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Parteien und Dritte sind im Rahmen von Abstammungsprozessen zur
Mitwirkung an Untersuchungen, insbesondere dem Wangenschleim-
hautabstrich zwecks DNA-Analyse, verpflichtet (Art. 296 Abs. 2 ZPO).
In diesem Beitrag wird aufgezeigt, dass bei Verweigerung dieser Mit-
wirkung zundchst die Anwendung von Art. 8 ZGB zu priifen ist. Nur
wenn dies ausser Betracht fdllt, kénnen Zwangsmassnahmen ange-
zeigt sein. Es wird sodann fiir alle méglichen Vaterschaftsprozesse
anhand unterschiedlicher Konstellationen der Beweislast aufgezeigt,
wann Art. 8 ZGB zur Anwendung gelangt und wann Zwangsmass-
nahmen in Frage kommen. Des Weiteren wird die in der Lehre umstrit-
tene, gemdss einem neueren Bundesgerichtsentscheid aber zuléissige
Vornahme von kérperlichem Zwang genauer beleuchtet. Insbesondere
wird die Bedeutung des Verhdltnismdssigkeitsprinzips und der diesbe-
ziiglichen Verantwortung der Gerichte betont.
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Die Folgen fehlender Mitwirkung
im Vaterschaftsprozess

Les parties et les tiers doivent se préter aux examens nécessaires a
|’établissement de la filiation et y collaborer, notamment au frottis de
la muqueuse jugale en vue d’une analyse ADN (art. 296, al. 2 CPC).
La présente contribution montre qu‘en cas de refus de collaborer, il y a
d’abord lieu de vérifier si Iarticle 8 CC doit étre appliqué. Des mesures
de contrainte peuvent se justifier uniquement si cette application est
exclue. A I'aide de différentes constellations du fardeau de la preuve,
cette contribution indique pour toutes les actions en paternité possibles
quand I‘article 8 CC est applicable et quand des mesures de contrainte
entrent en ligne de compte. Par ailleurs, la présente contribution étu-
die de maniére plus approfondie I’exercice de la contrainte physique,
contesté dans la doctrine mais admis selon un arrét récent du Tribunal
fédéral. L'importance du principe de la proportionnalité et celle de la
responsabilité des tribunaux a ce sujet sont notamment mises en évi-
dence.
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I.  Einleitung

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung und
damit deren Erforschung entspringt den Grundrechten
auf Achtung des Privatlebens (Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8
EMRK), der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)
sowie der informationellen Selbstbestimmung (Art. 13
Abs. 2 BV) und findet seine konkrete Auspragung in dem
von Art. 28 ZGB gewihrleisteten Schutz der eigenen
Identitdt.! Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung

ADRIAN DUMITRESCU, MLaw, Rechtsanwalt, LL.M., chkp.Brem-
garten, Bremgarten.

' PETER TUOR/BERNHARD SCHNYDER/JORG SCHMID/ALEXANDRA
JUNGO, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 14. A., Ziirich/Basel/
Genf 2015, § 39 N 15; NorA BERTSCHI, Leihmutterschaft — The-
orie, Praxis und rechtliche Perspektiven in der Schweiz, den USA
und Indien, FamPra 19/2014, 53 ft., 63; BGE 134 III 241 E. 5.2.1
und E. 5.3.1; EGMR-U, Jiggi gegen Schweiz, Nr. 58757/00,
13.7.2006, Reports 2006-X, §§ 38, 40; vgl. zum genannten Ent-
scheid des EGMR auch CECILE CREVOISIER, Die Diskriminierung
des Kindes aufgrund seines familienrechtlichen Status — Eine Un-
tersuchung der zivilrechtlichen Zuordnung von Kindern zu ihren
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fithrt sodann Art. 272 ZGB und eine grundrechtskonfor-
me Auslegung des privatrechtlichen Identititsschutzes
zur Anerkennung des Anspruchs auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung als Teil des Personlichkeitsrechts des
Kindes.> Auch das Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes (KRK)? gesteht in der direkt anwendbaren Norm
von Art. 7 Abs. 1 Kindern das allgemeine Recht zu, seine
Eltern zu kennen.* In Bezug auf Adoptivkinder betont das
Bundesgericht, es gehe beim Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung letztlich um das Kindesinteresse zur Er-
langung der nétigen Kenntnisse zur Personlichkeits- und
Identitétsfindung, womit der Bezug zur eigenen Vergan-
genheit hergestellt werden konne.’ Dies hat gleichermas-
sen fiir Nicht-Adoptivkinder zu gelten.

In Statusklagen bildet die Feststellung der Vaterschaft
eine Vorfrage, durch welche sodann das Kindesverhilt-
nis und somit die persénlichen Verhéltnisse im Sinne von
Art. 28 Abs. 1 ZGB geregelt werden.® Im Rahmen solcher
Prozesse bildet die gutachterliche Klérung der Vaterschaft
regelmissig den entscheidenden Beweis. Dieser ist von
der Mitwirkung von Parteien und Dritten abhéngig, was
in den meisten Fillen auch ohne Weiteres freiwillig ge-
schieht. Es kann jedoch vereinzelt zur Verweigerung der
Mitwirkung kommen. In diesem Fall fragt sich, welche
Handlungsmoglichkeiten dem zustdndigen Gericht zuste-
hen: Kann auf die Beweiserhebung verzichtet werden?
Sind Zwangsmittel moglich? Wenn ja, welche?

Nachfolgend wird je nach Klage, Klégerschaft und Be-
weislastverteilung unterschieden, welche Interessenlage
vorliegt und ob sich angesichts dessen eine blosse Berlick-
sichtigung der Mitwirkungsverweigerung im Rahmen von
Art. 8 ZGB bzw. Art. 164 ZPO rechtfertigt oder ob und
welche Zwangsmassnahmen mdglich bzw. angezeigt sind.

Il. Die einschldgigen Klagen

A. Die Vaterschaftsklage (Art. 261 ff. ZGB)
1. Allgemeines

Gemaiss Art. 261 ZGB konnen sowohl die Mutter als auch
das Kind innert der Fristen von Art. 263 ZGB auf Fest-

Eltern im Lichte der Bundesverfassung und der internationalen
Menschrechtsabkommen, FamPra 21/2014, 249 ff., 268 f.

2 BGE 134111241 E.5.3.1.

3 Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des
Kindes (KRK; SR 0.107).

4 Vgl. zur direkten Anwendbarkeit: BGE 125 1257 E. 3c/bb; TUOR/
SCHNYDER/SCHMID/JUNGO (FN 1), § 39 N 13.

> BGE 128163 E.4.3.

¢ BGE 134111241 E. 5.3.2; 108 1 344 E. 1b.

stellung des Kindesverhéltnisses zwischen Kind und mut-
masslichem Vater klagen. Ein Klagerecht des (mutmass-
lichen) Vaters ist nicht vorgesehen.” Passivlegitimiert ist
der behauptete Vater, wobei auch mehrere Ménner beklagt
werden konnen.® Es gelangt das vereinfachte Verfahren
zur Anwendung (Art. 295 ZPO).” Ein Schlichtungsver-
fahren entfillt in jedem Fall, also auch im Falle einer zu-
lassigen Klagenhdufung mit einer Unterhaltsklage (vgl.
Art. 198 lit. b ZPO).!? Die Gutheissung der Klage (sog.
Vaterschaftsurteil) fiihrt zur Begriindung des Kindesver-
héltnisses per Geburt, also ex tunc.!!

2. Die Beweislastverteilung

Hinsichtlich der Beweislastverteilung sind zwei Konstel-

lationen zu unterscheiden:

— Konstellation Al: Ausgehend von Art. 8 ZGB obliegt
es der Kldgerschaft, den Beweis der Vaterschaft anzu-
treten (sog. direkter Vaterschaftsbeweis). Hierzu wird
ein entsprechendes Gutachten notwendig, wobei eine
an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit gefordert
ist."?

— Konstellation A2: Zu einer Beweislastumkehr kon-
nen die Vermutungen der Vaterschaft geméss Art. 262
Abs. 1 und 2 ZGB fiihren, welche auf den Zeitpunkt
des Beischlafs mit der Mutter abstellen. Der Beklag-
te hat diese dann durch den Beweis seiner Nichtva-
terschaft umzustossen. Dieser gelingt ihm wiederum,
wenn seine Vaterschaft mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann.
Blosse Zweifel reichen also nicht.!* Daneben kann der
Beklagte auch beweisen, dass die Vaterschaft eines
Dritten wahrscheinlicher ist (Art. 262 Abs. 3 ZGB),
wobei eine sog. «Mehrverkehrseinrede» nicht aus-
reicht, sondern auch hier ein Gutachten notwendig

7 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 261 N 9, in: Heinrich Hon-
sell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Zivilgesetzbuch I,
Basler Kommentar, 5. A., Basel 2014 (zit. BSK ZGB I-Verfasser).

