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Vorbemerkungen

zu den Erklidrungen und Einwinden fiir die Anderungen im Schweize-
rischen Zivilgesetzbuch liber die «Elterliche Sorge» und Beschreibung
des wahrscheinlich am haufigsten darin gebrauchten Ausdrucks «Kin-
deswohl».

«Kindeswohl» ist schwer zu definieren und wird oftmals missbrauchlich
verwendet: In der UN-Kinderrechtekonvention, welche die Schweiz im Marz 1997
unterzeichnet hat, ist nur von best interests of the child die Rede, nicht vom deutschen
sogenannten «Kindeswohl», das ein anderer englischer Begriff ware. Gemass UNO-
Kinderrechtskonvention gilt das Kindeswohl dann als gewahrt, wenn sich ein Kind «...
gesund und natiirlich in Freiheit und Wiirde kérperlich, geistig, moralisch, seelisch
und sozial» entwickeln kann.

Im Artikel 7 steht: «Das Kind ...hat das Recht, seine Eltern zu kennen und von ihnen
betreut zu werden.»

Undim Artikel 9: «Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass ein Kind nicht gegen den Willen
seiner Eltern von diesen getrennt wird, es sei denn, dass die zustandigen Behdrden in
einer gerichtlich nachpruifbaren Entscheidung — nach den anzuwendenden Rechtsvor-
schriften und Verfahren — bestimmen, dass diese Trennung zum Wohl des Kindes not-
wendig ist. Eine solche Entscheidung kann im Einzelfall notwendig werden, wie etwa
wenn das Kind durch die Eltern misshandelt oder vernachlassigt wird oder wenn bei ge-
trennt lebenden Eltern eine Entscheidung Uber den Aufenthaltsort des Kindes zu treffen
ist. — Allen Beteiligten (also auch den Kindern) ist Gelegenheit zu geben, am Verfahren
teilzunehmen und ihre Meinung zu aussern.

Die Vertragsstaaten achten das Recht des Kindes, das von einem oder beiden Eltern-
teilen getrennt ist, regelmassige personliche Beziehungen und unmittelbare Kontakte
zu beiden Elternteilen zu pflegen, soweit dies nicht dem Wohl des Kindes widerspricht.
(Synonyme fur «unmittelbar»: direkt, durchgehend, geradewegs, persdnlich, mundlich,
auf der Stelle, gleich, sofort, selber).

Der Begriff «<Kindeswohl» ist also hochgradig belastet. Als Chiffre flr obrigkeitliche Will-
kir dient er im Ubrigen bis heute dazu, schlimme Verbrechen an Kindern und ihren
Eltern zu legitimieren. Es gibt keine plausible Definition dieses Begriffes. Fachleute
sprechen beim «Kindeswohl» von einer «definitorischen Katastrophe». Rechts-
staatlichkeit zeichnet sich hingegen durch regelgeleitetes Handeln aus, das ohne solche
Leerformeln auskommit.

Wie im «normalen» Leben auch, sollte der Staat davon ausgehen, dass das Kindes-
wohl gewahrt ist, wenn die Eltern sich einig sind. Diese Einigkeit der Eltern, die bei
verheirateten, zusammen lebenden Eltern, nur in extremen Fallen in Frage gestellt wird,
sollte auch das Ziel staatlichen Handelns sein. Dies gédbe dem Staat auch die Mittel,
ungeachtet des Zivilstandes der Eltern auf die tats&chlichen Kindesmisshandlungen zu
fokussieren, von denen es leider noch zu viele gibt.

Im neuen Gesetzestext ist also genauer zu definieren, was unter dem Begriff
«Kindeswohl»zu verstehen ist.



Vorentwurf (Stand Januar 2009)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch
(Elterliche Sorge)

Anderung vom ..

.

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, nach Einsicht in die Bot-

schaft des Bundesrates vom ...",

beschliesst:

I

1

Der zweite Teil des Zivilgesetzbuches? wird wie folgt geéndert:

(Die ergiinzenden Bemerkungen, Anregungen und Forderungen der «Viiter
ohne Sorgerecht» (VoS) sind in halbfetter kursiver Schrift eingefiigt.)

F. Kinder
1. Gemeinsame elterliche
Sorge

II. Zuweisung
der elterlichen Sorge an
einen Elternteil

Art. 133

! Die Eltern iiben die elterliche Sorge nach der Scheidung von Gesetzes-
wegen gemeinsam aus.

Dies wire ein erster wichtiger Schritt, die Ausgrenzung und Entfrem-
dung der Viiter von den Kindern zu stoppen.

2 Sie unterbreiten dem Gericht ihre Antriige in Bezug auf die Anteile an
der Betreuung und den Unterhalt des Kindes.

Art. 133a (neu)

! Das Gericht entzieht einem Elternteil von Amtes wegen oder auf Antrag
eines Elternteils die elterliche Sorge, wenn es das Wohl des Kindes ver-
langt.

Das «Wohl des Kindes» wird bereits in diesem Artikel wieder gebraucht,
was der Willkiir Tiir und Tor zu offnet. Damit kann schlicht alles und
jedes begriindet werden. Tatsdchlich lassen sich mit diesem Artikel
weiterhin ohne Schwierigkeiten Elternteile — genauer genommen Vditer
— aus dem Leben der Kinder entfernen. Vermutlich wiirde, wie bereits
heute, der Hinweis der Mutter auf «stindige Streitigkeiten mit dem
Vater» geniigen, um entsprechend riickstindige Richter eine Entfer-
nung des Vaters anordnen zu lassen. Umsomehr, als dies ja der stindi-
gen Rechtssprechung des Bundesgerichtes entspriiche.

