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. Einleitung

Die vorliegenden Empfehlungen beziehen sich auf die Anhérung des Kindes im Verfahren der
Adoption bei gleichgeschlechtlichen Paaren mit Kindern.

Mit dem neuen Adoptionsrecht, das am 1. Januar 2018 in Kraft getreten ist, ist die Adoption
durch eine Person mdglich, die mit der Mutter oder dem Vater des Kindes in einer
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft lebt, die entweder durch eine eingetragene
Partnerschaft formalisiert ist (Art. 264c Abs. 1 Ziff. 2 ZGB), oder eine rein faktische
Lebensgemeinschaft darstellt (Art. 264c Abs. 1 Ziff. 3 ZGB).

Neu ist auch die Anhérung des Kindes im Adoptionsverfahren ausdriicklich geregelt
(Art. 268as ZGB). Laut dieser Bestimmung wird das Kind durch die fir das
Adoptionsverfahren zustandige kantonale Behérde oder durch eine beauftragte Drittperson in
geeigneter Weise persodnlich angehdrt, sofern sein Alter oder andere wichtige Griinde nicht
dagegen sprechen (Abs. 1). Das urteilsfahige Kind muss ausserdem der Adoption
ausdricklich zustimmen (Art. 265 Abs. 1 ZGB).

Auf der Grundlage der bisherigen interdisziplinaren Erfahrungen mit der Anhérung des Kindes
in verschiedenen familienrechtlichen Kontexten (insbes. Trennung oder Scheidung der Eltern,
Kindesschutz) und der Erkenntnisse zum Kindeswohl in gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften, werden nachfolgend Empfehlungen zur Ausgestaltung der Beteiligung des
Kindes am Verfahren der Adoption bei gleichgeschlechtlichen Eltern vorgelegt.

Il. Besonderheiten der Stiefkindadoption bei gleichgeschlechtlichen
Paaren

Stiefkindadoptionen bei  gleichgeschlechtlichen Paaren betreffen unterschiedliche
Familienkonstellationen. Wird der Fokus auf das Erleben des Kindes gerichtet, kénnen zwei

Formen unterschieden werden.
1. Adoption im Rahmen einer von Beginn an gemeinsam geplanten Elternschaft

Verschiedengeschlechtliche Elternpaare sind ab Geburt des Kindes als rechtliche Eltern
anerkannt, sofern eine Ehe zwischen ihnen besteht, oder wenn der Vater des Kindes es bereits



vorgeburtlich anerkannt hat. Anders sieht dies bei gleichgeschlechtlichen Paaren aus." Auch
wenn sie bereits die Zeugung des Kindes gemeinsam planen (so im Rahmen einer privaten
Samenspende, einer medizinisch begleiteten Samenspende im Ausland, oder eines
Leihmutterschaftsverhéltnisses im Ausland), haben gleichgeschlechtliche Paare nach
Schweizer Recht keine Mdglichkeit, ab Geburt auch rechtlich als Eltern anerkannt zu werden.
Nur ein Elternteil ist auch rechtlich als solcher anerkannt. Der zweite Elternteil ist
moglicherweise unbekannt, wie im Falle der Inanspruchnahme einer Samenspende im

Ausland, oder es ist eine Person, welche nicht den Alltag mit dem Kind teilt.

Die neu auch fir Regenbogenfamilien geéffnete Stiefkindadoption erlaubt es nun, das
Kindesverhaltnis zum zweiten Elternteil des gleichen Geschlechts rechtlich entstehen zu
lassen, wobei dies erst nach einem einjéhrigen Pflegeverhéltnis (Art. 264 Abs. 1 ZGB) und
nach drei Jahren Zusammenleben der Eltern im gemeinsamen Haushalt (Art. 264c Abs. 2
ZGB) mdglich ist.

Das Kind baut zu beiden Elternteilen, zum rechtlich und zum nur sozial anerkannten Elternteil
eine nahe Beziehung auf, und betrachtet sie als seine Mitter oder Vater. Dies driickt sich darin
aus, dass beispielsweise eine Mutter als Mama, die andere als Mami angesprochen wird, oder
ein Vater als Papa, der andere als Daddy.

