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1. Auszug aus dem Urteil der Il. zivilrechtlichen Abteilung i.S. S. gegen V. (Beschwerde in
Zivilsachen) 5A_521/2010 vom 4. November 2010

Regeste (de):
Art. 264 ff. ZGB; Zustimmung der Eltern zur Adoption; Untersuchungsgrundsatz.

Weder die Adoption einer mindigen Person noch die Adoption eines Kindes, das wahrend des
Adoptionsverfahrens mindig wird, bedirfen der Zustimmung der Eltern. Der Eintritt der
Mindigkeit wéahrend der Rechtsmittelfrist ist von der oberen kantonalen Instanz zu
berucksichtigen (E. 2-5).

Regeste (fr):
Art. 264 ss CC; consentement des parents a I'adoption; maxime inquisitoire.

L'adoption d'une personne majeure ou celle d'un mineur, qui devient majeur durant la procédure
d'adoption, ne nécessite pas le consentement des parents. L'instance cantonale supérieure
doit prendre d'office en compte la survenance de la majorité durant le délai de recours (consid.
2-5).

Regesto (it):
Art. 264 segg. CC; consenso dei genitori all'adozione; massima inquisitoria.

Né l'adozione di una persona maggiorenne né quella di una persona minorenne che diventa
maggiorenne durante la procedura di adozione necessitano del consenso dei genitori. L'istanza
cantonale superiore deve prendere in considerazione il raggiungimento della maggior eta
intervenuto durante il termine di ricorso (consid. 2-5).
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T., geboren im Februar 1992, ist die eheliche Tochter von M. und V., die 1991 geheiratet hatten. Das
Amtsgericht schied die Ehe und stellte T. unter die elterliche Sorge ihrer Mutter M. (Urteil vom 4. Juli
1997). Ihre Mutter schloss 2002 die Ehe mit S. 2009 stellte
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S. das Gesuch, ihm die Adoption seiner Stieftochter T. zu bewilligen und von der Zustimmung des
leiblichen Vaters V. abzusehen. Die Direktion des Innern des Kantons Zug wies das Adoptionsgesuch
ab, weil der leibliche Vater seine Zustimmung zur Adoption nicht zu erteilen bereit sei und von seiner
Zustimmung nicht abgesehen werden dirfe (Verfigung vom 27. Januar 2010). Die von S. dagegen
erhobene Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons Zug ab. Es hielt daflr, die
inzwischen eingetretene Mindigkeit von T. kénne nicht mehr beriicksichtigt werden und teilte in der
Sache die erstinstanzliche Beurteilung, von der verweigerten Zustimmung des leiblichen Vaters dirfe
nicht abgesehen werden (Urteii vom 27 Mai 2010). Dem Bundesgericht beantragt S.
(Beschwerdefiihrer), die Adoption gemass Gesuch auszusprechen, eventuell die Sache an die
kantonale Direktion des Innern zuriickzuweisen. Das Verwaltungsgericht und V. (Beschwerdegegner)
schliessen auf Abweisung der Beschwerde. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde gut, hebt das
angefochtene Urteil auf und weist die Sache an die kantonale Direktion des Innern zurlck.
(Zusammenfassung)

Erwagungen
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Aus den Erwégungen:

2. Der Beschwerdefiihrer hat sein Adoptionsgesuch in einem Zeitpunkt eingereicht, als seine
Stieftochter noch unmiindig war. Nach dem erstinstanzlichen Entscheid ist die Stieftochter wahrend
laufender Rechtsmittelfrist mindig geworden. Es stellt sich zun&chst die Frage, welche Bedeutung
dem Erreichen des Mindigkeitsalters im hangigen Adoptionsverfahren zukommt. Das mit der ZGB-
Revision von 1972/73 neu geschaffene Adoptionsrecht unterscheidet den Regelfall der
Unmiindigenadoption (Art. 264 ff. ZGB) und den Ausnahmefall der Erwachsenenadoption (Art. 266
ZGB), verknipft die beiden Arten von Adoptionen aber durch Verweise (Art. 266 Abs. 3 und Art. 268
Abs. 3 ZGB), deren Tragweite unklar ist und durch Gesetzesauslegung zu ermitteln ist (vgl. zu den
Auslegungsgrundsatzen: BGE 136 Il 149 E. 3 S. 154 und 187 E. 7.3 S. 194; BGE 136 Il 23 E.
6.6.2.1 S. 37).