8 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 261 N 10 und 15;
ausfiihrlich: SAMUEL Z0GG, Das Kind im familienrechtlichen Zi-
vilprozess, FamPra 2/2017, 418 ff.

?  Mit Eintritt der Miindigkeit des Kindes entfillt jedoch die Aktivle-
gitimation der Mutter (beachte aber ohnehin die Frist von Art. 263
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).

10 VANESsA Duss JAcoBI/PIERRE-Y VES MARRO, Klagen und Rechts-
behelfe im Zivilrecht, Basel 2016, N 685; eine Klagehdufung mit
einer Unterhaltsklage ist nur dann zuléssig, wenn der Streitwert die
Grenze von CHF 30°000.00 nicht tibersteigt (Art. 243 Abs. 1 ZPO
i.V.m. Art. 90 lit. b ZPO).

" BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 261 N 18.

12 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 262 N 7.

13 BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 262 N 5; BGE 112
IT14E.2.c; 10411299 E.2; 101 IT 13 E. 2.a.
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wird.'* Sodann besteht die Moglichkeit, dass die Ver-
mutungen von Art. 262 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB gleich
auf mehrere Ménner zutreffen und auch die Kléger-
schaft sich nicht im Klaren ist, wer der Vater ist.

B. Die Klage auf Anfechtung der Vater-
schaftsvermutung (Art. 256 ff. ZGB)

1. Allgemeines

Art. 255 ZGB enthilt die Vermutung der Vaterschaft des
Ehemannes, soweit das Kind wihrend der Ehe geboren
ist. Diese Vermutung kann mittels Klage angefochten
werden, wobei die Klagefristen von Art. 256¢ ZGB zu
beachten sind. Aktivlegitimiert sind der Ehemann sel-
ber und das Kind, sofern der gemeinsame Haushalt der
Ehegatten wihrend seiner Unmiindigkeit aufgehdrt hat
(Art. 256 Abs. 1 ZGB), nicht jedoch die Mutter oder der
biologische Vater.'’ In ersterem Fall sind das Kind und die
Mutter passivlegitimiert, wihrend bei Klage des Kindes
die beiden Ehegatten (also der vermutete Vater und die
Mutter) als Beklagte fungieren (Art. 256 Abs. 2 ZGB).!¢
Wiederum kommt geméss Art. 295 ZPO das vereinfachte
Verfahren zur Anwendung und das Schlichtungsverfahren
entfdllt in jedem Fall (Art. 198 lit. b ZPO). Bei der Gut-
heissung der Klage wird das Kindsverhiltnis riickwirkend
auf den Zeitpunkt der Geburt aufgehoben.!”

2. Die Beweislastverteilung

Je nach Konstellation dndert sich die Beweislastvertei-
lung und weicht von der allgemeinen Regelung des Art. 8
ZGB ab:

— Konstellation B1: Wurde das Kind wéhrend der Ehe
und bei gemeinsamem Haushalt gezeugt, hat der Kla-
ger zu beweisen, dass er als Ehemann (entgegen der
gesetzlichen Vermutung) nicht der Vater ist (Art. 256a
ZGB; volle Beweislast). Dies kann etwa durch den
Beweis der fehlenden Beiwohnung (insbesondere
Nachweis der Abwesenheit zur Zeit der Empfingnis)
oder einer dauernden Impotenz erfolgen. Ansonsten
wird eine gutachterliche Klarung notig.'®

4 BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 262 N 6; zum Gan-
zen auch: TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO (FN 1), § 40 N 40.

5 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 256 N 2 ff., mit
Kritik an der fehlenden Aktivlegitimation der Mutter (N 6); Duss
JacoB/MARRO (FN 10), N 6.5 ff.; ausfiihrlich zum restriktiven
Kreis der Aktivlegitimierten: CREVOISIER (FN 1), 263 f.; ausfiihr-
lich: Z0GG (FN 8), 414 ff.

16 Vgl. statt vieler auch TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO (FN 1),
§ 40N 11; Duss JacoBl/MARRO (FN 10), N 6.10.

17" BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 261 N 16.

18 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 256a/256b N 4 f.

— Konstellation B2: Wurde das Kind vorehelich oder
nach Aufhebung des gemeinsamen Haushalts gezeugt,
so ist die Klage zunéchst nicht weiter zu begriinden; es
gilt die Vermutung der Nichtbeiwohnung (Art. 256b
Abs. 1 ZGB). Jedoch wirkt sogleich wieder die Vater-
schaftsvermutung, wenn glaubhaft gemacht wird, dass
der Ehemann der Mutter in dieser Zeit beigewohnt
hat (Art. 256b Abs. 2 ZGB).!? Diesfalls ist die Vermu-
tung wiederum durch den Kldger mit dem Beweis der
Nichtvaterschaft umzustossen, was praktisch eine gut-
achterliche Klarung nétig machen wird.?

— Konstellation B3: Kann (ausgehend von der Konstel-
lation B2) die Beiwohnung hingegen durch die Be-
klagten nicht glaubhaft gemacht werden, steht diesen
ihrerseits noch immer die Moglichkeit offen, mittels
gutachterlicher Kldrung die Vaterschaft zu beweisen.?!

C. Die Klage auf Anfechtung der Vater-
schaftsanerkennung (Art. 260a ff. ZGB)

1. Allgemeines

Wird ein Kind im Sinne von Art. 260 ZGB bereits vor
dem Zivilstandsbeamten oder durch letztwillige Verfii-
gung anerkannt, so kann jedermann, der ein Interesse hat,
diese Anerkennung unter Beachtung der Klagefristen von
Art. 260c ZGB anfechten (Art. 260a ZGB).? Dies betrifft
hauptsdchlich die Mutter und das Kind; daneben kom-
men aber auch etwa die Heimat- und Wohnsitzgemein-
de des Anerkennenden, der wirkliche Vater, die Ehefrau
oder Verwandte des Anerkennenden und allfillige Erben
der Mutter oder des Kindes in Frage.?* Der anerkennende
Vater kann die Klage selber nur in der besonderen Kon-
stellation des Art. 260a Abs. 2 ZGB fiihren. Die Klage
des Kindes richtet sich gegen den anerkennenden Vater,
jene der Mutter oder weiterer Aktivlegitimierter gegen
den anerkennenden Vater und das Kind als notwendige
Streitgenossenschaft (vgl. Art. 260 Abs. 3 ZGB). Im be-
sonderen Fall der Klage durch den anerkennenden Va-

1 BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 256a/256b N 6 ff.,
insbesondere N 10, wonach Glaubhaftmachung hier gegeben ist,
wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die erfolgte Beiwoh-
nung spricht.

2 TuOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO (FN 1), § 40 N 15.

2 BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 256a/256b N 11.

22 TuoR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO (FN 1), § 40 N 30; BSK ZGB I-
ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 260a N 2 ff., insbesondere Kritik
am weiten Personenkreis moglicher Anfechtungsberechtigter unter
Verweis auf die Aufrechterhaltung einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung — schiitzenswerte Interessen Dritter seien mit Vorsicht
anzunehmen (N 7).

2 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 260a N 4-7.
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ter ist das Kind auf der beklagten Seite.”* Es kommt das
vereinfachte Verfahren zur Anwendung (Art. 295 ZPO)
und eine Schlichtung entfillt (Art. 198 lit. b ZPO). Durch
Gutheissung der Klage fillt das Kindesverhiltnis riick-
wirkend dahin.?

2. Die Beweislastverteilung

Die Beweislast ist je nach Parteirolle unterschiedlich:

— Konstellation C1: Der Kldger hat grundsitzlich zu be-
weisen, dass der Anerkennende mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit nicht der Vater des Kindes
ist (Art. 260b Abs. 1 ZGB).* Dieser Beweis ist durch
den Nachweis der fehlenden Beiwohnung moglich,
praktisch aber wohl meist nur mit einem naturwissen-
schaftlichen Gutachten zu erbringen. Diese Beweislast
trifft zunédchst jedoch nicht die klagende Mutter oder
das klagende Kind (Art. 260 b Abs. 2 ZGB; vgl. nach-
folgend), sondern bezieht sich auf den klagenden An-
erkennenden und allfillige weitere Berechtigte.