Diese Familienkonstellation wird in anderen Landern rechtlich so abgesichert, dass eine
gemeinsame Elternschaft als originare Elternschaft ab Geburt méglich ist. Es bestehen
verschiedene rechtliche Lésungen:? (1) Die Vermutung der Elternschaft der Ehepartnerin oder
eingetragenen Partnerin der aufgrund der Geburt rechtlich anerkannten Mutter, (2) die
Méglichkeit der Anerkennung des Kindes durch eine zweite Mutter,(3) die vorgeburtliche
Ubertragung der Elternschaft auf beide Wunschvéter bei der Leihmutterschaft.

Das Schweizer Recht hingegen verweist gleichgeschlechtliche Eltern, auch wenn das Kind im
Rahmen eines gemeinsam realisierten Elternprojekts geboren wurde, auf den Weg der

L Massgebend ist das im Zivilstandsregister eingetragene Geschlecht. Eine Trans*person kann
also nur entsprechend dem Registergeschlecht Elternstellung erlangen. Dies bedeutet bspw.
fur einen Transmann, der rechtlich als weiblich gilt, sozial aber im mannlichen Geschlecht lebt,
dass er Mutter eines Kindes werden, jedoch keine Vaterstellung erlangen kann.

2 Vgl. BUCHLER/BERTSCHI, Gewiinschtes Kind, geliehene Mutter, zuriickgewiesene Eltern?
Leihmutterschaft in den USA und die Anerkennung des Kindesverhéltnisses in der Schweiz,
FamPra.ch 2013, 33 ff.; COTTIER, Elternschaft im Zeitalter der globalisierten Biotechnologie:
Leihmutterschaft, Eizell- und Embryonenspende im Rechtsvergleich, in:
Schwenzer/Bichler/Fankhauser (Hrsg.), Siebte Schweizer Familienrechtstage, Bern 2014, 3
ff.; REUSS, Mdglichkeiten gemeinsamer rechtlicher Elternschaft von zwei Frauen in
Deutschland, England, Frankreich und den Niederlanden, FamPra.ch 2015, 858 ff.;
SCHWENZER, Familienrecht und gesellschaftliche Veranderungen, FamPra.ch 2014, 966 ff.



Adoption. Zumindest geniessen aber gleichgeschlechtliche Elternpaare und ihre Kinder bereits
vor der Adoption den Schutz des Rechts auf Familienleben (Art. 8 Europaische
Menschenrechtskonvention EMRK).3

In den ersten Monaten, eventuell auch den ersten Jahren nach der EinfUhrung der
Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare werden die Kinder in der Regel in einem
Alter adoptiert werden, in welchem nach den Vorgaben des Bundesgerichts eine Anhérung
durchgefihrt werden soll. Kinder, die 2018 oder spater im Rahmen eines gemeinsamen
Elternprojekts eines gleichgeschlechtlichen Paares zur Welt kommen (werden), werden
dagegen im Moment der Adoption in der Regel noch im Kleinkindalter sein (1 bis 3 Jahre, je
nach Dauer des gemeinsamen Haushalts der Eltern vor seiner Geburt), und deshalb nicht
angehort werden.

Kinder, die vor 2018 geboren wurden, sind nicht notwendigerweise Uber die mangelnde
rechtliche Absicherung einer ihrer Elternbeziehungen vor der Inkraftsetzung des neuen Rechts
informiert. Diese Tatsache muss im Moment der Anhérung berlicksichtigt werden.

