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Regeste

Familienrecht

Erwagungen

E.11

Der Berufungsklager erblickt einen Verstoss gegen Art. 8 ZGB darin, dass die von ihm
beantragten Beweise nicht abgenommen wurden. Mit diesen sollte bewiesen werden, dass
er wegen der LUge der Kindsmutter, das Kind sei tot geboren worden, davon abgehalten
worden sai, zu diesem Kontakt aufzunehmen. Dieser Umstand sel bedeutsam fur die
Beurteilung der Frage, ob ihm (im Sinne von Art. 265c Ziff. 2 ZGB ) angelastet werden
konne, sich nicht um das Kind gekiimmert zu haben. Statt die Beweise abzunehmen, habe
die Vorinstanz die von ihm vorgetragene entscheidrel evante Behauptung fur unbewiesen
erklart und damit seinen Beweisfuhrungsanspruch verletzt.

E.12

In seinem Entscheid vom 12. August 2002 hatte der Appellationshof offen gelassen, ob der
Berufungsklager - auf Grund einer Llge der Kindsmutter - seit der Geburt des Kindes
davon ausgegangen sei, dieses sei tot, oder ob er von dessen angeblichem Tod erst an
Weihnachten 1998 erfahren habe, in welchem Fall er sich fast zwei Jahre lang nicht um

X. gekiimmert hétte. Die kantonale Instanz hatte aber daftr gehalten, dass, wenn
Y. tatséchlich unmittelbar nach der Geburt des Kindes wahrheitswidrig erklért
haben sollte, dieses sai tot, die Lige auf das Verhaten des Berufungsklagers ihr gegentiber
zurlickzufihren gewesen ware; deshalb tréfe auch in diesem Fall den Berufungskléger die
Schuld dafiir, dass zum Kind keine Beziehung habe aufgebaut werden kdnnen. Nachdem
die erkennende Abteilung in ihrem Urteil vom 13. Mérz 2003 (5P.337/2002) erkannt hatte,
die Feststellungen zum Verhalten des Berufungsklégers gegentiber der Kindsmutter
beruhten auf unbewiesenen, mithin willkirlichen Unterstellungen, geht der Appellationshof
in seinem neuen Entscheid davon aus, dass sich in den Akten keine Anhaltspunkte finden
liessen, auf Grund derer dem Berufungsklager angelastet werden kdnnte, zum Kind keine
Beziehung aufgebaut zu haben; es kénne deshalb auch nicht der Schluss gezogen werden, er
habe sich im Sinne von Art. 265c Ziff. 2 ZGB nicht um das Kind gekimmert. Hat aber die
Vorinstanz (verbindlich) festgestellt, dass dem Berufungskl&ger nicht vorgeworfen werden
konne, sich nicht ernstlich um das Kind gekimmert zu haben, ist den Beweisantragen, die
darauf abzielen, den Berufungsklager von einem solchen Vorwurf zu entlasten, die
Grundlage entzogen. Die Riuge der Verletzung von Art. 8 ZGB stdsst deshalb ins Leere.

E.21

Zur Begriindung seines neuen Entscheids beruft sich der Appellationshof auf ein (nicht
publiziertes) Urteil vom 26. April 2001 (5C.4/2001), worin das Bundesgericht erwog, dass



in Fallen, wo keiner der vom Gesetz angefuhrten Griinde vorliege, der Schutz der
Personlichkeit des Kindes unter Umsténden dennoch gebieten konne, das Interesse des die
Adoption ablehnenden Elternteils hintanzustellen und von dessen Zustimmung abzusehen.
Dieser Tatbestand ist nach den Ausfihrungen im erwadhnten Entscheid gegeben, wenn ein
zu adoptierendes urteilsfahiges Kind den hauptsachlichen Teil seiner Kindheit bei den
Pflegeeltern verbracht hat und zu diesen eine so gute Beziehung unterhalt, dass der
beidseitige Adoptionswunsch besteht, wahrend die Beziehung zu dem die Adoption
ablehnenden Elternteil als schlecht oder erheblich gestort bezeichnet werden muss. Es
wurde an der erwahnten Stelle weiter ausgefiihrt, dass eine andere, sich an der bisherigen
Rechtsprechung orientierende Betrachtungsweise nach wie vor als gerechtfertigt erscheine,
wenn das Kind noch nicht urteilsfahig sei und damit seinen Winschen nicht zuverl&ssig
Ausdruck zu geben vermoge (E. 2c). Von den gleichen Erwégungen liess sich das
Bundesgericht auch in seinem Urteil vom 19. April 2002 (5C.251/2001) leiten (vgl. E. 2b
und 2e). Allerdings hat esin diesem Entscheid auf die von Peter Weimar vertretene
Auffassung hingewiesen, wonach das Zustimmungsrecht nicht wegen Gberwiegender
entgegengesetzter Interessen des Kindes oder Fehlens einer |ebendigen
Eltern-Kind-Beziehung verwirkt werde, sondern einzig und allein durch das Verhalten des
betreffenden Elternteils selbst (Die Zustimmung der Eltern zur Adoption, in: ZVW 2001, S.
124 ff., insbes. S. 128 f.).

E.22

Ob an der mit dem Urteil vom 26. April 2001 eingeleiteten Praxis festzuhalten ist, braucht
hier nicht erértert zu werden: Wie nachstehend darzutun sein wird, ist der angefochtene
Entscheid selbst aus der Sicht dieser Rechtsprechung unhaltbar, geht er doch klar dartiber
hinaus.

