SIEHR, Grosseltern im Privatrecht, in: Festschrift fir Heinz Hausheer [...], 2002, S.
159 ff., 161).

3.3.3 Auch unter dem Blickwinkel von Art. 8 EMRK wird das gesetzliche Klagerecht Dritter, das
Kindesinteressen weder einbezieht noch berucksichtigt, kritisch beurteilt
(WYTTENBACH/GROHSMANN, Welche Vater fur das Kind?, Der Europdische Gerichtshof fir
Menschenrechte und die Vielfalt von Elternschaft, AJP 2014 S. 149 ff., 165).

3.4 Fur die Auslegung sind folgende Elemente entscheidend:



3.4.1 Nach dem Wortlaut von Art. 260a Abs. 1 ZGB und dem gesetzgeberischen Konzept haben die
Heimatgemeinde und die
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Wohnsitzgemeinde des Anerkennenden nebeneinander ein selbststéandiges Klagerecht, das es ihnen
ermdglichen soll, gegen missbrauchliche Kindesanerkennungen einzuschreiten. Der Missbrauch kann
in der Erschleichung des Anwesenheits- oder Burgerrechts und der damit verbundenen Vorteile (z.B.
Unterstutzungsleistungen, Burgernutzen, Wahl- und Stimmrecht usw.) bestehen. Am Gesetzeszweck
misst sich das schutzwirdige Interesse der Gemeinden an der Anfechtung einer Kindesanerkennung.
Dass die Ausibung des von weitergehenden Bedingungen unabhangigen Klagerechts der
Gemeinden unter Umstanden dem Interesse des Kindes an der Vaterschaft des Anerkennenden
widersprechen kann, war dem Gesetzgeber mit Blick auf die Entstehungsgeschichte bewusst oder
musste ihm aufgrund der Formulierung der Bestimmung zumindest bewusst sein. Insofern kann davon
ausgegangen werden, dass der damalige Gesetzgeber die Interessenabwégung im Gesetz selber
vornehmen wollte und dem o6ffentlichen Interesse an der Missbrauchsbekampfung gegeniiber dem
Interesse des Kindes an der Aufrechterhaltung des Kindesverhdltnisses den Vorrang eingerdumt hat.

3.4.2 Es féllt auf, dass der Gesetzgeber das Klagerecht der Gemeinde mit der Genehmigung der
UNO-Kinderrechtekonvention nicht eingeschrankt oder aufgehoben hat, wie es die Lehre fordert.
Dieser Umstand darf freilich nicht Uberbewertet werden. Entscheidend ist vielmehr, dass der
Gesetzgeber in jungeren Gesetzgebungsprojekten der Verhinderung des Missbrauchs im
Auslanderrecht grosses Gewicht beigemessen hat. Dieser Wille des Gesetzgebers zeigt sich
namentlich in Art. 97a ZGB, in Kraft seit 1. Januar 2008 (AS 2007 5437), demzufolge die
Zivilstandsbeamtin oder der Zivilstandsbeamte auf das Gesuch um Durchfiihrung des
Vorbereitungsverfahrens nicht eintritt, wenn die Braut oder der Brautigam offensichtlich keine
Lebensgemeinschaft begrinden, sondern die Bestimmungen Uber Zulassung und Aufenthalt von
Auslanderinnen und Auslandern umgehen will. Die Umgehungsabsicht gilt ausserdem als
unbefristeter Eheungiltigkeitsgrund (Art. 105 Ziff. 4 ZGB), ebenfalls in Kraft seit 1. Januar 2008, der,
wenn er zur gerichtlichen Ungliltigerklarung der Ehe fihrt, auch die Vaterschaftsvermutung des
Ehemannes entfallen lasst (Art. 109 Abs. 3 ZGB; AS 2007 5437). Insofern hat der Gesetzgeber seinen
Willen, wie er ihn schon 1974 im Wortlaut von Art. 260a Abs. 1 ZGB deutlich zum Ausdruck brachte,
wiederholt und bestédtigt, so dass weder veranderte Umstdnde noch ein gewandeltes
Rechtsverstandnis die Gerichte davon abzuweichen berechtigen.
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3.4.3 Triftige Grunde fur ein Abweichen vom Gesetzeswortlaut sind nicht ersichtlich. Der Gesetzgeber
setzt das "Kindeswohl" gezielt ein (z.B. in der Gestaltung der Elternrechte und -pflichten, der
elterlichen Sorge, prozessualer Mitwirkungspflichten usw.), aber nicht in der Beurteilung der
Aktivlegitimation, die an Eigenschaften der klagenden Partei anknupft und nicht an ebensolche Dritter.
Ob - anders gesagt - ein subjektives Recht oder ein Rechtsverhdltnis klageweise geltend gemacht
werden soll, ist im Allgemeinen der freien Entschliessung seiner Trager anheimgestellt (vgl. MAX
GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, S. 139). Was aber fur die
Aktivlegitimation allgemein gilt, trifft auch auf deren Sonderfall zu, wo der Gesetzgeber zur Wahrung
offentlicher Interessen eine Behorde fur berechtigt erklart, eine Klage zu erheben, die in ein fremdes
Rechtsverhaltnis eingreift. Ihre Befugnis, frei und unabhangig von entgegenstehenden Interessen
Dritter das gesetzlich eingeraumte Klagerecht auszulben, wird einzig durch das
Rechtsschutzinteresse begrenzt (Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO), das sich am Gesetzeszweck misst und
bereits im Falle der blossen Moglichkeit einer missbrauchlichen Kindesanerkennung zu bejahen ist
(vgl. BGE 41 11425 S. 427; 77 11 193 E. 2b S. 199). Nicht durch eine Einschréankung des Klagerechtes,
sondern auf der Ebene des schutzwirdigen Interesses begegnet der Gesetzgeber somit der
behaupteten Gefahr, Behorden kénnten beliebig Kindesanerkennungen anfechten.