2. Adoption des Kindes in der «<Regenbogen-Patchworkfamilie»

Bei der zweiten Konstellation lebt ein Kind, das in einer friheren meist
verschiedengeschlechtlichen Beziehung zur Welt gekommen ist, mit der Mutter und ihrer
neuen Partnerin, oder dem Vater und seinem neuen Partner als Familie zusammen. Die
Adoption in dieser «gleichgeschlechtlichen Patchworkfamilie» ist vergleichbar mit der bereits
nach altem Recht méglichen Stiefkindadoption durch den verschiedengeschlechtlichen neuen
Ehepartner/die neue Ehepartnerin eines Elternteils des Kindes. Das Kind hat also meist zwei
rechtliche Elternteile, wobei es von einem der beiden getrennt lebt. Durch die Stiefkindadoption
verliert das Kind das Kindesverhaltnis zum getrennt lebenden Elternteil, weshalb die
Zustimmung dieses Elternteils notwendig ist.* Nur in dieser Konstellation erscheint es richtig,

g Im Urteil Gas und Dubois gegen Frankreich entschied das Européische Gericht fir
Menschenrechte, dass ein gleichgeschlechtliches Paar und ein Kind das Recht auf
Familienleben in Art. 8 EMRK anrufen kénnen: Das Paar lebte in registrierter Partnerschaft
und sorgte fur ein Kind, welches mit Hilfe medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung gezeugt und
von einer der beiden Frauen zur Welt gebracht worden war. Ein rechtlich anerkanntes
Kindesverhaltnis bestand also nur im Verhaltnis zur Geburtsmutter. Urteil (des EGMR) Gas
und Dubois gegen Frankreich vom 15. Marz 2012, No. 25951/07, Recueil CourEDH 2012-II.

4 Wenn die Botschaft des Bundesrats von «erheblichen Konflikt- und Drucksituation zwischen
den leiblichen Eltern sowie im Verhaltnis zum Kind» spricht (Botschaft Adoptionsrecht, 912),
und der Gefahr, dass der eine Elternteil die Stiefkindadoption benutzt, um den anderen
Elternteil aus dem Leben des Kindes zu verdrangen(Botschaft Adoptionsrecht, 907), dann ist



gemass Art. 268a* ZGB dem Kind eine Vertreterin oder einen Vertreter fir das
Adoptionsverfahren zu bestellen.

lll. Zustimmung des urteilsfahigen Kindes

Wie unter dem friiheren Recht ist die Zustimmung eines urteilsfahigen Kindes zur Adoption
notwendig (Art. 265 Abs. 1 ZGB). Nach der Rechtsprechung ist die Urteilsfahigkeit unter
gewdhnlichen Umstédnden ab dem 14. Altersjahr sicher gegeben (BGE 119 Il 4; 107 1l 22).
Eine feste Altersgrenze besteht allerdings nicht, und im Einzelfall kann die Urteilsfahigkeit in
Bezug auf die Adoption bereits friher gegeben sein. Die Urteilsfahigkeit muss von der
Adoptionsbehérde im Rahmen der Anhérung individuell beurteilt werden.

IV. Anhérung des Kindes
1. Allgemeines

Das Recht des Kindes auf Anhérung ist in Art. 12 der UN-Kinderrechtskonvention garantiert,
der in seinem Abs. 2 das Recht des Kindes festhalt, in allen das Kind bertihrenden Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter oder eine
geeignete Stelle gehért zu werden. Art. 12 UN-KRK ist in der Schweiz in allen Verfahren in
das Kind betreffenden Angelegenheiten direkt anwendbar.

Bislang fehlte im Adoptionsrecht eine ausdrickliche Bestimmung Gber die Anhérung des
Kindes. Die Rechtslehre war sich indessen einig, dass Kinder angemessen ins Verfahren
einzubeziehen sind. Neu ist die Anh6rung nun in Art. 268a° ZGB ausdriicklich geregelt. Laut
dieser Bestimmung wird das Kind durch die fur das Adoptionsverfahren zustandige kantonale
Behérde oder durch eine beauftragte Drittperson in geeigneter Weise persénlich angehért,
sofern sein Alter oder andere wichtige Griinde nicht dagegen sprechen (Abs. 1). Uber die
Anhoérung ist Protokoll zu fihren (Abs. 2). Das urteilsfahige Kind kann die Verweigerung der
Anhérung mit Beschwerde anfechten (Abs. 3).

