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Erledigung eines unbestrittenen Anfechtungsprozesses zur Vermutung der Vaterschaft des Ehemannes (Art. 256 ZGB)
Sachverhalt

Ausgangslage:

Ich wurde am 20. Oktober 2004 zur Beiständin nach Art. 392 Ziff. 2 ZGB ernannt (die Verfügung ist Analog der Mustersammlung Kindsrecht). Ich habe den biologischen Vater eine Erklärung unterzeichnen lassen, worin er bestätigt, dass er der Vater ist und das Kind nach der Aberkennung anerkennen wird. 

Der Registervater will das Kind aus nachvollziehbaren Gründen aberkennen lassen und hat einen Anwalt beigezogen. Dem beigezogenen Anwalt wurden sämtliche Beweismittel, wie Vaterschaftserklärung, Geburtschein sowie Ernennungsurkunde zugestellt. Zu erwähnen gilt es hierbei, dass dieser Anwalt Jahrgang 1918 hat (?!) und sich in dieser Materie, gemäss seiner Aussage, nicht mehr so sattelfest fühlt... 

Er hat  am 5. November 2004 beim Gericht das Begehren um einen Aussöhnungsversuch gestellt. Wir (d.h. der Anwalt der Mutter, der sie im ebenfalls geplanten Scheidungsverfahren vertritt und sich eigentlich ausserhalb seines Mandates für den Ehelichkeitsanfechtungsprozess engagiert) haben ihm bereits im Vorfeld in Aussicht gestellt, dass wir auf eine Aussöhnung verzichten und er unseres Erachtens direkt die Klage einreichen kann. Der Fürsprecher beharrte jedoch auf dieser Vorgehensweise mit der Begründung, dass er mittels einer Vereinbarung zwischen den Parteien einen Vergleich anstrebt. Ich als Beiständin müsse diese Vereinbarung (vgl. Entwurf in der Anlage) durch die Vormundschaftsbehörde genehmigen lassen und dann werde diese dem Gericht zu Genehmigung unterbreitet.

Weder der Anwalt der Mutter noch ich haben je von einer solchen Vorgehensweise gehört ( es ist nicht das erste Mal, dass wir in einem solchen Verfahren zusammen arbeiten). Der betagte Anwalt erklärte dem Anwalt der Mutter, dass man dies früher immer  so gemacht habe. Könnte es sein, dass dies vor der Zeit der DNA-Gutachten so gehandhabt wurde, weil die damaligen Blutteste eine wesentlich geringere Aussagekraft hatten und heute deshalb wegen der hohen Aussagekraft der DNA-Gutachten direkt eine Klage eingereicht werden kann? Dies sind jedenfalls die Erklärungsversuche des Anwaltes und mir...

Wir ersuchen Sie nun, uns mitzuteilen was von dieser Vereinbarung und diesem verfahrensrechtlichen Vorgehen zu halten ist und ob ich tatsächlich diese Vereinbarung der VB zur Genehmigung unterbreiten muss, wenn denn diese definitiv erstellt ist (der Anwalt will diese Vereinbarung durch mich und den Anwalt der Mutter redigiert wissen). 

Meines Erachtens verfüge ich mit meinem Mandat nach Art. 392 Ziff. 2 ZGB über alle notwendigen Vollmachten dieses Verfahren ohne Mitwirkung der VB abzuwickeln, wenn es im Interesse des Kindes liegt - dies ist es in diesem Fall ohne Zweifel, denn es ist im Interesse des Kindes diese Vaterschaft zu beseitigen.

Erwägungen

1. Bei der Klage um Anfechtung der Vermutung der Vaterschaft des Ehemannes gemäss Art. 256 ZGB handelt es sich um eine Feststellungsklage. Das daraus folgende Urteil äussert sich zur Frage, ob eine Rechtslage so sei wie sie scheint oder eben anders. Die Feststellungsklage führt nicht zur Verurteilung, sondern stellt fest, wie die Rechtslage ist, schafft also Rechtssicherheit, im vorliegenden Fall über das Nichtbestehen eines Kindesverhältnisses.

2. Zuständig für die Beurteilung von Klagen im Sinne von Art. 256 ZGB ist im Kanton Bern gemäss Art. 3 EG ZGB BE der Gerichtspräsident im ordentlichen Verfahren (Art. 144 ff. ZPO BE). Das ordentliche Verfahren ist vornehmlich ein schriftliches und wird eingeleitet durch das Aussöhnungsverfahren (Art. 144 ZPO). Unter verschiedenen Voraussetzungen kann auf die Aussöhnungsverhandlung verzichtet werden. Das gilt auch für den vorliegenden Fall, da Kläger (Ehemann) und Beklagte (Ehefrau, Kind, vertreten durch dessen Beiständin) mit dem Verzicht einverstanden sind (Art. 145 Abs. 1 lit.c ZPO).