— Konstellation C2: Klagen der Mutter oder des Kindes
ziehen die gesetzliche Vermutung der Behauptung der
Nichtbeiwohnung bzw. Nichtvaterschaft nach sich.”’
Einen Beweis hierfiir haben sie zunichst nicht zu fiih-
ren. Erst wenn der beklagte Anerkennende seinen Bei-
schlaf mit der Mutter zur Empfangniszeit glaubhaft
machen kann, trifft die Kldgerschaft die Beweislast
betreffend Nichtvaterschaft (Art. 260b Abs. 2 ZGB).*®
Kann der Nachweis der Nichtvaterschaft nicht durch
den Beweis fehlender Beiwohnung (und damit der
Entkriftung der gegenteiligen Glaubhaftmachung) er-
bracht werden, wird eine gutachterliche Klidrung der
Vaterschaft notig.?

D. Die Klage auf Anfechtung der
Vaterschaftsanerkennung nach Heirat
der Eltern (Art. 259 Abs. 2 ZGB)

1. Allgemeines

Heiraten die Eltern erst nach der Geburt des Kindes, so
wird dieses durch die anschliessende Anerkennung durch

2 Vgl. BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 260a N 8;
Duss JacoBI/MARRO (FN 10), N 6.36 f.; ausfiihrlich: ZoGG (FN 8),
416 ff.

% BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 260a N 10.

% Duss JacoB/MARRO (FN 10), N 6.51.

27 Duss JacoBl/MARRO (FN 10), N 6.52.

2 TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO (FN 1), § 40 N 33; BSK ZGB I-
ScHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 260c N 3.

2 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 260c N 4.

den Ehemann mit wéhrend der Ehe geborenen Kindern
gleichgestellt (Art. 259 Abs. 1 ZGB). Gegen diese An-
erkennung kann die Anfechtungsklage gemiss Art. 259
ZGB gefithrt werden. Aktivlegitimiert sind gemaiss
Art. 259 Abs. 2 ZGB zum einen die Mutter sowie die
Heimat- und Wohnsitzgemeinde des anerkennenden Ehe-
manns. Diesfalls richtet sich die Klage gegen das Kind
und den Ehemann. Die Klage steht ausserdem dem Kind
zu, wobei sie sich dann gegen den anerkennenden Ehe-
mann richtet. Letzterer ist sodann auch selber zur Klage
berechtigt, welche dann gegen das Kind als beklagte Par-
tei geflihrt wird.*® Zur Anwendung kommt auch hier das
vereinfachte Verfahren (Art. 295 ZPO) und das Schlich-
tungsverfahren entfallt (Art. 198 lit. b ZPO). Der gutheis-
sende Gerichtsentscheid fiihrt zu der auf den Geburtszeit-
punkt riickwirkenden Aufhebung des Kindesverhéltnisses
des Anerkennenden.’!

2. Die Beweislastverteilung

Die allgemeinen Regeln zur Vaterschaftsanerkennung
(Art. 260a Abs. 2 und 3, Art. 260b, Art. 260c ZGB) kom-
men auch hier zur Anwendung.” Folglich gilt betreffend

die Beweislastverteilung mit Verweis auf Art. 260b ZGB
dasselbe wie bei der Klage gemiss Art. 260a ff. ZGB.3

Ill. Die Prozessmaximen

A. Allgemein

In allen genannten Verfahren gelten die uneingeschriankte
Untersuchungs- und Offizialmaxime (Art. 296 Abs. 1 und
3 ZPO), was dem besonders zu beachtenden Kindeswohl
dienen soll.>* Konkret besteht laut Bundesgericht ange-

3 Duss JacoB/MARRO (FN 10), N 6.34-6.36.

3t Duss JAcoB/MARRO (FN 10), N 6.29.

32 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 259 N 12.

3 Vel II.C.

#  Duss JacoB/MARRO (FN 10), N 6.3, 6.32, 6.60, 6.85; JONAS
SCHWEIGHAUSER, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich 2016 (zit. ZPO-Kom-
mentar-Verfasser), Art. 296 N 18; ANNETTE SPYCHER, Berner
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Art. 150-352 ZPO — Art. 400-406 ZPO,
Bd. II, Bern 2012 (zit. BK-Verfasser), Art. 296 ZPO N 5; vgl. BGer,
5C.207/2004, 26.11.2004, E. 2.1; BGer, 5C.269/2006, 6.3.2007,
E.2.2.3; BGer, 5A_388/2008,22.8.2008, E. 3; BGer, 5A_394/2008,
2.3.2009, E. 2.2; vgl. auch EvA BACHOFNER/FRANCESCA PESENTI,
Aktuelle Fragen zum Unterhaltsprozess von Volljahrigen, FamPra
03/2016, 619 ff., 633, wonach Art. 296 Abs. 2 ZPO auch im Falle
des praktisch seltenen Falls einer Vaterschaftsklage eines volljahri-
gen Kindes anwendbar sein soll.
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sichts des Kindeswohls ein «verstirktes Bediirfnis nach
Schutz» und «ein erhohtes Interesse an der materiellen
Wahrheit».** Das Gericht hat folglich alle nétigen Beweise
von sich aus zu erheben, um den Sachverhalt zu ermitteln
(vgl. Art. 296 Abs. 1 ZPO: «erforschen» und nicht bloss
«feststelleny). Ferner gilt der sog. Freibeweis (Art. 168
Abs. 2 ZPO), wonach der Numerus clausus der zuldssigen
Beweismittel nicht gilt und auch auf uniibliche Art Be-
weise erhoben werden kdnnen.*® Das Gericht hat ein mit
den tatsdchlichen Verhiltnissen iibereinstimmendes Urteil
anzustreben, womit es auch unbestrittene wie anerkannte
Behauptungen zu tiberpriifen hat und relevante Tatsachen
auch dann zu erforschen hat, wenngleich diese gar nicht
behauptet worden sind.*” Es hat nachzupriifen, ob die Vor-
bringen und Beweisofferten der Parteien vollstdndig sind,
soweit daran Zweifel bestehen (richterliche Fragepflicht,
Art. 56 ZPO).*® Das dabei dem Gericht zukommende
Ermessen ist daran auszurichten, ob das Kindeswohl be-
stimmte Beweiserhebungen erforderlich macht.** Echte
wie unechte Noven kdnnen im erstinstanzlichen Verfah-
ren bis zur Urteilsberatung vorgebracht werden (Art. 229
Abs. 3 ZPO), was aber fiir das Berufungsverfahren nicht
analog gilt, obschon Kinderbelangen betroffen sind.*

3 BGE 118 II 93 E. la, so bereits zitiert in BSK ZPO-STECK,
Art. 296 N 3, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler Kommentar,
2. A., Basel 2013 (zit. BSK ZPO-Verfasser); vgl. auch CLAUDIA
M. MORDASINI-ROHNER, Gerichtliche Fragepflicht und Untersu-
chungsmaxime nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Basel 2013, N 449.

3% ZPO-Kommentar-SCHWEIGHAUSER (FN 34), Art. 296 N 14; BSK
ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 20; MORDASINI-ROHNER (FN 35),
N 462, 465, 471 und 473; IsAAK MEIER, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht — eine kritische Darstellung aus der Sicht von Praxis
und Lehre, Ziirich/Basel/Genf 2010, 387; CHRISTOPHE A. HER-
71G, Das Kind in den familienrechtlichen Verfahren, Ziirich 2012,
N 176 f. und 188 f.; JOHANNES REICH, in: Marc Amstutz et al.
(Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 3. A., Zi-
rich 2016 (zit. CHK-Verfasser), Art. 254 ZGB N 4; BGE 122 1 53
E. 4a; BGer, 5A 42/2009, 27.2.2009, E. 3; BGer, 5SA_745/2014,
16.3.2015, E. 2.3; Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO) vom 28. Juni 2006, BBI1 2006 7221 (zit. Botschaft
ZPO), 7366.

37 BGer, 5A_745/2014, 16.3.2015, E. 2.3; STEFANIE PFANDER BAU-
MANN, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. A.,
Ziirich/St.Gallen 2016 (zit. DIKE-Kommentar-Verfasser), Art. 296
ZPO N 2; BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 15.

3 BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 12.

¥ BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 17 mit Verweis auf BGE
11411200 E. 3; 122 1 53 E. 4a und BGer, 5A 65/2009, 25.2.2009,
E.4.3.