Die Bestimmung zur Anhérung des Kindes ist an Art. 298 ZPO angelehnt. Die Lehre und
Rechtsprechung zu dieser Bestimmung, wie auch zu Art. 314a ZGB (Anhdrung des Kindes im
Verfahren vor der Kindesschutzbehdrde) kann also analog angewendet werden.®

offensichtlich diese Konstellation gemeint (und nicht die unter II.1. geschilderte Situation des
gemeinsamen Elternprojekis eines gleichgeschlechtlichen Paars).

5 Vgl. insbes. BGE 131 111 553 ; 133 Ill 553 und die Literaturhinweise im Anschluss an diese
Empfehlungen.



2. Anhérung durch die entscheidende Behorde oder eine beauftragte Drittperson

Die Anhérung ist laut der Rechtsprechung in der Regel durch die entscheidende Behérde
durchzufihren und darf jedenfalls nicht systematisch an Dritte delegiert werden. Eine
Delegation an eine qualifizierte Fachperson ist ausnahmsweise méglich, wenn die Umsténde
des konkreten Falles dies nahelegen.®

3. Verzicht auf die Anhérung

Das Kind ist anzuhéren, ausser es liegen wichtige Grinde vor, die dagegen sprechen. Ein
Verzicht auf die Anhérung ist also ausnahmsweise moglich. Das Gesetz nennt das Alter des
Kindes als Grund fiir einen Verzicht. Das Bundesgericht geht im Sinne einer Richtlinie davon
aus, dass die Anhoérung des Kindes in der Regel ab dem 6. Altersjahr moglich ist.”

Das Gesetz enthélt im Weiteren eine Generalklausel, wonach auch andere wichtige Griinde
einen Verzicht auf die Anhérung rechtfertigen kdnnen. Dies ist so zu verstehen, dass die
Anhdérung nicht erfolgen sollte, wenn sie eine bermassige Belastung und Geféahrdung des
Kindeswohls darstellen wiirde.®

Von einer Anhérung darf dann abgesehen werden, wenn das Kind selbst die Anhérung ohne
fremde Beeinflussung ablehnt.® Eine Anhdrung des Kindes gegen seinen klar gedusserten
Willen ist nicht mit dem Kindeswohl vereinbar. Der Verzicht auf die Anhdrung kann
insbesondere bei einer Adoption im Rahmen einer von Beginn an gemeinsam geplanten
Elternschaft naheliegen. In dieser Situation ist die Adoption mit keinerlei Verdnderungen im
Alltag des Kindes, und in Bezug auf das Zusammenleben mit seinen Eltern verbunden.

Wenn tatséchlich keine Reorganisation des Familienlebens stattfindet, die Adoption lediglich
den mit der Geburt des Kindes entstandenen Verhéltnissen rechtlichen Ausdruck verleiht, und
kein bestehendes Kindesverhaltnis dahinféllt, weil die gemeinsame Elternschaft des Paares
beispielsweise durch die Inanspruchnahme einer Samenspende im Ausland realisiert wurde,
und auch zu keiner dritten Person eine soziale Eltern-Kind-Beziehung besteht, die durch die
Adoption tangiert wird, kann die Anhérung des bezlglich des rechtlichen Vorgangs der
Adoption noch urteilsunfahigen Kindes ihren Zweck nicht erfiillen. Sie erscheint nicht nur

6 BGE 127 11l 295, 296 f.; BGE 133 Ill 553, 555.

7 BGE 131 1l 553, 556 f.; seither mehrfach bestatigt, statt vieler: BGer 5A_457/2017 vom 4.
Dezember 2017.

8 BGE 131 111 553, 558, E. 1.3.

° BGE 131 11l 553, 558, E. 1.3.1.



Uberflissig, sondern sie kann auch als Ausdruck eines Misstrauens verstanden und als die
gleichgeschlechtliche Familie diskriminierende Intervention empfunden werden.

4. Anhérung des Kindes «in geeigneter Weise»

Die Formulierung «in geeigneter Weise» (Art. 268a* ZGB) ist so zu verstehen, dass die
Anhérung auf altersgerechte Weise durchgefiihrt werden sollte.