3.4.4 Die Berucksichtigung grundrechtlicher Garantien (BV, EMRK oder KRK) fuihrt die Auslegung hier
nicht weiter, wobei dahingestellt bleiben mag, welche Anspriche auf eine rechtliche Eltern-Kind-
Beziehung bestehen, wenn das genetische Abstammungsverhéltnis fraglich ist (vgl. die
weiterfihrenden Nachweise in BGE 141 |ll 312 E. 6 S. 323 ff. und 328 E. 7 S. 347 ff.). Denn das
Sachgericht hat in seinem Urteil von Gesetzes wegen das offentliche Interesse der klagenden
Gemeinden an der Aufhebung des Kindesverhéltnisses und das private Interesse des beklagten
Kindes an der Beibehaltung des Kindesverhéltnisses gegeneinander abzuwagen. Das Zivilgesetzbuch



https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/fr/php/aza/http/index.php?lang=fr&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=5A_590%2F2016&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F141-III-312%3Afr&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page312

verlangt nicht, dass die genetische zwingend der sozialen Elternschaft vorgeht (vgl. THOMAS
GEISER, Kind und Recht - von der sozialen zur genetischen Vaterschaft?, FamPra.ch 2009 S. 41 ff.,
mit Beispielen). Die Interessenabwagung hat deshalb zu erfolgen, sobald erwiesen ist, dass der
Anerkennende als genetischer Vater des Kindes tatsachlich ausscheidet. Erst in diesem
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Zeitpunkt wird die Frage nach den auf dem Spiele stehenden Interessen aktuell. Gleichzeitig ist damit
der Anspruch des Kindes auf Kenntnis der genetischen Herkunft in einem gerichtlichen Verfahren
erfullt. Auch verfahrensrechtlich ist die gerichtliche Interessenabwagung gewahrleistet. Die Parteien im
Anfechtungsprozess, der nach den Bestimmungen des vereinfachten Verfahrens durchgefihrt wird
(Art. 295 ZPO), kdénnen nach Abschluss der Beweisabnahme zum Beweisergebnis und zur Sache
Stellung nehmen (Art. 232 i.V.m. Art. 219 ZPO). Da das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen
abzuklaren hat (Art. 296 Abs. 1 ZPO), berlicksichtigt es zudem neue Tatsachen und Beweismittel bis
zur Urteilsberatung (Art. 229 Abs. 3 i.V.m. Art. 219 ZPO). Dass das Kindeswohl in der Beurteilung der
Aktivlegitimation keine Rolle spielt, bedeutet fur die Parteien somit keinen Nachteil. Es wird unter
vorgangiger Wahrung der Parteirechte im Sachurteil verwirklicht.