3. Gemass Art. 266 ZGB darf eine mindige oder entmindigte Person adoptiert werden, wenn
Nachkommen fehlen und einer der drei im Gesetz genannten besonderen Griinde vorliegt (Abs. 1)
und im Falle der Adoption einer verheirateten Person deren Ehegatte zustimmt (Abs. 2). Im Ubrigen
finden geméss Art. 266 Abs. 3 ZGB die
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Bestimmungen Uber die Adoption Unmindiger entsprechende Anwendung. Die Unmindigenadoption
setzt unter anderem die Zustimmung der Eltern des Kindes voraus (Art. 265a-265d ZGB). Es stellt
sich heute die Frage, ob "entsprechende" ("par analogie"; "analogicamente") Anwendung auch
umfasst, dass eine mindige Person nur adoptiert werden darf, wenn deren Eltern zustimmen.

3.1 Gemaéass Art. 265 Abs. 2 ZGB von 1907/12 konnte die Annahme einer unmindigen oder
entmindigten Person, auch wenn sie urteilsfahig war, nur mit Zustimmung ihrer Eltern oder der
vormundschaftlichen Aufsichtsbehdrde erfolgen. Diese Vorschrift Gber die Kindesannahme bedeutete
umgekehrt, dass ein mindiges Kind sich ohne Zustimmung seiner Eltern adoptieren lassen konnte
(vgl. BGE 97 I 619 E. 4b S. 623). Gemass den Vorarbeiten zum Adoptionsrecht sollte daran offenbar
nichts geéndert werden (vgl. die Nachweise bei HEGNAUER, Berner Kommentar, 1984, N. 29 zu Art.
266 ZGB). Eine derartige Absicht des Gesetzgebers ergibt sich unmittelbar weder aus der Botschaft
des Bundesrates (BBl 1971 | 1200, 1223 Ziff. 3.5.1.3.1) noch aus der Beratung in den Ré&ten (AB

1971 S 724 f.; AB 1972 N 588-590, N 606-609, S 396 und N 1001). Die Frage wurde nicht

angesprochen. Die Berichterstatter der Mehrheit im Nationalrat haben als Hauptanwendungsfall der
Erwachsenenadoption immerhin die neu eingefligte sog. Nachadoption gemass Art. 12¢ SchIT ZGB
bezeichnet (Voten Copt und Frau Blunschy, AB 1972 N 588 f.). Ubergangsrechtlich kann aufgrund
dieser Vorschrift eine mindige oder entmindigte Person nach den neuen Bestimmungen Uber die
Adoption Unmindiger adoptiert werden, wenn das bisherige Recht die Adoption wahrend ihrer
Unmindigkeit nicht zugelassen hat, die Voraussetzungen des neuen Rechts aber damals erfUllt
gewesen waren. Fir diesen Fall einer Erwachsenenadoption hat der Gesetzgeber in Art. 12c Abs. 2
SchIT ZGB ausdriicklich vorgesehen, dass die Vorschriften des bisherigen und des neuen Rechts
Uber die Zustimmung der Eltern zur Adoption Unmuindiger keine Anwendung finden. Der Ausschluss
des Zustimmungserfordernisses wurde zwar auch nicht n&her erértert (AB 1972 N 629, S 398 f. und
N 1001), gestattet aber immerhin den Schluss, dass fiir den Gesetzgeber selbstverstandlich gewesen
sein muss, eine mindige Person dirfe ohne Zustimmung ihrer Eltern adoptiert werden.

3.2 Abweichendes ergibt sich insbesondere auch aus dem Zweck der Regelung nicht. Das
Zustimmungserfordernis der Eltern ist mit Ricksicht darauf, dass die Adoption die Bande zwischen
dem Kind
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und seinen leiblichen Eltern praktisch endgultig zerschneidet, Ausfluss ihres Persdnlichkeitsrechts
(vgl. BGE 113 la 271 E. 7a S. 277; BGE 132 Il 359 E. 4.3.1 S. 369) und nicht etwa der elterlichen
Sorge (vgl. BGE 104 1l 65 E. 3 S. 66). Dieses Recht der leiblichen Eltern, der Adoption ihres Kindes
zuzustimmen, besteht in den gesetzlichen Schranken gegeniber dem unmindigen Kind (Art. 265a-d
ZGB). Wird das Kind aber mindig, kommt seine Persénlichkeit und insbesondere sein
Selbstbestimmungsrecht voll zur Entfaltung und Gberwiegt sein Interesse an der Adoption durch einen
Dritten das gegenteilige Interesse seiner Eltern am Fortbestand des Kindesverhaltnisses (vgl. zur
praktisch einhelligen Lehre: MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 4. Aufl. 2009, S. 165 N. 320, mit
Hinweisen, und STETTLER, Das Kindesrecht, SPR Bd. ll/2, 1992, § 7/VI/D/4 S. 118 {.).