4 BGE 138 III 625 E. 2.1; kritisch etwa BSK ZPO-STECK (FN 35),
N 42c.

B. Die Mitwirkungs- und Duldungspflicht
gemass Art. 296 Abs. 2 ZPO

Der Untersuchungsgrundsatz wird zudem um eine beson-
dere Mitwirkungs- und Duldungspflicht ergénzt: Grund-
sdtzlich sind Parteien und Dritte geméss Art. 160 ZPO
zur Mitwirkung bei Beweiserhebungen verpflichtet. Par-
teien trifft dabei jedoch eine blosse Mitwirkungslast. Die
ungerechtfertigte Verweigerung der Mitwirkung hat fiir
sie folglich bloss prozessuale Nachteile (Art. 164 ZPO).
Parteien konnen also — anders als bei Dritten (Art. 167
ZPO) — keinen Zwangsmassnahmen unterzogen werden.*!
In Abstammungsprozessen ist dies gerade anders. Auch
Parteien trifft hier eine echte Mitwirkungspflicht.** Dies
ergibt sich aus Art. 296 Abs. 2 Satz 1 ZPO, welcher einer-
seits erklért, dass Parteien und Dritte in Abstammungs-
prozessen an den Untersuchungen mitzuwirken haben, so-
weit diese notig und ohne Gefahr fiir die Gesundheit sind.
Andererseits werden die Bestimmungen tiber die Verwei-
gerungsrechte der Parteien (und von Dritten) ausdriicklich
fiir nicht anwendbar erklart (Art. 296 Abs. 2 Satz 2 ZPO),
womit jedenfalls die Anwendung der Art. 163, 165 und
166 ZPO ausgeschlossen wird.* Die sich daraus erge-
bende Mitwirkungs- und Duldungspflicht gilt jedoch nur
soweit, als die mit der (gerichtlich) angeordneten Unter-
suchung einhergehenden Eingriffe in die Personlichkeits-
rechte und korperliche Integritit angesichts der gesamten
Umsténde noch verhéltnisméssig sind.** Des Weiteren
miissen die Untersuchungen unmittelbar der Kldrung der
Abstammung dienen.* Auf die moglichen Zwangsmass-
nahmen ist zuriickzukommen (vgl. V.B.).

Die Mitwirkungspflicht gilt in Abstammungsprozes-
sen denn auch ohne Einschrinkung fiir Minderjdhrige.

4 HEgrzIG (FN 36), N 179 f.

4 HERzIG (FN 36), N 182; CHrIsTOPH HAFELI, Das Recht des Kindes
auf Feststellung der Vaterschaft und die Regelung des Unterhalts-
anspruchs nach der ZGB-Anderung vom 21. Juni 2013, Zeitschrift
fir Kindes- und Erwachsenenschutz 3/2014, 189 ff., 194.

4 Botschaft ZPO (FN 36), 7367; BK-SPYCHER (FN 34), Art. 296
ZPO N 19; FrRANZ HASENBOHLER, Das Beweisrecht der ZPO,
Allgemeine Bestimmungen, Mitwirkungspflichten und Verweige-
rungsrechte, Ziirich 2015, N 4.89; fiir einen Ausschluss auch von
Art. 164 ZPO jedoch BGer, 5A 745/2014, 16.3.2015, E. 4; wohl
ebenso BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 23, obschon sodann
die Anwendung dieser Norm gefordert wird (N 26).

#  BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 23; fiir aussergerichtliche
Untersuchungen ist die Zustimmung der Beteiligten notwendig;
vgl. auch ANDREA BUCHLER, Aussergerichtliche Abstammungsun-
tersuchungen. Die neuen Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber
die genetischen Untersuchungen beim Menschen (GUMG), ZVW
2005, 32 ff.; HASENBOHLER (FN 43), N 4.89.

4 HASENBOHLER (FN 43), N 4.89; ZPO-Kommentar-SCHWEIGHAU-
SER (FN 34), Art. 296 N 28.
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Art. 296 Abs. 2 ZPO geht Art. 160 Abs. 2 ZPO vor, womit
das Alter des Kindes die Verweigerung der Mitwirkung
nicht zu rechtfertigen vermag.*

Der Beweis der Vaterschaft bzw. der Nichtvaterschaft
verlangt eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlich-
keit.*’ Praktisch relevant ist die Mitwirkungs- und Dul-
dungspflicht damit insbesondere bei der Erstellung von
Abstammungsgutachten.

IV. Das Abstammungsgutachten

A. Prozessuale Bedeutung

Ist ein Gutachten das einzige taugliche Beweismittel, so
muss dieses eingeholt werden.*® Die herausragende Be-
deutung von naturwissenschaftlichen Gutachten als dem
regelmissig allein tauglichen und damit entscheidenden
Beweis in Abstammungsprozessen wird anhand der ge-
machten Ausfithrungen zu den verschiedenen Klagen
deutlich. So diirfte etwa der Beweis iiber erfolgte bzw.
fehlende Beiwohnung innerhalb der Empfingniszeit mit-
tels Partei- und Zeugenbefragungen in vielen Féllen nicht
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gefiihrt
werden konnen, womit naturwissenschaftliche Gutachten
notig werden.* Gleiches gilt, wenn diese Beiwohnung
zwar erwiesen ist, dies aber auf mehrere Méanner zutrifft.

B. Konkretes Vorgehen

Als Abstammungsgutachten kommen grundsitzlich
medizinische Gutachten (Tragzeit-/Reifegutachten, an-
drologische Gutachten, gynédkologische Gutachten) oder
erbbiologische Gutachten (DNA-Analyse, Blutgruppen-
gutachten, biostatische Auswertung, anthropologische
Gutachten) in Frage.*® Von praktischer Relevanz ist weit-
gehend nur noch die sog. DNA-Analyse.”! Hierfiir wird

4 HERzIG (FN 36), N 183 f.

47 BGE 130 IIT 321 E. 3.2; 128 111 271 E. 2.b; BSK ZGB I-SCHWEN-
ZER (FN 7), Art. 254 N 23; CHK-REIcH (FN 36), Art. 254 ZGB
N2.

4 BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 19 mit Verweis auf BGer,
5A 416/2008,25.8.2008, E. 4.

4 Vgl. etwa BGE 10911291 E. 2.a; 91 I1 159 E. 5.

0 KUKO ZPO-vVAN DE GRAAF, Art. 296 N 7, in: Paul Oberhammer/
Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Kurzkommentar, 2. A., Basel 2014 (zit. KUKO ZPO-Ver-
fasser).

st BK-SpyCHER (FN 34), Art. 296 ZPO N 18; KUKO ZPO-VAN DE
GRAAF (FN 50), Art. 296 N 7; BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296
N 26; BK-RUETSCHI (FN 34), Art. 164 ZPO N 18; ZPO-Kommen-
tar-SCHWEIGHAUSER (FN 34), Art. 296 N 31; PHILIPPE MEIER/
Tromas HABERLI, Ubersicht zur Rechtsprechung im Kindes- und

Blut oder in aller Regel ein Wangenschleimhautabstrich
(kurz: WSA) beim Kind, der Mutter und dem angeblichen
Vater entnommen.’> Das Ergebnis bei einer solchen Ana-
lyse ist dusserst zuverldssig: Die Vaterschaft oder Nicht-
vaterschaft kann mit 99.8 % Wahrscheinlichkeit festge-
stellt werden.*

C. Eingriff in die Personlichkeitsrechte
und die korperliche Integritat

Die Vornahme eines WSA stellt einen Eingriff in die kor-
perliche Integritit (Art. 10 Abs. 2 BV) dar. Durch die Er-
stellung eines DNA-Profils und dessen Bearbeitung durch
staatliche Behorden (mithin dem Gericht) ist zudem das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13
Abs. 2 BV) betroffen.* Die Vornahme genetischer Un-
tersuchungen im Zivilverfahren ist ohne die Zustimmung
der betroffenen Person gemiss Art. 5 Abs. 1 und Art. 32
Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die genetische Untersu-
chungen beim Menschen®® nur gestiitzt auf eine besondere
gesetzliche Grundlage und eine gerichtliche Anordnung
zuléssig.

Die gesetzliche Grundlage fiir die vorgenannten
Grundrechtseingriffe ist in Art. 296 Abs. 2 ZPO zu sehen.
Das offentliche Interesse am jeweiligen Eingriff (Art. 36
Abs. 2 BV) ist in der Rechtsprechung nicht weiter zu be-
griinden, sondern kann als gegeben vorausgesetzt werden,
weil der Untersuchungsgrundsatz von Art. 296 Abs. 1
ZPO und seine Konkretisierung in Art. 296 Abs. 2 ZPO
die Erforschung der materiellen Wahrheit im offentli-
chen Interesse bereits gewdhrleisten. Das liberwiegende
Offentliche Interesse besteht folglich in der Aufdeckung
der Wahrheit vor Gericht.’ Selbstverstindlich haben die

Erwachsenenschutzrecht (Mérz bis Juni 2015), Zeitschrift fur Kin-
des- und Erwachsenenschutzrecht 4/2015, 295 ff., 297 (betreffend
BGer, 5A 745/2014, 16.3.2015); CHK-REICH (FN 36), Art. 254
ZGBN 6.