3.4.5 Schliesslich gilt es als entscheidend zu beachten, dass schon EUGEN HUBER den Gefahren
missbrauchlicher Kindesanerkennungen mit der Mdglichkeit ihrer Anfechtung durch Dritte begegnen
wollte. Denn die Gesellschaft als Ganzes hat ein starkes Interesse daran, die missbrauchliche
Inanspruchnahme staatlicher Leistungen zu bek&mpfen. Schliesslich beruht jede funktionierende
Rechtsordnung auf einem Grundkonsens der Rechtsunterworfenen, die von der - berechtigten -
Annahme ausgehen, dass sich alle nach Treu und Glauben verhalten. Staatliche Leistungen stehen
denjenigen zu, die die explizit oder implizit vorausgesetzten Bedingungen erfullen. Wer durch
unlautere Methoden den Eintritt einer Bedingung herbeiftihrt, hat keinen Anspruch auf die staatliche
Leistung. Wenn einer solchen Situation nicht der Riegel geschoben wirde, wirde gleichsam die
Anspruchsbasis erweitert, die aber vom Grundkonsens der Rechtsunterworfenen nicht mehr gedeckt
ware. Letztlich wirde auch die rechtsgleiche Anwendung des Gesetzes darunter leiden; die
Rechtssicherheit und damit der Rechtsfrieden waren in Gefahr. Die Bekdmpfung der missbrauchlichen
Inanspruchnahme staatlicher Leistungen ist ein gewichtiges staatliches Gesamtinteresse; dass in
diesem Kontext Interessen des Einzelnen an der Durchsetzung unlauter herbeigefihrter
Anspruchsgrundlagen gleichwertig sein oder Uberwiegen kénnten, ist kaum, allenfalls nur in absoluten
Ausnahmefallen vorstellbar.

3.5 Als Auslegungsergebnis ist aus den dargelegten Griinden festzuhalten, dass das Interesse des
Kindes, das Kindesverhaltnis zum
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Anerkennenden aufrechtzuerhalten, das Klagerecht der Heimat- und der Wohnsitzgemeinde des
Anerkennenden, missbrauchliche Kindesanerkennungen gerichtlich anzufechten, nicht einschrankt.

4. Die Beschwerdefiihrer begriinden ihr Anfechtungsinteresse - wie schon vor Obergericht - damit,
dass der Beschwerdefuhrer 1 als Aufsichtsbehdrde im Zivilstandswesen der Registerwahrheit
verpflichtet sei und fehlerhafte Personenstandsdaten bereinigen lassen muisse, dass die
Beschwerdefuhrerin 2 als Wohnsitzgemeinde beider Beschwerdegegner zu Firsorgeleistungen an
den Beschwerdegegner 1 verpflichtet werden kénne und dass die Beschwerdefuhrerin 3 als
Heimatgemeinde des Beschwerdegegners 1 verhindern misse, mit dem Beschwerdegegner 2 einen
falschen Burger in das Birgerrecht aufzunehmen.

4.1 Die Heimatgemeinde (Beschwerdefuhrerin 3) hat ein Anfechtungsinteresse, weil der
Beschwerdegegner 2 als minderjahriges Kind einer auslandischen Mutter zufolge der Anerkennung
durch den Beschwerdegegner 1 als schweizerischen Vater dessen Birgerrecht erworben hat (Art. 1
Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 29. September 1952 Uber Erwerb und Verlust des Schweizer
Birgerrechts [Birgerrechtsgesetz, BUG; SR 141.0]). Das Klagerecht soll ermdglichen, gegen
missbrauchliche Anerkennungen, insbesondere zwecks Erlangung des Anwesenheits- oder
Birgerrechts vorzugehen. Da der Beschwerdegegner 1 mit der Mutter des Beschwerdegegners 2
nachweislich eine Scheinehe eingegangen ist (Urteil 2C_303/2013 vom 13. Méarz 2014 E. 3.4) und
eine zweite Scheinehe eingehen wollte (Urteil 5A_30/2014 vom 15. April 2014 E. 3.4, in: FamPra.ch
2014 S. 696 ff.), besteht die ernsthafte Moglichkeit einer missbrauchlichen Anerkennung, um
unmittelbar dem Beschwerdegegner 2 und mittelbar der Mutter des Schweizer Kindes das Bleiberecht
zu sichern. Damit hat die Heimatgemeinde (Beschwerdefiihrerin 3) ein schitzenswertes Interesse an
der Anfechtungsklage.