3.3 Die entsprechende Anwendung der Bestimmungen Uber die Adoption Unmindiger auf die
Erwachsenenadoption (Art. 266 Abs. 3 ZGB) bedeutet aus den dargelegten Griinden nicht, dass eine
mindige Person nur adoptiert werden darf, wenn deren Eltern zustimmen. Eine mindige Person kann
sich vielmehr ohne Zustimmung ihrer Eltern adoptieren lassen. Der vereinzelt anzutreffenden
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Feststellung, die leiblichen Eltern h&tten der Adoption ihres mindigen Kindes zugestimmt (z.B. BGE
106 1l 278 E. 3 S. 280), kommt rechtlich insoweit keine Bedeutung zu.

4. Der Gesetzgeber hat nicht nur die Adoption Unmindiger und die Adoption Mindiger oder
Entmdindigter je fir sich geregelt, sondern in Art. 268 Abs. 3 ZGB auch den Fall, dass die zu
adoptierende Person zu Beginn des Verfahrens noch unmindig sein kann, vor Abschluss des
Verfahrens aber das Mindigkeitsalter erreicht. Wird gemass Art. 268 Abs. 3 ZGB das Kind nach
Einreichung des Adoptionsgesuches mundig, so bleiben die Bestimmungen Uber die Adoption
Unmiindiger anwendbar, wenn deren Voraussetzungen vorher erflillt waren ("si les conditions étaient
réalisées auparavant"; "se le pertinenti condizioni erano precedentemente adempite"). Es stellt sich
wiederum die Frage, ob der Verweis auf die Bestimmungen Uber die Adoption Unmindiger auch das
Erfordernis der Zustimmung der Eltern umfasst, d.h. ob die Adoption eines Kindes, das bei
Einreichung des Adoptionsgesuches noch unmindig war, im Zeitpunkt des Adoptionsentscheids aber
mundig ist, die Zustimmung der leiblichen Eltern voraussetzt.

4.1 Der Wortlaut von Art. 268 Abs. 3 ZGB lasst keinen Vorbehalt erkennen, so dass gestiitzt darauf
anzunehmen wére, die
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Zustimmung der Eltern sei eine Adoptionsvoraussetzung, obschon die zu adoptierende Person
bereits mindig ist. Dass gleichwohl nicht von einem klaren Wortlaut ausgegangen werden darf,
verdeutlichen die vorstehenden Ausfihrungen, wonach sich eine miindige Person ohne Zustimmung
ihrer Eltern adoptieren lassen darf (E. 3). Die Falle unterscheiden sich insofern, als die Miindigkeit der
zu adoptierenden Person bei der Erwachsenenadoption von Beginn an besteht, wahrend sie bei Art.
268 Abs. 3 ZGB im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung fehlt und erst im Verlaufe des Verfahrens
eintritt. Die praktisch einhellige Lehre vertritt die Ansicht, die Zustimmung der Eltern sei auch im
zweiten Fall nicht mehr nétig (CYRIL HEGNAUER, Adoption eines Stiefkindes bei Eintritt der
Mindigkeit wahrend des Verfahrens [Art. 268 Abs. 3 ZGB], ZVW 42/1987 S. 49 ff;
MEIER/STETTLER, a.a.O., S. 165 N. 320 und S. 174 f. N. 329, mit Hinweisen, und STETTLER,
a.a.0., § 9/IV/B S. 150).

4.2 Die Materialien zu Art. 268 Abs. 3 ZGB sind nicht schliissig. Eine Bestimmung dieses Inhalts
wird erstmals von der Kommission des Nationalrats beantragt, der den Vorschlag in der Folge aber
nicht diskutiert, sondern - wie zuvor der Sténderat als Erstrat (AB 1971 S 726-732) - die Frage
erortert, ob ein Gericht oder eine andere Behdrde Uber die Adoption entscheiden soll (AB 1972 N 609-
617). Wahrend die Zustandigkeitsfrage den Standerat in der Differenzbereinigung weiter beschéftigt
hat, ist die Zustimmung zum heutigen Art. 268 Abs. 3 ZGB diskussionslos erfolgt (AB 1972 S 396-
398). Die Materialien geben unmittelbar keine Antwort auf die gestellte Frage.