E.221

Der Appellationshof Ubersieht, dass die Rechtsprechung, wonach Uber diein Art. 265¢c ZGB
angefuhrten Griinde hinaus von der Zustimmung eines Elternteils zur Adoption abgesehen
werden kann, unter anderem verlangt, dass eine beidseitige Adoptionsabsicht besteht,
mithin die Adoption auch vom Kind ernsthaft gewlinscht werden muss. Dies setzt dessen
Urteilsfahigkeit voraus. Die Vorinstanz geht indessen selbst davon aus, X. sel
nicht urteilsfahig. Eine Ubertragung der dargel egten Rechtsprechung auf urteilsunfahige
Kinder lasst sich mit deren Personlichkeitsrecht gerade nicht begrinden.

E.222

Nicht zu folgen ist der Vorinstanz hauptsachlich insofern, als sie eine (noch) nicht
bestehende Beziehung zwischen dem Kind, das adoptiert werden soll, und dem Elterntell,
von dessen Zustimmung abgesehen werden will, mit einer schlechten oder erheblich
gestorten Beziehung gleichstellt. Es wére unbillig, in Ausdehnung der heutigen
Rechtsprechung das Absehen von der Zustimmung auch dann zuzulassen, wenn der
zustimmungsberechtigte Elternteil - wie hier der Berufungsklager - aus Grinden, die nicht
in seinen Risikobereich fallen, eine Beziehung zum Kind gar nicht aufbauen konnte. Zudem
wurde Missbrauchen Vorschub geleistet: Angesichts der grossen Nachfrage nach
Adoptivkindern konnten namlich die Mutter, die ihr Kind zur Adoption frei gibt, aber auch
die Behorden versucht sein, das Kind dem andern Elternteil vorzuenthalten, um diesem
spater wegen fehlender Beziehung das Zustimmungsrecht abzusprechen (siehe dazu Peter
Breitschmid, Basler Kommentar, N 14 zu Art. 265¢ ZGB ).



E.223

Unbehelflich ist schliesslich der Hinweis des A ppellationshofes darauf, dass - auf Grund
des Entscheids des V erwaltungsgerichts des Kantons Basel-L andschaft vom 21. Mé&rz 2001
- dem Berufungsklager bisher kein Besuchsrecht gegentiber X. zustand: Die
erwahnte Instanz hatte ihren Entscheid zum einen damit begriindet, dass hinsichtlich der
drei weiteren Kinder des Berufungsklégers die Ausiibung des Besuchsrechts immer wieder
zu Problemen geflihrt habe, weshalb es sistiert worden sei; die Einrdumung eines
Besuchsrechts gegeniiber X. wurde gleiche Probleme hervorrufen. Zum anderen
hatte das V erwaltungsgericht daftir gehalten, dass ein personlicher Verkehr des
Berufungsklagers mit der Unterbringung von X. bei Pflegeeltern zum Zwecke
spaterer Adoption unvereinbar wére, zumal das Kind bis anhin zu seinem leiblichen Vater
in keinerlei Beziehung gestanden habe. In diesem Punkt beruht der angefochtene Entscheid
auf einem Zirkelschluss: Das Absehen von der Zustimmung zur Adoption l&sst sich
insoweit von vornherein nicht mit dem Fehlen eines Besuchsrechts begriinden, als dem
Berufungskléger ein solches deshalb verweigert worden war, weil es mit der angestrebten
Adoption unvereinbar ware. Sodann vermogen auch Befirchtungen, dass die Ausiibung des
Besuchsrechts dereinst mit Schwierigkeiten verbunden sein kénnte, nicht zu rechtfertigen,
von einer Zustimmung abzusehen: Die Griinde, die die Behdrden bewogen hatten, den
(begleiteten) personlichen Verkehr des Berufungsklagers zu seinen drei anderen Kindern zu
sistieren (Gewalttétigkeit gegeniiber deren Mutter), decken sich nicht mit dem Tatbestand,
dass ein Elternteil sich um das Kind nicht ernstlich gekimmert hat ( Art. 265c Ziff. 2 ZGB
). Nach den Feststellungen des angefochtenen Entscheids erscheint der Berufungsklager
schliesslich auch nicht etwa als dauernd unfahig, eine Beziehung zu X.

herzustellen (siehe Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 25d zu Art. 265¢c ZGB ).

E.3

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Berufung gutzuheissen und der Entscheid des
Appellationshofes des Kantons Bern vom 4. Juli 2003 aufzuheben ist. Esist festzustellen,
dass die Adoption von X. der Zustimmung des Berufungskl&gers bedarf.

E.4

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben ( Art. 156 Abs. 2 OG ).
Hingegen ist der Kanton Bern zu verpflichten, den Berufungsklager fir die Umtriebe im
bundesgerichtlichen Verfahren zu entschadigen ( Art. 159 Abs. 2 OG ). Dader
Berufungsklager diese Entschédigung ohne Zweifel ausbezahlt erhalten wird, ist sein
Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege auch in dieser Hinsicht
gegenstandslos. Was die Kosten- und Entschédigungsfolgen fur das kantonale Verfahren
betrifft, ist die Sache an den Appellationshof zurlickzuwei sen.
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