4.2 Die Wohnsitzgemeinde (Beschwerdefihrerin 2) hat ein Anfechtungsinteresse, weil der
Anerkennende dem Kind und der Mutter zufolge des vermittelten Birgerrechts einen Aufenthaltstitel
verschafft und aufgrund seiner Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind unterstiitzungsbediirftig werden
kann. Die Unterstiitzung obliegt dem Wohnkanton, der das unterstiitzungspflichtige Gemeinwesen - in
der Regel die Wohnsitzgemeinde - und die zustandige Firsorgebehdrde bezeichnet (Art. 12 des
Bundesgesetzes vom 24. Juni 1977
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Uber die Zustandigkeit fur die Unterstitzung Bedurftiger [Zustandigkeitsgesetz, ZUG; SR 851.1]). Dass
im Kanton Zurich eine vom Normalfall abweichende Regelung bestehe, wird nicht behauptet und trifft
auch nicht zu. Gemass § 32 des kantonalen Sozialhilfegesetzes vom 14. Juni 1981 (SHG; LS/ZH
851.1) obliegt die Pflicht zur Leistung persénlicher und wirtschaftlicher Hilfe der Wohngemeinde des
Hilfesuchenden. Es besteht hier zudem nicht bloss eine theoretische Mdglichkeit, dass kinftig eine
Unterstitzungsbedirftigkeit eintreten konnte, zumal der Beschwerdegegner 1 gemass eigenen
Angaben und Belegen von der Wohnsitzgemeinde heute Erganzungsleistungen bezieht. Nachweislich
werden auch die Kindesmutter und der Beschwerdegegner 2 von der Wohnsitzgemeinde unterstutzt.
Damit hat die Wohnsitzgemeinde (Beschwerdefiihrerin 2) ebenfalls ein schiitzenswertes Interesse an
der Anfechtungsklage.

4.3 Der Beschwerdefiihrer 1 als kantonale Aufsichtsbehdrde im Zivilstandswesen wird in Art. 260a
Abs. 1 ZGB nicht namentlich als klageberechtigt aufgefiihrt. Eine zusétzliche Klage einer zustandigen
Behorde - wie heute in Art. 106 Abs. 1 ZGB und friher in aArt. 121 Abs. 1 und aArt. 306 ZGB
vorgesehen - besteht nicht (BERNHARD SCHNYDER, "... jedermann, der ein Interesse hat", in:
Festschrift fuar Cyril Hegnauer [...], 1986, S. 453 ff., 457 bei Anm. 23). Unter den Begriff des
klageberechtigten "jedermann, der ein Interesse hat", kann indessen auch das Gemeinwesen fallen,
wenn es ein besonderes eigenes Interesse nachzuweisen vermag und nicht bloss das allgemeine
Interesse anruft (BGE 77 Il 193 E. 1b S. 196). Nach der Lehre kann das Interesse materieller oder
ideeller, aktueller oder virtueller Art sein. Der Klager muss durch das unrichtige Kindesverhéltnis
unmittelbar und ernstlich betroffen sein (HEGNAUER, a.a.O., N. 102 zu Art. 260a ZGB; STETTLER,
a.a.0., 8 13/l/IF S. 207 f.). Dass der Beschwerdefuhrer 1, wie er es selber vortrdgt, der
Registerwahrheit verpflichtet sei, trifft zu und berechtigt ihn zur Klage auf Berichtigung von Angaben
im Personenstandsregister (Art. 42 Abs. 2 ZGB). Eine solche Klage betrifft aber die Glltigkeit der
Anerkennung und nicht deren Wabhrhaftigkeit; diese und nur diese ist Gegenstand des
Anfechtungsverfahrens (HEGNAUER, a.a.O., N. 60 zu Art. 260a ZGB). Mithin begrindet der
Beschwerdefiihrer 1 an der Anfechtung der Kindesanerkennung kein eigenes, Uber ein allgemeines
rechtsstaatliches hinausgehendes Interesse. Er ist folglich nicht klageberechtigt, und ihm gegeniber
hat das Obergericht die Klage im Ergebnis zu Recht abgewiesen.
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5. lhren Hauptantrag, die Kindesanerkennung aufzuheben, begrinden die Beschwerdeflhrerinnen mit
den Ergebnissen des durchgefihrten Beweisverfahrens und der Weigerung der Beschwerdegegner,
an der DNA-Begutachtung teilzunehmen.