4.3 Wiederum drangt sich der Vergleich mit dem Tatbestand der sog. Nachadoption auf. Gemass Art.
12¢c Abs. 1 SchiT ZGB kann eine miindige oder entmiindigte Person nach den neuen Bestimmungen
Uber die Adoption Unmundiger adoptiert werden, wenn das bisherige Recht die Adoption wahrend ihrer
Unmundigkeit nicht zugelassen hat, die Voraussetzungen des neuen Rechts aber damals erfillt
gewesen waren. Ubergangsrechtlich wird damit der gleiche Fall geregelt wie in Art. 268 Abs. 3 ZGB
mit Bezug auf Veranderungen wahrend des Adoptionsverfahrens. Hier wie dort werden auf eine
mindige Person die Bestimmungen Uber die Adoption Unmindiger angewendet, wenn deren
Voraussetzungen vorher - d.h. zur Zeit der Unmiindigkeit bzw. unter Herrschaft des friheren Rechts
der Kindesannahme - erflllt waren. Beiden Regelungen liegen somit die gleichen Interessen und
Wertungen zugrunde. Dass der
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Gesetzgeber bei der sog. Nachadoption das Erfordernis der elterlichen Zustimmung ausdriicklich
ausgeschlossen hat (Art. 12c Abs. 2 SchiT ZGB), im Fall von Art. 268 Abs. 3 ZGB hingegen nicht,
legt den Schluss nahe, der Gesetzgeber habe die Frage im Fall von Art. 268 Abs. 3 ZGB nicht
bedacht und hatte sie, wenn ihm die Frage gestellt worden ware, gleich beantworten wollen wie bei der
sog. Nachadoption.

4.4 Der Schluss wird vom Zweck der Regelung in Art. 268 Abs. 3 ZGB bestétigt. Allein wegen der
Dauer, die das Adoptionsverfahren beansprucht, soll das Kind keine Nachteile erleiden. Verandern
sich die tats&chlichen Verhédltnisse wéahrend des Verfahrens, sind diese Anderungen beim
Adoptionsentscheid insoweit zu berlcksichtigen, als sie geeignet sind, das Kindeswohl zu
beeinflussen (vgl. Urteil 5A_619/2008 vom 16. Dezember 2008 E. 4.2, zusammengefasst in: ZVW
64/2009 S. 127). Dem Kindeswohl aber diirfte besser entsprechen, dass das miindig gewordene Kind
frei und ungeachtet der Zustimmung oder Ablehnung seiner leiblichen Eltern darlber entscheiden
kann, ob es von der Person oder den Personen adoptiert werden will, mit denen es zuletzt in
Hausgemeinschaft zusammengelebt hat (Art. 264 ZGB). Der Verweis in Art. 268 Abs. 3 ZGB auf die
Bestimmungen Uber die Adoption Unmindiger dient somit nicht der Wahrung elterlicher
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Zustimmungsrechte, sondern will die Benachteiligung des im Verlaufe des Adoptionsverfahrens
mindig gewordenen Kindes vermeiden, dessen Adoption nach den strengen Voraussetzungen der
Erwachsenenadoption oftmals ausgeschlossen ware (Art. 266 ZGB; vgl. fir die Adoption eines
mindigen Stiefkindes: BGE 106 Il 278 E. 4 S. 280 ff.) und den Erwerb des Kantons- und
Gemeindebiirgerrechts der Adoptiveltern zudem nicht bewirken kdnnte (Art. 267a ZGB).

4.5 Als Auslegungsergebnis kann festgehalten werden, dass die Zustimmung der leiblichen Eltern
des Kindes nicht erforderlich ist, wenn das Kind nach Einreichung des Adoptionsgesuchs muindig
wird. Nach ihrem Zusammenhang und Zweck ist die Regelung in Art. 268 Abs. 3 ZGB dahin gehend
auszulegen, dass in Fallen, in denen das Kind nach Einreichung des Gesuchs mindig wird, mit
Ausnahme der Vorschriften Uber die Zustimmung der Eltern die Bestimmungen Uber die Adoption
Unmiindiger anwendbar bleiben, wenn deren Voraussetzungen vorher erfiillt waren. Ob auch andere
Veranderungen als das Erreichen des Mindigkeitsalters wahrend eines Adoptionsverfahrens
Ausnahmen von der Verweisung in Art. 268
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Abs. 3 ZGB nahelegen, ist heute nicht zu entscheiden (vgl. dazu HEGNAUER, Berner Kommentar,
1984, N. 28 ff. zu Art. 268 ZGB).