2 ZPO-Kommentar-SCHWEIGHAUSER (FN 34), Art. 296 N 35; CHK-
REICH (FN 36), Art. 254 ZGB N 6.

3 BK-SpycHER (FN 34), Art. 296 ZPO N 18; ZPO-Kommentar-
SCHWEIGHAUSER (FN 34), Art. 296 N 35 mit Verweis auf WALTER
BAR/ADELGUNDE KRATZER, Die Leistungsfahigkeit des DNA-
Gutachtens in der Vaterschaftsbegutachtung, AJP 1992, 357 ff.,
360; CHK-REICH (FN 36), Art. 254 ZGB N 2.

% BGE 124180E. 2¢c; 128 1 259 E. 3.2.

3 Bundesgesetz iiber genetische Untersuchungen beim Menschen
(GUMG; SR 810.12).

% BGE 112 Ia 248 E. 3; BGer, 5A 745/2014, 16.3.2015, E. 2.4;
ReGINA E. AEBI-MULLER, Die privatrechtliche Rechtsprechung
des Bundesgerichts im Jahr 2015, Urteilsbesprechung u.a. zu
BGer 5A_745/2014, ZBJV 2016, 648 ff., 654; PauL-HENRI STEI-
NAUER/CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, Droit des personnes phy-
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entsprechenden Vornahmen dem Verhdltnisméssigkeits-
prinzip zu entsprechen (Art. 36 Abs. 3 BV). Einzig bei Er-
fiillung dieser Voraussetzungen sind die Verweigerungs-
rechte der Art. 163 ff. ZPO nicht anwendbar.*’

Betreffend den WSA hat das Bundesgericht schon
frither klargestellt, dass die Mitwirkungs- und Duldungs-
pflicht einschldgig ist (damals noch unter Bezugnahme
auf den altrechtlichen Art. 254 Ziff. 2 ZGB als gesetzliche
Grundlage): Es handle sich grundsétzlich um einen bloss
leichten Eingriff in die korperliche Integritit und das per-
sonlichkeitsrechtliche Interesse des Kindes auf Kenntnis
seiner Abstammung iiberwiege die iibrigen Interessen
(insbesondere jene des moglichen Vaters)®® — besondere
Konstellationen vorbehalten.*® Auch der Eingriff in die in-
formationelle Selbstbestimmung durch einen WSA wurde
als nur geringer Eingriff bewertet.*

V. Verweigerung der Mitwirkung
bzw. Duldung

Von praktischer Bedeutung ist nun aber, wie das Gericht
auf die unberechtigte Verweigerung der geforderten Mit-
wirkung beim WSA bzw. dessen Duldung reagieren kann.
Bevor auf die moglichen Zwangsmittel eingegangen
wird, ist zu kldren, ob die Anwendung der Beweisregel
von Art. 8 ZGB bzw. der Beweiswiirdigungsregel von
Art. 164 ZPO bereits angemessene und dem Kindeswohl
entsprechende Losungen bietet, womit folglich jeglicher
Zwang zur Durchsetzung eines Gutachtens unterbleiben
konnte.

A. Anwendung von Art. 8 ZGB
bzw. Art. 164 ZPO

In der Literatur wird verlangt, es sei die prozessuale Regel
von Art. 164 ZPO jedenfalls auszuschdpfen, nach welcher
die unberechtigte Verweigerung der Mitwirkung durch
eine Partei bei der Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen

siques et de la protection de ’adulte, Bern 2014, N 521; MEIER/
HABERLI (FN 51), 297 f.; CHK-REICH (FN 36), Art. 254 ZGBN 9.

57 BSK ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 22 f.

% BGE 134 III 241 E. 5.4.3; 128 1I 259 E. 3.3; BGer, 5P.466/2001,
20.2.2002, E. 5c¢.

% Dies konnte grundsétzlich eine mit der Untersuchung einherge-
hende Gefahr fiir die Gesundheit sein, was bei einem WSA aber
schwerlich vorstellbar ist. Zu nennen ist vielmehr das Interesse ei-
nes Minderjéhrigen an einem festen familidren Identifikationsgefii-
ge, welches durch die Kenntnis der Identitét des genetischen Vaters
hinsichtlich des sozialen bzw. rechtlichen Vaters gefdahrdet werden
konnte, vgl. dazu BGE 134 111241 E. 5.4.1.

© BGE 12811259 E.3.3.

ist.%! Dies steht nicht im Widerspruch zur uneingeschrink-
ten Untersuchungsmaxime (Art. 296 Abs. 1 ZPO). Denn
obschon das Gericht den relevanten Sachverhalt von
Amtes wegen zu ermitteln hat, obliegt das Sammeln des
Prozessstoffs vorwiegend den Parteien, welche eben zur
Mitwirkung verpflichtet sind. Auch die Geltung der un-
eingeschrankten Untersuchungsmaxime schiitzt nicht vor
Prozessverlust. Es gelten die Regeln der Beweislast.®? Je-
doch bleibt unklar, was dies konkret bedeuten kann. Dies
wird anhand der vorstehend entwickelten Konstellationen
zu betrachten sein.

Diese Forderung ist denn auch unter Beachtung des
uneingeschrankten Untersuchungsgrundsatzes sowie des
Anspruches auf Kenntnis der eigenen Abstammung in
Bezug auf Vaterschaftsprozesse insoweit zu relativieren,
als sich dies nur dann praktisch auswirken kann und darf,
wenn die verweigernde Partei zugleich auch die beweisbe-
lastete Partei ist. Damit beschrinkt sich die entsprechende
Wiirdigung auf den Grundsatz der Beweislastverteilung
gemaiss Art. 8 ZGB. Verweigert die beweisbelastete Par-
tei die Mitwirkung, ist der jeweilige Beweis grundsétzlich
nicht erbracht worden und es ist davon auszugehen, dass
die behauptete Tatsache nicht existiert. Der Entscheid hat
zu Ungunsten der diese Tatsache geltend machenden Par-
tei auszufallen.®

Verweigert die nicht beweisbelastete Partei die Mit-
wirkung, so findet Art. 8 ZGB keine Anwendung und es
verbietet sich eine Wiirdigung gemiss Art. 164 ZPO, da
hierdurch insbesondere dem grundrechtlichen Anspruch
auf Kenntnis der eigenen Abstammung nicht Geniige
getan werden kann. Vielmehr stellt sich die Frage der
Durchsetzung einer von Amtes wegen anzuordnenden
Beweisabnahme.

Dass weder Art. 8§ ZGB noch Art. 164 ZPO Losungen
bei der Verweigerung der Mitwirkung von Dritten bieten,
liegt im Ubrigen auf der Hand.

" DIKE-Kommentar-PFANDER BAUMANN (FN 37), Art. 296 ZPO
N 4; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER (FN 7), Art. 296 N 25;
ZPO-Kommentar-SCHWEIGHAUSER (FN 34), Art. 296 N 29; BSK
ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 25; CHK-REICH (FN 36), Art. 254
ZGBNO.

©2 MORDASINI-ROHNER (FN 35), N 463, 466 und 468; ZPO-Kom-
mentar-SUTTER-SOMM/SCHRANK (FN 34), Art. 55 N 76; BSK
ZPO-STECK (FN 35), Art. 296 N 12 mit weiteren Verweisen; so
statt vieler BGE 133 1I 639 E. 2; 133 III 507 E. 5.4; 130 III 102
E.2.2.

% Dazu allgemein: CHK-GOKSU (FN 36), Art. 8 ZGB N 12; ebenso
verweist HERZIG (FN 36), N 196, auch bei Geltung der uneinge-
schrankten Untersuchungsmaxime bei Beweislosigkeit auf die ob-
jektive Beweislastverteilung nach Art. 8 ZGB und nicht etwa auf
Art. 164 ZPO, ohne sich dabei aber explizit auf Vaterschaftsprozes-
se zu beziehen.
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Diese Schlussfolgerungen werden nachfolgend kon-
kretisiert. Es ldsst sich sodann die allgemeine Pramis-
se vorwegnehmen, dass dem Anspruch auf Erforschung
der eigenen Herkunft nur mittels einer gesetzlichen Ver-
mutung oder einer tatsdchlichen Beweisabnahme geniigt
werden kann bzw. dass in den Féllen der Abstammungs-
verfahren eine gesetzliche Vermutung nur durch eine
tatsdchliche Beweisabnahme umgestossen werden kann,
nicht jedoch durch alleinige Anwendung von Art. 8 ZGB
oder Art. 164 ZPO.