5.1 Die Beschwerdefihrerinnen als Klagerinnen haben zu beweisen, dass der Anerkennende nicht
der Vater des Kindes ist (Art. 260b Abs. 1 ZGB). Zur Aufklarung der Abstammung haben Parteien und
Dritte an Untersuchungen mitzuwirken, die notig und ohne Gefahr fir die Gesundheit sind (Art. 296
Abs. 2 ZPO). Sicheres Beweismittel ist - sog. Bruderfalle vorbehalten (Urteil 5A_506/2007 vom 28.
Februar 2008 E. 4.2.2, nicht verdffentlicht in: BGE 134 |lI 241) - das DNA-Gutachten (Urteil
5A_745/2014 vom 16. Marz 2015 E. 2.1, in: FamPra.ch 2015 S. 740). Andere Beweismittel werden
dadurch nicht ausgeschlossen. Jedes Beweismittel, das zum Beweis der Vaterschaft oder
Nichtvaterschaft objektiv geeignet ist und in der gegebenen Aktenlage eine relevante Aussage
erwarten lasst, ist zuzulassen und zu erheben (HEGNAUER, a.a.O., N. 59 zu aArt. 254 ZGB).
Zulassig und notwendig ist auch blosse Indizienbeweiswirdigung (GUILLOD, a.a.O., N. 7 zu aArt. 254
ZGB).

5.2 Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, ihre Behauptung, der Beschwerdegegner 1 sei nicht
der Vater des Beschwerdegegners 2, miusse bereits deshalb fiir bewiesen gehalten werden, weil der
Beschwerdegegner 1 seine Mitwirkung an der DNA-Begutachtung unberechtigt verweigert habe.
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5.2.1 Eine Partei ist zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung verpflichtet (Art. 160 Abs. 1 ZPO), ausser
sie konne sich auf ein gesetzliches Verweigerungsrecht berufen (Art. 163 ZPO). Gemass Art. 164
ZPO berlcksichtigt das Gericht bei der Beweiswirdigung, wenn eine Partei die Mitwirkung
unberechtigterweise  verweigert. Eine beachtliche Lehrmeinung will die Regelung im
Abstammungsprozess anwenden und aus der unberechtigten Weigerung einer Partei, bei der
Abstammungsbegutachtung mitzuwirken, beweiswirdigend auf das Bestehen der Vaterschaft dieser
Partei schliessen (MEIER/STETTLER, a.a.O., S. 110 Rz. 219 a.E.; ausfuhrlich und mit Hinweisen:
PHILIPPE MEIER, L'enfant en droit suisse, FamPra.ch 2012 S. 255 ff., 280/281).

5.2.2 Fir Kinderbelange in familienrechtlichen Angelegenheiten schreibt Art. 296 ZPO vor, dass das
Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen erforscht (Abs. 1) und ohne Bindung an die
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Parteiantrage entscheidet (Abs. 3). Es gelten damit die uneingeschrankte Untersuchungsmaxime und
die Offizialmaxime. Im Einklang mit der Untersuchungsmaxime wird flir Statusprozesse -
entsprechend dem bisherigen Recht (aArt. 254 Ziff. 2 ZGB) - prazisiert, dass die Parteien und Dritte
an allen Untersuchungen mitzuwirken haben, die zur Aufklarung der Abstammung nétig und ohne
Gefahr fir die Gesundheit sind (Art. 296 Abs. 2 ZPO). Im offentlichen Interesse ist somit die
Verfugungsbefugnis der Parteien eingeschrankt und das Gericht gehalten, nach der materiellen
Wabhrheit zu forschen (Urteile 5A_ 745/2014 vom 16. Marz 2015 E. 2.3, in: FamPra.ch 2015 S. 741;
5A 492/2016 vom 5. August 2016 E. 3.1, in: FamPra.ch 2016 S. 1015).