Ganz allgemein sind zur Anhérung eines Kindes Fahigkeiten und Kenntnisse im Bereich
der Entwicklungs- und Kommunikationspsychologie notwendig, die sich
Behérdenmitglieder im Rahmen einer geeigneten Ausbildung aneignen sollten. Dabei kénnen
Techniken der Gesprachsfihrung mit Kindern erlernt werden, die dazu dienen, ein
vertrauensvolles Klima zu schaffen und das Kind mit Hilfsmitteln wie Material zum Zeichnen
oder Spielsachen zu unterstiitzen. Suggestivfragen missen vermieden werden und das
Gesprach muss vom Sprachniveau her dem Entwicklungsstand des Kindes angepasst sein.
Zur kindgerechten Ausgestaltung gehért auch, dass sie durch ein einzelnes Mitglied der
Behdérde und nicht durch das Gesamtgremium durchgefihrt wird.

Die Anhérung sollte in der Regel in Abwesenheit der Eltern, der Kindesvertretung oder des
Beistands erfolgen, Ausnahmen sind insbesondere bei kleineren Kindern méglich.

Der Inhalt des Gesprachs mit dem Kind ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Anhérung.

Sinn und Zweck der Anhorung nach Art. 268a®s ZGB ist es, das Kind als handelndes
Subjekt mit eigenen Bediirfnissen wahrzunehmen. Leitlinie ist das Kindeswohl, das in allen
das Kind betreffenden Angelegenheiten vorrangig zu bericksichtigen ist: Das Kind wird als
Experte oder Expertin fir das eigene Wohlbefinden ernst genommen. Im Rahmen der
Adoption in der Regenbogenfamilie bedeutet dies, dass oberstes Leitprinzip sein muss, das
Kind in seinem Erleben und seiner Perspektive zu achten.

Zunachst bedeutet dies, dass die Gesprachsfihrung sich an den allgemeinen ethischen
Prinzipien der Firsorge, der Schadensvermeidung und der Achtung der Menschenwirde
orientiert. Das Risiko eines emotionalen Schadens oder einer Verunsicherung des Kindes
muss zu jedem Moment des Gesprachs im Auge behalten werden. Insbesondere sollte das
Kind nicht unter Druck gesetzt werden, bestimmte Antworten zu geben.

Dies heisst insbesondere, dem Kind geniigend Raum zu lassen, seine eigene Familie zu
beschreiben. Es geht also nicht darum, das Kind mit rechtlichen Kategorien zu konfrontieren,
die dem Kind unbekannt sind (zum Beispiel «die eingetragene Partnerin Deiner Mutter» statt
«Deine Mami»), sondern zu erfahren, welche Personen das Kind selbst als seiner Familie
zugehorig beschreibt und welche Bezeichnungen das Kind selbst fur diese verwendet.



Auch der Adoptionsvorgang sollte dem Kind in kindgerechter Weise erlautert werden.
Das Kind kann gefragt werden, ob es weiss, warum die Anhérung stattfindet und ob es Fragen
an die Behorde hat. Keinesfalls ist dabei Zweck der Anhérung, das Kind umfassend Gber die
fehlende rechtliche Anerkennung von Regenbogenfamilien unter friherem Recht zu
informieren und so zu verunsichern. Im Gegenteil sollte die Information hervorheben, dass es
bei der Adoption darum geht, die Beziehung des Kindes zu seinen gleichgeschlechtlichen

Eltern anzuerkennen.

Schliesslich muss mit dem Kind besprochen werden, welche seiner Aussagen ins Protokoll

aufgenommen werden, Uber dessen Inhalt die Eltern informiert werden.
5. Protokoll der Anhérung

Uber die Anhérung ist Protokoll zu fiihren (Art. 268a° Abs. 2 ZGB). Der rechtliche Elternteil
oder die rechtlichen Elternteile und der soziale Elternteil sind von der anhérenden Behdrde
mundlich oder schriftlich Gber das Ergebnis der Befragung zu informieren.

6. Beschwerderecht des Kindes

Das urteilsfahige Kind kann die Verweigerung der Anhérung mit Beschwerde anfechten (Art.
268a’s Abs. 3 ZGB).
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