1.  Anwendung bei Vaterschaftsklage
(Art. 261 ff. ZGB)

Hat die Kldgerschaft den direkten Vaterschaftsbeweis zu
erbringen, weil die Vermutungen von Art. 262 Abs. 1 oder
Abs. 2 ZGB nicht einschldgig sind (Konstellation A1),
kann dieser nur mittels Abstammungsgutachten erfolgen.
Verweigert das klagende Kind oder die klagende Mutter
selber die Mitwirkung, so steht der Anwendung von Art. 8
ZGB nichts im Wege, und die Klage ist letztlich abzuwei-
sen. Dass hierdurch eine Res iudicata (Art. 59 Abs. 2 lit. e
ZPO) geschaffen wird und dem klagenden Kind oder der
klagenden Mutter somit die Feststellung des Vaterschafts-
verhéltnis versperrt bleibt, mag insbesondere im Hinblick
auf das Kindeswohl stossend wirken. Durch die Wahrneh-
mung der richterlichen Fiirsorgepflicht mittels klaren und
wohl auch mehrmaligen Hinweises auf die Folgen der
verweigerten Mitwirkung sowie die Gewéhrung von wohl
mindestens einer Nachfrist zur geforderten Mitwirkung
(Art. 223 Abs. 1 ZPO analog) ist diesem Aspekt Geniige
getan.

Verweigert hingegen der Beklagte die ndtige Mitwir-
kung und verhindert er so die Erstellung des Gutachtens,
kann der dem klagenden Kind obliegende Beweis vorerst
nicht erbracht werden. Art. 8 ZGB greift dabei offenkun-
dig nicht. Die Klage nun aber gestiitzt auf Art. 164 ZPO
gutzuheissen, also die klégerische Behauptung der Vater-
schaft des Beklagten ohne Beweiserhebung als erwiesen
anzusehen, wiirde dem kldgerischen Interesse nur teilwei-
se entsprechen: Mit der Begriindung des Kindesverhélt-
nisses wiirde durch die Entstehung der Unterhaltspflicht
des Beklagten (Art. 276 ff. ZGB) zwar ein finanzielles In-
teresse befriedigt, doch dem Anspruch auf (tatséchliche)
Erforschung der eigenen Herkunft (Art. 28 ZGB) wiirde
nicht Rechnung getragen. Die Anwendung von Art. 164
ZPO fiihrt in solchen Féllen somit zu keinem angemesse-
nen Ergebnis. Hier stellt sich demnach die Frage, welche
Zwangsmittel zur Verfligung stehen (vgl. V.B.).

Greift hingegen eine Vermutung von Art. 262 Abs. 1
oder 2 ZGB, ist der Beklagte hinsichtlich seiner Nichtva-

terschaft beweisbelastet (Konstellation A2). Versdumt er
es, diesen Beweis mittels Gutachten zu erbringen, weil er
die Mitwirkung bzw. Duldung eines WSA verweigert, so
steht der Anwendung von Art. 8§ ZGB nichts im Wege und
die Klage ist gutzuheissen. Hier konnte selbstverstiandlich
ebenfalls vorgebracht werden, dass die Herkunft des Kin-
des wiederum nicht tatsdchlich erforscht worden ist. Das
Kindesverhéltnis wird dabei jedoch basierend auf einer
gesetzlichen Vermutung und nicht einzig aufgrund der be-
weisrechtlichen Regel von Art. 164 ZPO begriindet.

2. Anwendung bei Anfechtung der
Vaterschaftsvermutung (Art. 256 ff. ZGB)

Im Falle der Zeugung wihrend der Ehe und gemeinsamem
Haushalt (Konstellation B1) wie auch bei der voreheli-
chen oder nach Aufhebung des gemeinsamen Haushalts
erfolgten Zeugung und erfolgtem Nachweis der Beiwoh-
nung durch die beklagte Partei (Konstellation B2), gestal-
tet sich die Situation wie folgt: Die kldgerische Seite hat
die Vaterschaftsvermutung durch den Beweis der Nicht-
vaterschaft zu widerlegen. Gelingt dabei der Nachweis
der fehlenden Beiwohnung nicht, wird ein Abstammungs-
gutachten unausweichlich. Verhindert die Kldgerschafi
dieses durch fehlende Mitwirkung bei einem WSA, findet
Art. 8 ZGB Anwendung, und die Klage wird im Ergebnis
abzuweisen sein.*

Erfolgt eine Verweigerung der Mitwirkung hingegen
durch die beklagte Seite, so ist Art. 8 ZGB nicht ein-
schldgig. Mit der Gutheissung der Klage und somit der
Widerlegung der gesetzlichen Vermutung allein durch die
Anwendung von Art. 164 ZPO und damit ohne tatséchli-
che Beweisabnahme wiirde dem Anspruch auf Kenntnis
der eigenen Abstammung wie auch der eigenen (Nicht-)
Vaterschaft nicht Geniige getan. Es muss moglich sein,
Zwang auf die die Mitwirkung verweigernde Partei aus-
zuiiben. Hierauf beziehen sich die nachfolgenden Ausfiih-
rungen zur Frage der zuldssigen Zwangsmittel (V.B.).

Kann die beklagte Seite hingegen bei vorehelicher
oder nach Authebung des gemeinsamen Haushalts er-
folgter Zeugung die Beiwohnung nicht glaubhaft ma-
chen, bleibt ihr wie gesehen noch die Mdglichkeit zum
direkten Vaterschaftsbeweis mittels eines Gutachtens
(Konstellation B3). Verweigert die beklagte Seite selber
die entsprechende Mitwirkung, steht der Anwendung von
Art. 8 ZGB wiederum nichts im Wege und die Klage wird
(gestiitzt auf die Vermutung der Nichtbeiwohnung) ohne
Gutachten gutzuheissen sein. Verweigert die kldgerische

¢ Auch hier unter vorherigem Hinweis auf die Folgen der fehlenden

Mitwirkung und Gewahrung von mindestens einer Nachfrist.
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Seite die Mitwirkung, stellt sich wiederum die Frage der
zuldssigen Zwangsmittel (vgl. V.B.).

3. Anwendung bei Anfechtung
der Vaterschaftsanerkennung
(Art. 259 und 260a ff. ZGB)

Ist dem klagenden Anerkennenden im Rahmen eines Ver-
fahrens betreffend Vaterschaftsanerkennung der Beweis
der fehlenden Beiwohnung nicht moglich und ist folg-
lich der Beweis der Nichtvaterschaft mittels Gutachten
zu erbringen (Konstellation C1), so fiihrt dessen eigene
Verweigerung der Mitwirkung in Anwendung von Art. 8
ZGB zur Abweisung der Klage.®® Klagen sonstige Ak-
tivlegitimierte, kann die Verweigerung der Mitwirkung
durch Beklagte (Anerkennender und Kind) oder die
Mutter (Nicht-Partei) nicht zur Gutheissung der Klage
unter Anwendung von Art. 164 ZPO fiihren. Die vorge-
nommene Anerkennung kann einzig mittels tatsdchli-
cher Beweisabnahme entkriftet werden, weshalb sich
wiederum die Frage der moglichen Zwangsmittel stellt
(vgl. V.B.).

Klagt die Mutter oder das Kind, ist wie erwéhnt die
gesetzliche Vermutung der Nichtbeiwohnung bzw. Nicht-
vaterschaft zu beachten. Kann der beklagte Anerkennende
jedoch die Beiwohnung glaubhaft machen und die Kli-
gerschaft dies nicht mit dem gegenteiligen Beweis wi-
derlegen, wird ein Gutachten nétig (Konstellation C2).
Verweigert die Kldgerschaft (Mutter oder Kind) die Mit-
wirkung, kann der der Kligerschaft obliegende Beweis
nicht erbracht werden, was unter Anwendung von Art. 8
ZGB zur Abweisung der Klage fiihren muss. Verhindert
eine verweigerte Mitwirkung des beklagten Anerkennen-
den das Gutachten, findet nicht Art. 164 ZPO Anwen-
dung, sondern es stellt sich auch hier die Frage der zulés-
sigen Zwangsmittel (vgl. V.B.).