5.2.3 Gewabhrleisten der Untersuchungsgrundsatz (Art. 296 Abs. 1 ZPO) und als dessen
Konkretisierung die Mitwirkungspflichten von Parteien und Dritten im Abstammungsprozess (Art. 296
Abs. 2 ZPO) die Erforschung der materiellen Wahrheit im offentlichen Interesse, wird letztlich auch
klar, dass der Gesetzgeber die Bestimmungen lber die Verweigerungsrechte der Parteien und von
Dritten fUr nicht anwendbar erklart hat (Art. 296 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Damit sollte ausgeschlossen sein,
dass aufgrund der unberechtigten Weigerung einer Partei oder einer Drittperson, an der DNA-
Begutachtung mitzuwirken, beweiswirdigend auf jener Vaterschaft geschlossen wird (vgl. Botschaft
vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], BBI 2006 7221, 7317 zu Art. 160
und 161 des Entwurfs). Die gegenteilige Ansicht der Beschwerdeflhrerinnen kann nicht geteilt
werden. Wie bis anhin (BGE 95 |l 77 E. 3 S. 83) zulassig bleibt hingegen, die Verweigerungshaltung
als Indiz neben anderen Indizien in der Beweiswirdigung zu bericksichtigen (HEGNAUER, a.a.O., N.
94 ff., und GUILLOD, a.a.O., N. 19, je zu aArt. 254 ZGB).

5.3 Die Beschwerdeflihrerinnen haben im kantonalen Verfahren auf verschiedene Indizien
hingewiesen und wenden sich gegen deren Wirdigung durch das Obergericht.

5.3.1 Aus einem Bericht des Vertrauensanwaltes der Schweizer Vertretung in Pristina vom 14.
Februar 2013 soll sich ergeben, dass E. schon zur Zeit der Geburt des Beschwerdegegners 2 im
Kosovo als Ehemann der Kindesmutter gegolten habe und deshalb der Beschwerdegegner 2 als sein
Kind zu gelten habe. Das Obergericht hat den Bericht als nicht verwertbares Beweismittel bezeichnet,
aber auch festgehalten, selbst wenn auf den Bericht abgestellt werden
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wollte, ergebe sich daraus kein geniigender Beweis der Nichtvaterschaft des Beschwerdegegners 1,
habe doch insbesondere der angebliche Vater E. ausdriicklich von sich gewiesen, Vater des
Beschwerdegegners 2 zu sein. Ob das Obergericht das Beweismittel willktrfrei fur nicht verwertbar
halten durfte, kann dahingestellt bleiben, hélt doch seine Beweiswirdigung der Willklrprifung stand.
Aussagen vom blossen Horensagen schaffen keinen Beweis der Vaterschaft, selbst wenn sie in einem
schriftichen Bericht wiederholt werden. Auch zur beantragten Auswertung der Reisepésse der
Kindesmutter und des Beschwerdegegners 2 hat das Obergericht festgehalten, daraus lasse sich
kaum etwas bezlglich der Vaterschaft des Beschwerdegegners 1 ableiten, selbst wenn die
Kindesmutter mit dem Beschwerdegegner 2 regelméssig in den Kosovo gereist sein sollte. Im
Reiseverhalten der Kindesmutter und des Beschwerdegegners 2 erblicken die Beschwerdefuhrerinnen
ein Indiz fur die Bestatigung des weiteren Indizes, dass E. der Ehemann der Kindesmutter und der
Vater des Beschwerdegegners 2 sei. Aus den Vermerken in Reisepdssen kann sich ergeben, dass
und wohin die Passinhaberin gereist ist. Wen sie am Zielort der Reise getroffen haben kénnte, ergibt
sich daraus nicht. Dazu bedurfte es in der Indizienkette hin zur Vaterschaft einer Person weiterer
Glieder, deren Bestehen die Beschwerdefiihrerinnen weder behaupten noch belegen.
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5.3.2 Schliesslich weisen die Beschwerdefuihrerinnen darauf hin, sie héatten vor Obergericht
vorgeschlagen, die Zeugungsfahigkeit des Beschwerdegegners 1 von November 2009 bis Marz 2010
zu untersuchen, zumal sich der Beschwerdegegner 1 wahrend der fraglichen Zeit einer
Chemotherapie unterzogen habe und deshalb zeugungsunféhig gewesen sein dirfte. Dass sich das
Obergericht damit nicht eigens befasst hat, kann nicht beanstandet werden. Da der
Beschwerdegegner 1 einen korperlich harmlosen Eingriff wie den Wangenschleimhautabstrich
ausdricklich verweigert hat, durfte davon ausgegangen werden, er wirde sich einer &rztlichen
Begutachtung seiner Zeugungsfahigkeit (z.B. durch ein Spermiogramm) ebenso wenig stellen.