5. Das Verwaltungsgericht hat es abgelehnt, die Tatsache zu berlcksichtigen, dass die zu
adoptierende Stieftochter des Beschwerdeflihrers zwischen den Instanzen miindig geworden ist.

5.1 Zutreffend ist das Verwaltungsgericht davon ausgegangen, dass bei der Unmiindigenadoption die
Zustimmung der leiblichen Eltern nicht mehr bendtigt wird, wenn das zu adoptierende Kind wahrend
der Verfahrensdauer miindig wird. Es hat zwar daflirgehalten, neu eingetretene Tatsachen wie hier die
Mindigkeit des Kindes kénnten im Rechtsmittelverfahren berlicksichtigt werden, wenn wichtige
prozessdkonomische Grinde daflir sprachen, der Streitgegenstand nicht verandert werde und keine
neuen Ermessensfragen aufgeworfen wirden. Diese Voraussetzungen seien vorliegend jedoch nicht
erfillt. Warde né&mlich die Mindigkeit des Kindes berlcksichtigt und von der Zustimmung des
leiblichen Elternteils abgesehen, &nderte sich der Streitgegenstand in dem Sinne, als in (noch)
umfassenderer Weise geprift und entschieden werden misste, ob die anbegehrte Adoption dem
Kindeswohl diene, was die Beweggriinde dazu seien, wie die Einstellung der anderen Nachkommen
sei usw. Diese vertieft zu treffenden Abklarungen wie auch der im Rahmen des zuldssigen
Ermessens zu féllende Entscheid wirden aber im Kompetenzbereich der Vorinstanz liegen. Die nach
Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens eingetretene Mindigkeit sei daher im vorliegenden
Verfahren nicht zu beachten.

5.2 Gemass Art. 268a Abs. 1 ZGB darf die Adoption erst nach umfassender Untersuchung aller
wesentlichen Umsténde, nétigenfalls unter Beizug von Sachverstédndigen, ausgesprochen werden.
Die Verfahrensbestimmung legt weiter fest, welche Umstande namentlich abzuklaren sind (Art. 268a
Abs. 2 ZGB). Sie schreibt fir das Adoptionsverfahren den Untersuchungsgrundsatz vor (vgl. BGE
135 Il 80 E. 3.4 S. 87). Soweit sie die Prifung des Kindeswohls zu beeinflussen geeignet sind,
missen wahrend des Adoptionsverfahrens neu eingetretene Tatsachen und die dazugehérigen
Beweismittel - selbst in der Rechtsmittelinstanz - berlicksichtigt werden. Denn massgebend sind die
tatsachlichen Verhaltnisse im Zeitpunkt der Entscheidung in der Sache (vgl. dazu Urteil 5A_619/2008
vom 16. Dezember 2008 E. 4, zusammengefasst in: ZVW 64/2009 S. 127).

5.3 Den bundesrechtlichen Anforderungen entsprechend sieht § 63 Abs. 4 des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes des Kantons Zug vom
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1. April 1976 (BGS 162.1; nachfolgend: VRG) vor, dass die Anbringung neuer Tatsachen und die
Bezeichnung neuer Beweismittel in der Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulassig sind. Allein die
Auslegung durch das Verwaltungsgericht verhindert somit, dass die nach dem Wortlaut von § 63 Abs.
4 VRG zuldssige neue und fir das Kindesinteresse wesentliche Tatsache der Mindigkeit im
kantonalen Adoptionsverfahren nicht mehr bericksichtigt werden konnte. Die Auslegung einer
kantonalen Novenrechtsregelung aber, die Sinn und Geist des bundesgesetzlichen
Untersuchungsgrundsatzes zuwiderlduft, missachtet den Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1
BV; vgl. BGE 116 Il 215 E. 3 S. 218 f.; BGE 123 Ill 213 E. 5b S. 218). Das Verwaltungsgericht

hatte deshalb die form- und fristgerecht geltend gemachte und belegte neue Tatsache, das zu
adoptierende Kind sei nach Abschluss des erstinstanzlichen Verfahrens mundig geworden,
berlicksichtigen miissen.