B. Zwangsmittel
1. Allgemein

Die Zwangsmittel gegeniiber Dritten sind in Art. 167 ZPO
ausdriicklich geregelt. Es ist unstrittig, dass die Mittel des
mittelbaren Zwangs auch auf Parteien, welche die Mit-
wirkung verweigern, anwendbar sind. Weniger eindeutig
ist die Zuldssigkeit von unmittelbaren Zwangsmitteln, so
dem korperlichen Zwang. Dem Anspruch auf Kenntnis
der eigenen Abstammung stehen die Rechte der von ei-

% Beachte wiederum den vorherigen Hinweis auf die Folgen der
fehlenden Mitwirkung und die Gewéhrung von mindestens einer
Nachfrist.

nem WSA betroffenen Person gegeniiber. Hieraus erge-
ben sich gewisse Grenzen flir den Zwang zur Mitwirkung
an einem solchen WSA .

2. Mittelbarer/indirekter Zwang

Schon vor Einfiihrung der eidgendssischen ZPO war es
gemiss Bundesgericht zuldssig, die Mitwirkungspflicht
der Parteien im Rahmen von Abstammungsverfahren un-
ter Strafandrohung gemiss Art. 292 StGB zu stellen.®” Da-
ran hélt das Bundesgericht auch unter dem neuen Recht
fest. Die Strafandrohung sei schliesslich auch fiir die
Vollstreckung von Entscheiden gemiss Art. 343 Abs. 1
ZPO ausdriicklich vorgesehen.® Somit kann sowohl ge-
gen Parteien als auch gegen Dritte (fiir diese ausdriicklich
Art. 167 Abs. 1 lit. b ZPO) eine Strafandrohung ausge-
sprochen werden.®

Dass sich die Sdaumnisfolgen von Art. 296 Abs. 2
ZPO per Analogie aus dem Vollstreckungsrecht ergeben,
ist jedoch betreffend die Ordnungsbusse zu relativieren:
Geméss Art. 167 Abs. 1 lit. a ZPO kann gegeniiber Dritten
eine Ordnungsbusse von bis zu CHF 1°000.00 erhoben
werden. Wiirde fiir Parteien dem fiir die Strafandrohung
gemachten Verweis auf Art. 343 ZPO gefolgt, so kime
eine Ordnungsbusse von bis zu CHF 5°000.00 (Art. 343
Abs. 1 lit. b ZPO) oder ein sog. Zwangsgeld (Art. 343
Abs. 1 lit. ¢ ZPO) in Betracht. Hier ist jedoch fiir eine
Gleichbehandlung von verweigernden Parteien und Drit-
ten zu pladieren. Die Botschaft ZPO hélt ihrerseits fest,
dass die Mitwirkung einer Partei bei der Aufklarung der
Abstammung aufgrund von Art. 296 ZPO (Art. 291 VE
ZPO) als einzige Ausnahme von Art. 164 ZPO (Art. 161
VE ZPO) zwangsweise durchgesetzt werden kann, was
dementsprechend als Verweis auf Art. 167 ZPO (und nicht
auf Art. 343 ZPO) zu verstehen ist.”’ Nach hier vertrete-
ner Ansicht kann folglich sowohl gegen Parteien wie auch
gegen Dritte eine Ordnungsbusse von bis zu maximal
CHF 1°000.00 erhoben werden.

% EGMR-U, Jéiggi gegen Schweiz, Nr. 58757/00, 13.7.2006, Reports
2006-X, § 38; EGMR-U, Mikulic gegen Kroatien, Nr. 53176/99,
7.2.2002, Reports 2002-1, § 64.

¢ BGer, 5P.472/2000, 15.3.2001, E. 2a, BGer, 5P.444/2004, 2.5.2005,
E.3.3.

% BGer, 5A_745/2014, 16.3.2015, E. 4; vgl. auch die gleichlauten-
de Rechtsprechung zum alten Prozessrecht: BGer, 5P.472/2000,
15.3.2001, E. 2a; BGer, 5P.444/2004, 2.5.2005, E. 3.3.

% Eine besondere gesetzliche Erméchtigung bedarf die Strafan-
drohung im Ubrigen aus strafrechtlicher Sicht nicht, so MEIER/
HABERLI (FN 51), 298.

7 Botschaft ZPO (FN 36), 7317.
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3. Unmittelbarer/direkter Zwang

Zu unmittelbarem Zwang zéhlen einerseits die polizei-
liche Zufithrung’' zum mit dem WSA beauftragten Arzt
oder Institut und andererseits die Abnahme des WSA
unter korperlichem Zwang, welcher durch beauftrag-
te Polizeiorgane (im Zusammenwirken mit drztlichem
Fachpersonal) vorzunehmen ist. Die Zuléssigkeit von
korperlichem Zwang ist in der Lehre jedoch umstritten.
Die Position in dieser Frage hdngt davon ab, ob der Aus-
schluss der Verweigerungsrechte in Art. 296 Abs. 2 ZPO
als geniigende gesetzliche Grundlage fiir den hier fragli-
chen korperlichen Zwang angesehen werden kann.”

Ein Teil der Lehre befiirwortet ausschliesslich die
Moglichkeiten des mittelbaren Zwangs und erklért den
korperlichen Zwang fiir unzuléssig. Zur Begriindung
wird einerseits auf Art. 10 BV verwiesen, womit ein un-
zuldssiger Verstoss gegen die korperliche Integritét als
Teilgehalt von Art. 10 Abs. 2 BV geltend gemacht wird.”
Andererseits wird auf die Botschaft iiber die Anderung
des Zivilgesetzbuches betreffend das Kindesverhéltnis
von 1974 verwiesen, in welcher korperlicher Zwang aus-
driicklich fiir unzuldssig erklart wurde.™ Dagegen wendet
SpycHER aber berechtigterweise ein, dass die Moglichkeit
eines DNA-Gutachtens im Zeitpunkt der Abfassung der
Botschaft noch nicht existierte und dass sich die Bot-
schaft einzig auf Blutgruppengutachten und serologische
wie anthropologische Gutachten bezog. Diese Thematik
sei aufgrund des neuen gesamtschweizerischen Vollstre-
ckungsrechts sowie der Geringfiigigkeit des Eingriffs
(welcher mit einem DNA-Gutachten bzw. WSA einher-
geht) neu zu priifen.”

Ein anderer Teil der Lehre betrachtet Art. 296 Abs. 2
ZPO als geniigende gesetzliche Grundlage und erachtet

"t Beachte auch allfillige Bestimmungen in den kantonalen Polizei-
gesetzen, so etwa § 28 PolG/ZH.

2 DIKE-Kommentar-PFANDER BAUMANN (FN 37), Art. 296 ZPO
N 4.

7 BSK ZPO-StTecK (FN 35), Art. 296 N 25; ZPO-Kommentar-
SCHWEIGHAUSER (FN 34), Art. 296 N 29; CyRIL HEGNAUER,
Grundriss des Kindesrechts und des iibrigen Verwandtschafts-
rechts, 5. A., Bern 1999, N 15.14; CHK-REICH (FN 36), Art. 254
ZGB N 9; vgl. auch BGer, 5P.472/2000, 15.3.2001, E. 2.a; BGE
134 111 241 E. 5.5; BGer, 5P.444/2004, 2.5.2005, E. 3.

™ Botschaft vom 5. Juni 1974 iiber die Anderung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Kindesverhéltnis), BBl 1974 11 1 ff., 28;
Tuor/ScHNYDER/ScHMID/JUNGO (FN 1), § 39 N 51; BSK ZGB
I-SCHWENZER (FN 7), Art. 254 N 20; PHILIPPE MEIER/MARTIN
STETTLER, Droit de la filiation, 5. A., Ziirich 2014, N 218; dhnlich
mit Verweis auf bisherige Praxis: THIERRY THORMANN, in: Baker
& McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
Stampflis Handkommentar, Bern 2010 (zit. SHK ZPO-Verfasser),
Art. 296 N 8.

5 BK-SPYCHER (FN 34), Art. 296 ZPO N 20.

damit die Anwendung der zwangsweisen Durchsetzung
in Form von korperlichem Zwang zumindest flir den
«dussersten Fally als zuldssig.”® Dabei wird die Gering-
fiigigkeit und Risikolosigkeit des korperlichen Eingriffs
bei DNA-Gutachten bzw. WSA und damit das Uberwie-
gen des Interesses an der Wahrheitsfindung ins Feld ge-
fithrt.”” Dieser Ansicht ist das Bundesgericht nun in einem
neueren Entscheid gefolgt: Die Sdumnisfolgen der ver-
weigerten Mitwirkungen ergédben sich in Abstammungs-
prozessen unmittelbar und mit der von der Verfassung
geforderten Bestimmtheit aus dem Vollstreckungsrecht,
welches in Art. 343 Abs. 3 ZPO die Inanspruchnahme po-
lizeilicher Hilfe erlaubt.”