5.3.3 Die obergerichtliche Indizienbeweiswirdigung erweist sich nach dem Gesagten nicht als
willkarlich (Art. 9 BV; vgl. zum Begriff: BGE 129 | 8 E. 2.1 S. 9; BGE 140 Il 264 E. 2.3 S. 266). Dass
der Beschwerdegegner 1 seine Mitwirkung an der DNA-Begutachtung verweigert hat, musste neben
den weiteren Indizien unter Willkiirgesichtspunkten nicht zwingend schliessen lassen, er sei nicht der
Vater des Beschwerdegegners 2.
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6. Schliesslich stellt sich die Frage nach der zwangsweisen Durchsetzung der gerichtlich verfligten
DNA-Begutachtung. Die kantonalen Gerichte haben die Anwendung von Polizeigewalt abgelehnt. Die
Beschwerdefuhrerinnen riigen den Untersuchungsgrundsatz im Abstammungsprozess (Art. 296 Abs.
1 ZPO) wie auch ihren Beweisfuhrungsanspruch (Art. 8 ZGB) als verletzt. Sie beantragen deshalb die
Ruckweisung der Sache an eine kantonale Instanz.

6.1 In tatsachlicher Hinsicht steht fest, dass der Beschwerdegegner 1 sich gegeniber dem Gericht
schriftlich der DNA-Begutachtung widersetzt hat und androhungsgemass wegen Ungehorsams gegen
eine amtliche Verfiigung verurteilt wurde. Der Beschwerdegegner 2 ist dem Termin zur Begutachtung
unentschuldigt ferngeblieben. Dass die DNA-Begutachtung zur Aufklarung nétig ist, belegen die
Umsténde des zu beurteilenden Falls (E. 5 oben). Die Beschwerdegegner behaupten auch keine
aussergewohnlichen gesundheitlichen Risiken, die eine Gefahr fir ihre Gesundheit bedeuten und
deshalb dem angeordneten Wangenschleimhautabstrich entgegenstehen kdnnten (BGE 134 111 241 E.
5.4.3 S. 247). Streitig ist einzig die Zulassigkeit der zwangsweisen Durchsetzung des
Wangenschleimhautabstrichs. Das Bundesgericht hat die Streitfrage bejaht (Urteil 5A_492/2016 vom
5. August 2016 E. 3, in: FamPra.ch 2016 S. 1015 ff.; vgl. die Besprechungen des Urteils von
BUCHLER/RAVEANE, in: FamPra.ch 2017 S. 343 ff., und von REGINA E. AEBI-MULLER, in: Die
privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahr 2016, Familienrecht, Kindesrecht, ZBJV
153/2017 S. 501 1.).

6.2 In rechtlicher Hinsicht ergibt sich Folgendes:

6.2.1 Die Zulassigkeit korperlichen Zwangs wird in der Lehre unterschiedlich beantwortet (ablehnend
z.B. TUOR/SCHNYDER/JUNGO, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. Aufl. 2015, § 39 Rz. 22 S.
416; beflrwortend z.B. MEIER/STETTLER, a.a.O., S. 110 Rz. 219). Es fallt auf, dass die Standpunkte
- soweit sie begriindet werden - sich wesentlich auf das frihere Recht stltzen (Art. 254 Ziff. 2 ZGB in
der Fassung von 1976/78, AS 1977 237 S. 238). Unter dessen Herrschaft hat das Bundesgericht die
Streitfrage zunachst verneint (Urteil 5P.472/2000 vom 15. Marz 2001 E. 2a), zuletzt aber trotz
scheinbar einhellig ablehnender Haltung in der Lehre ausdriicklich offengelassen, zumal es im zu
beurteilenden Fall ohnehin an einer gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht gefehlt hatte (Urteil
5P.444/2004 vom 2. Mai 2005 E. 3.3 Abs. 3, in: FamPra.ch 2005 S. 944 f.). Die
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rechtliche Ausgangslage hat sich mit Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO; SR
272) am 1. Januar 2011 geandert, indem Art. 254 ZGB ersatzlos aufgehoben und durch Art. 296
ZPO ersetzt wurde (AS 2010 1739, S. 1836 und 1839). Laut Botschaft zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung kann die Mitwirkung bei der Abklarung der Abstammung eines Kindes - sofern
ohne Gefahr fir die Gesundheit - zwangsweise durchgesetzt werden (BBl 2006 7221, 7317 zu Art.
160 und 161 des Entwurfs).