3. Fällt die Aussöhnung dahin und erscheint die Prozesslage als liquid (die Beweise sind erbracht), so kann direkt zur Hauptverhandlung geladen und vom Gerichtspräsidium das Urteil gefällt werden (Art. 175 und 201 ZPO). Liegt ein naturwissenschaftliches Gutachten vor, welches den Ehemann als Vater ausschliesst, und sind die formellen Voraussetzungen (namentlich Klagefrist) erfüllt, kann sich das Gericht bei der weiteren Beweisführung in der Regel auf die Frage beschränken, ob nicht allenfalls der Ehemann der Zeugung durch einen Dritten (sei es „Ehebruch“, sei es künstliche heterologe Insemination) zugestimmt habe und damit sein Klagerecht verwirkt hat. Hiezu dient das Parteiverhör gemäss Art. 273 ZPO, in welchem namentlich auch die Mutter nach bestem Wissen und Gewissen die Wahrheit zu sagen hat, wenngleich ihr nicht die Rolle der Zeugin zukommt, da sie selbst Prozesspartei ist (Art. 246 ZPO: Zeugen sind am Rechtsstreit nicht beteiligte Dritte).

4. Um den Prozessstoff liquid erscheinen zu lassen, bedarf es 

a. des übereinstimmenden Antrags der Prozessparteien um Verzicht auf einen Aussöhnungsversuch

b. des übereinstimmenden Rechtsbegehrens um Feststellung, wonach der Ehemann nicht der Vater des Kindes sei

c. eines Vorschlages zur Liquidation der Parteikosten und Einverständnis um Tragung der Verfahrenskosten (die Verfahrenskosten wird der Gerichtspräsident gestützt auf Art. 58 und 61 ZPO so verteilen, dass für den Staat das geringste Inkassorisiko besteht. In familienrechtlichen Streitigkeiten hat er gemäss Art. 58 Abs. 3 ZPO einen relativ grossen Ermessensspielraum).

Es bleibt zu beachten, dass es sich nicht um einen Vergleich im rechtstechnischen Sinne handelt. Ein Vergleich würde zur Liquidation der Streitsache und zur Abschreibung des Verfahrens führen, während in Statusfragen die Parteien über den Streitgegenstand ja nicht in der Art verfügen könnten, als sie im gegenseitigen Einverständnis einen Zivilstandsregistereintrag ändern lassen könnten (Scheidung oder Vaterschaftsaberkennung). Es bedarf dazu eines gerichtlichen Urteils (Art. 256 ZGB, Art. 40 Abs. 1 lit. g ZStV). Deshalb sollte die gemeinsame Eingabe ans Gericht nicht als Vergleich, sondern wie vorliegendenfalls richtig gewählt „Vereinbarung“ oder „Übereinstimmendes Rechtsbegehren“ bezeichnet werden.
5. Sofern die Parteien im Anschluss an die Hauptverhandlung (vorher wäre es nicht zulässig und deshalb unbeachtlich) den Verzicht auf die Einlegung eines Rechtsmittels erklären, kann die neue Rechtslage als Basis für ein nachfolgendes Ehescheidungsurteil dienen, in welchem das während der Ehe geborene, nun aberkannte Kind nicht mehr erfasst ist.


6. Im besprochenen Fall wäre zu empfehlen gewesen, das naturwissenschaftliche Gutachten unter Einschluss des Freundes und behaupteten neuen Vaters zu erstellen oder sogar exklusiv nur mit ihm. Das wäre insbesondere in Fällen zu berücksichtigen, da dem Ehemann infolge Verjährung kein Klagerecht mehr zustünde und das Kind gegen ihn klagen soll (Art. 256 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). Damit das Kind dieses Klagerecht ausüben kann, bedarf es der Bestellung eines Beistandes gemäss Art. 392 Ziff. 2 ZGB, welche nur in Erwägung gezogen würde, wenn die Gewissheit bestünde, dass das Kind nicht vaterlos wird (vgl. dazu einen analogen Fall, allerdings mit Anfechtung einer Anerkennung eines Vaters, der nie mit der Mutter verheiratet war, in BGE 121 III 1).

7. Da Sie gemäss Muster VBK von der Vormundschaftsbehörde zur Prozessführung mit Substitutionsrecht ermächtigt worden sind, stehen Ihnen die nötigen Kompetenzen zur Verfügung, um den Anfechtungsprozess ohne neuen Einbezug der Vormundschaftsbehörde zum Abschluss bringen zu können. Die Vereinbarung ist, wie unter Ziff. 4 dargelegt,  kein Vergleich im Sinne von Art. 421 Ziff. 8 ZGB, sondern Sie unterziehen sich damit vollumfänglich der Klage, was der Behörde im Übrigen aufgrund der gegebenen Sachlage schon bei der Errichtung der Massnahme klar sein musste. Es kann daher keine Rede davon sein, dass die Vereinbarung zu genehmigen ist. Sie wird es im Übrigen auch nicht vom Gericht, da die Vereinbarung das Feststellungsurteil nicht ersetzen kann, sondern lediglich prozessökonomischen Zwecken dient. Inhaltlich scheint mir die Vereinbarung in Ordnung, wobei wie oben erwähnt es aus der Sicht des Kindesinteresses vorzuziehen gewesen wäre, anstatt der Nichtvaterschaft des Ehemann gleich die Vaterschaft des biologischen Vaters nachzuweisen. Diese Wahrheit ist nämlich naturwissenschaftlich heute nicht nachgewiesen, womit eine biologisch massgebliche Unsicherheit bestehen bleibt.
Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

Lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 4. Februar 2005
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