Dem Einwand von SpycHer und den Erwdgungen des
Bundesgerichts ist beizupflichten. Damit wurde jedoch
nur eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir eine po-
lizeiliche Durchsetzung festgestellt. Es sind aber selbst-
verstdndlich auch die weiteren Voraussetzungen eines
Grundrechtseingriffs zu beachten. Wie bereits gesehen,
liegt das Offentliche Interesse geméss Art. 36 Abs. 2 BV
in der Aufdeckung der Wahrheit vor Gericht.” Dieses ist
somit nicht weiter zu erértern.

Den korperlichen Zwangsmassnahmen sind jedoch
im Rahmen der Verhiltnismissigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)
Grenzen gesetzt. Dabei ist zu betonen, dass einzig der
WSA an sich als geringfiigiger Eingriff in die korperli-
che Integritdt betrachtet werden kann.®® Bei Anwendung
von korperlichem Zwang zur Vornahme eines WSA ent-
stehen unter Umsténden jedoch weitere Eingriffe in die
korperliche Integritét des Betroffenen (so etwa Festhal-
ten, zwangsweises Offnen des Mundes oder dergleichen),
welche in aller Regel die Schwelle eines leichten Eingriffs
(deutlich) tiberschreiten diirften. Wird hingegen nur eine
polizeiliche Zufithrung (ohne Gewaltanwendung) durch-
gefiihrt, dndert sich an der Geringfiigigkeit des Eingriffs
in der Regel nichts.

76 KUKO ZPO-VAN DE GRAAF (FN 50), Art. 296 N 9; KUKO ZPO-
ScHMID (FN 50), Art. 167 N 5; Ivo SCHWANDER, in: Myriam A.
Gehri/Ingrid Jent-Serensen/Martin Sarbach (Hrsg.), Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Kommentar, 2. A., Ziirich 2015, Art. 296
N 4; wohl ebenso DIKE-Kommentar-Hici (FN 37), Art. 164 ZPO
N 7, offengelassen, ob die festgestellte Moglichkeit der zwangs-
weisen Durchsetzung auch korperlichen Zwang miteinschliesst:
SHK ZPO-BERNI (FN 74), Art. 164 N 2; NICOLAS JEANDIN, in:
Frangois Bohnet/Jacques Haldy/Nicolas Jeandin/Philippe Schwei-
zer/Denis Tappy (Hrsg.), Code de procédure civile commenté, Ba-
sel 2011, Art. 296 N 12.

77 AEBI-MULLER (FN 56), 654.

8 BGer, 5A_492/2016, 5.8.2016, E. 3.3.2; MARKUS FELBER, Aktuel-
le bundesgerichtliche Rechtsprechung, SJZ 2016, 470 ff.; vgl. auch
Botschaft ZPO (FN 36), 7385.

7 Vgl. IV.C. und FN 57.

8 Vegl. dazu IV.C. und FN 58.
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Verweigert jemand die Durchfiihrung des WSA trotz
mehrmaliger Aufforderung zur Kooperation und der
Ankiindigung der Folgen der weiteren Kooperations-
verweigerung, hat die angewendete polizeiliche Gewalt
in angemessenem Verhéltnis zum verfolgten Zweck zu
stehen. Dabei fallt ins Gewicht, dass nicht etwa eine Ge-
fahrdungslage vorliegt, sondern es eben doch «nur» um
die Erhebung eines Beweises im Zivilprozess geht. Es ist
letztlich ein strenger Massstab anzusetzen. Wahrend das
kurzzeitige Festhalten ohne schiddigende Folgen in aller
Regel wohl noch als verhdltnisméssig erscheinen diirfte,
ist ein langzeitiges Arretieren oder gar Festschnallen un-
ter allen Umsténden unangemessen und unzuléssig.

Das Gericht kann diesen unmittelbaren Zwang nur
unter Beizug der Polizei durchfiihren.®' Es ist daher ge-
halten, die Polizei mit einem moglichst klaren Auftrag zu
bedienen und die Grenzen der zuldssigen Gewalt zu defi-
nieren. Das jeweilige Ermessen (wie auch die Verantwor-
tung) darf nicht einfach den Polizeibeamten iiberlassen
werden.

4. Kaskade der Zwangsmassnahmen

Schon bei der Wahl der Zwangsmassnahme ist dem Ver-
héltnisméssigkeitsprinzip Rechnung zu tragen.®* Folg-
lich ist den milderen Massnahmen und damit jenen des
mittelbaren Zwangs der Vorzug zu gewéhren. Dabei ist
der Gesamtzusammenhang des bisherigen Verfahrens zu
betrachten.®® Erst wenn eine Partei oder eine Drittperson
ungeachtet des mittelbaren Zwangs und der richterlichen
Androhung des korperlichen Zwangs weiterhin stand-
haft die Mitwirkung verweigert, sollte der unmittelba-
re Zwang in Betracht gezogen werden. Die durch diese
Prozessverschleppung entstandenen Kosten kdnnen der
jeweiligen Person auferlegt werden (Art. 167 Abs. 1 lit. d
und Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO) und die entstehenden zeit-
lichen Verzdgerungen fiihren zu keinen Rechtsnachteilen
der Parteien. Die Gerichte miissen die Kaskade der zulés-
sigen Massnahmen streng handhaben. Das Interesse an ei-
nem schnellen Prozess vermag das Ubergehen von mittel-
barem Zwang zu Gunsten von sofortigem unmittelbarem
Zwang kaum je rechtfertigen.

8t ZPO-Kommentar-HASENBOHLER (FN 34), Art. 167 N 17.

8 Statt vieler ZPO-Kommentar-HASENBOHLER, (FN 34), Art. 167
N 23.

8 BGer, 5A 492/2016, 5.8.2016, E. 4.2.

VI. Fazit

Dieser Beitrag zeigt, dass der Missachtung der Mitwir-
kungs- und Duldungspflicht geméss Art. 296 Abs. 2 ZPO
nicht immer mit der zwangsweisen Durchsetzung zu be-
gegnen ist. Vielmehr kann je nach konkreter Beweislast-
verteilung die Anwendung von Art. 8 ZGB angezeigt sein.
Dies ist von den Gerichten zu priifen, bevor irgendwel-
che Zwangsmassnahmen angeordnet werden. Dabei ist
jedoch zu beachten, dass dem Anspruch auf Erforschung
der eigenen Herkunft nur mittels der tatsdchlichen Be-
weisabnahme oder einer gesetzlichen Vermutung Geniige
getan werden kann bzw. dass eine gesetzliche Vermutung
nur durch eine tatséchliche Beweisabnahme umgestossen
werden kann. Die moglichen Konstellationen wurden im
Rahmen dieses Beitrags aufgezeigt.

Kommt jedoch die Anwendung von Zwangsmitteln in
Betracht, ist dem mittelbaren Zwang unter Nachachtung
des Verhéltnisméssigkeitsprinzips grundsitzlich Vorrang
einzurdumen. Korperlicher Zwang kann in den Grenzen
der Verhiltnismassigkeit zuldssig sein. Im Rahmen einer
Interessenabwigung ist jedoch nicht bloss auf die bun-
desgerichtliche Praxis zu verweisen, wonach die Vornah-
me eines WSA bloss einen leichten Grundrechtseingriff
begriindet. Denn mit der Anwendung von korperlichem
Zwang gehen weitere Grundrechtseingriffe einher, wel-
che die Schwelle eines leichten Eingriffs in aller Regel
iiberschreiten diirften. Massive Gewaltanwendung diirfte
kaum je in ein angemessenes Verhiltnis zum verfolgten
Ziel der Aufdeckung der Wahrheit vor Gericht gebracht
werden konnen. Die Gerichte miissen hier klare Anwei-
sungen zuhanden der vollstreckenden Polizei verfassen,
und die Polizeibehdrden sind ohne eine solche Anwei-
sung zur Zuriickhaltung angehalten.

Zu guter Letzt gilt es zu betonen, dass eine klare ge-
setzliche Norm betreffend die Zuldssigkeit des korperli-
chen Zwangs wiinschenswert wére.*

8 So bereits DIKE-Kommentar-PFANDER BAUMANN (FN  37),
Art. 296 ZPO N 4.