6.2.2 Gemass Art. 161 Abs. 1 ZPOKklart das Gericht die Parteien und Dritte Uber ihre
Mitwirkungspflicht, das Verweigerungsrecht und die Sdumnisfolgen auf. Im Falle der Abklarung der
Abstammung ergibt sich die Mitwirkungspflicht unmittelbar aus dem Gesetz (Art. 160 Abs. 1 lit. ¢
und Art. 296 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Da die Bestimmungen Uber die Verweigerungsrechte der Parteien
und von Dritten gemass Art. 296 Abs. 2 ZPO (Satz 2) nicht anwendbar sind, kann lediglich dariiber
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aufgeklart werden, dass keine Verweigerungsrechte (Art. 163-167 ZPO) bestehen. Die Aufklarung
Uber die Saumnisfolgen bezieht sich deshalb nicht auf die bloss prozessualen Nachteile im Falle
unberechtigter Verweigerung der Mitwirkung als Partei (Art. 164 ZPO) oder die
Vollstreckungsmassnahmen im Falle unberechtigter Verweigerung der Mitwirkung als Drittperson (Art.
167 ZPO). Die Saumnisfolgen, d.h. die im konkreten Fall nachteiligen Folgen einer Verweigerung der
Mitwirkung bei der Abklarung der Abstammung des Kindes, ergeben sich unmittelbar und mit der von
Verfassungs wegen geforderten Bestimmtheit aus dem Vollstreckungsrecht, zumal der Entscheid auf
Mitwirkung und damit auf eine Verpflichtung zu einem Tun, Unterlassen oder Dulden lautet. Die
Saumnisfolgen kdnnen in einer Strafdrohung nach Art. 292 StGB, in einer Ordnungsbusse oder in
einer Zwangsmassnahme bestehen (Art. 343 Abs. 1 lit. a-d ZPO).

6.2.3 Die Gesetzesgrundlage fur die Mitwirkungspflicht zur Abklarung der Abstammung und fir die
Androhung der Realvollstreckung des Wangenschleimhautabstrichs (nétigenfalls mit Polizeigewalt) ist
damit vorhanden. Eine Sonderregelung fir die zwangsweise Durchsetzung, wie sie in friheren
kantonalen Prozessgesetzen teilweise bestanden hat (z.B. Art. 181 Abs. 2 ZPO/VS; Art. 264a Abs. 4
ZPO/BE; Art. 378d CPC/VD), diente zwar der Klarheit, ist jedoch nicht vorausgesetzt, wenn der
Eingriff in die korperliche Integritat als geringfligig erscheint, wenn das Interesse an der
Wahrheitsfindung im Abstammungsprozess allfallige Geheimhaltungsinteressen des
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Betroffenen nicht nur im Allgemeinen, sondern auch im konkreten Fall Uberwiegt, und wenn die
Androhung der Polizeigewalt verhaltnismassig ist, d.h dem Betroffenen vorgangig bereits weniger weit
gehende Vollstreckungsmittel angedroht wurden.

6.3 Die Voraussetzungen fir eine zwangsweise Durchsetzung der DNA-Begutachtung sind im zu
beurteilenden Fall erfillt. Angedroht wird ein Wangenschleimhautabstrich, der keinen unertraglichen
korperlichen Eingriff bewirkt. Da bereits die Strafandrohung gemass Art. 292 StGB erfolglos verflgt
wurde und der Hinweis auf eine Ordnungsbusse den mittellosen Beschwerdegegner 1 nicht
beeindrucken durfte, erscheint die Androhung der Polizeigewalt zudem als verhaltnismassig. Zu
diesem Zweck ist die Sache an das Bezirksgericht zurlickzuweisen. Dasselbe gilt fir den
Beschwerdegegner 2, sollte ihn seine Mutter nicht zum Begutachtungstermin bringen und diesem
vielmehr erneut unentschuldigt fernbleiben. Fir diesen Fall bezeichnet das Bezirksgericht eine
geeignete Behorde, die den Wangenschleimhautabstrich abnimmt, z.B. die Lehrerin oder die
Beistéandin in Anwesenheit des Gemeindeammanns.