2 Auf gemeinsamen Antrag der Eltern weist das Gericht die elterliche Sor-
ge dem Vater oder der Mutter zu, wenn dies mit dem Wohl des Kindes
vereinbar ist.
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III. Veridnderung
der Verhiltnisse

1. Elterliche Sorge

2. Betreuung,
personlicher Verkehr
und Unterhalt

3. Zustindigkeit

III. Unverheiratete
Eltern

1. Anerkennung

a. Im Allgemeinen

3 Es regelt nach den Bestimmungen iiber die Wirkungen des Kindesver-
hiltnisses den personlichen Verkehr des Kindes mit dem Elternteil ohne
elterliche Sorge und legt dessen Beitrag zum Unterhalt fest.

4 Der Unterhaltsbeitrag kann iiber die Miindigkeit hinaus festgelegt wer-
den.

Art. 134

Auf Antrag eines Elternteils, des Kindes oder der Kindesschutzbehorde
ist die Zuweisung der elterlichen Sorge neu zu regeln, wenn dies wegen
wesentlicher Verdnderung der Verhiltnisse zum Wohl des Kindes geboten
ist.

Hier verweisen wir erneut auf die UNO-Kinderrechtsdeklaration! Im
Artikel 7 steht: «Das Kind ...hat das Recht, seine Eltern zu kennen und
von ihnen betreut zu werden.» Die bis heute praktizierte Regelung, dass
die elterliche Sorge a priori allein der Mutter zugesprochen wird, ent-
spricht in keiner Weise dem Geist der UNO-Kinderrechtsdeklaration.
Erfreulich ist, dass auch Kinder beantragen konnen, die elterliche Sor-
ge neu zu regeln (siehe auch Kommentar zu 133a).

Art. 134a (neu)

Die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Anteile an der Betreuung, des
personlichen Verkehrs oder des Unterhaltsbeitrags richten sich nach den
Bestimmungen iiber die Wirkungen des Kindesverhiltnisses.

Art. 134b (neu)

Sind sich die Eltern einig, so ist die Kindesschutzbehorde zustindig fiir
die Neuregelung der elterlichen Sorge und die Genehmigung einer Ver-
einbarung iiber die Anteile an der Betreuung, den personlichen Verkehr
und den Unterhaltsbeitrag. Andernfalls entscheidet das Gericht, das fiir die
Abidnderung des Scheidungsurteils zustindig ist.

Art. 297 Abs. 3

3 Bei einer Scheidung wird die elterliche Sorge nach den Bestimmungen
iiber die Ehescheidung geregelt.

Die angestrebte Gleichstellung der Eltern, auch nach der Trennung,
wird im Gesetzesentwurf ebensowenig angesprochen wie die Mediation
oder andere Mittel (allenfalls angeordnet) zur deeskalierenden Konflikt-
losung. Weiterhin sollen uneinige Eltern ihren Streit (mit entsprechen-
den Kosten fiir den Staat) vor Gericht austragen — mit den bekannten,
schiidigenden Folgen fiir alle Beteiligten — insbesondere der Kinder.

Art. 298

I'Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet, so steht die elterliche Sorge
von Gesetzes wegen dem Vater und der Mutter gemeinsam zu, wenn der
Vater das Kind anerkannt hat.

2 Hat der Vater das Kind nicht anerkannt, so steht die elterliche Sorge von
Gesetzes wegen der Mutter zu.
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b. Betreuung und
Unterhalt

c. Zuweisung an einen
Elternteil

2. Vaterschaftsklage
a. Im Allgemeinen

b. Gemeinsame
elterliche Sorge

3. Veridnderung
der Verhiltnisse

Art. 298a

! Die Eltern verstindigen sich auf ihre Anteile an der Betreuung und den
Unterhalt des Kindes.

2 Bei Uneinigkeit konnen sich die Eltern an die Kindesschutzbehérde wen-
den.

Art. 298b (neu)

! Auf gemeinsamen Antrag der Eltern weist das Gericht die elterliche Sor-
ge dem Vater oder der Mutter zu, wenn dies mit dem Wohl des Kindes
vereinbar ist.

2 Auf Antrag eines Elternteils weist das Gericht die elterliche Sorge dem
Vater oder der Mutter zu, wenn es das Wohl des Kindes verlangt.

Leider ist es dem Bundesrat nicht gelungen, wahrhaftige Anderungen
vorzuschlagen. Die Gefahr besteht, dass durch diese halbherzigen Vor-
schldge das gemeinsame Sorgerecht zu einem Papiertiger verkommt,
zahnlos, nutzlos, ohne praktischen Wert im Alltag. Ganz anders der
Entwurf, welcher von der Dachorganisation der Elternorganisationen
GeCoBi vor fast 2 Jahren eingereicht wurde. Dort werden Eltern kon-
sequent in ihrer Verantwortung behaftet und bleiben (auch als getrennt
lebender Elternteil) erziehungsverantwortlich. Ihnen wird sowohl Be-
treuung als auch Mitfinanzierung aufgebiirdet — in moglichst gleichen
Teilen._Dieses Modell erhoht nicht nur die Akzeptanz der Elternschaft
auf beiden Seiten, es verbessert sowohl sozial wie auch seelisch die Rah-
menbedingungen fiir die Kinder.

I Es regelt nach den Bestimmungen iiber die Wirkungen des Kindesver-
hiltnisses den personlichen Verkehr und den Beitrag zum Unterhalt.

Art. 298¢ (neu)

Wird das Kindesverhiltnis im Rahmen eines Vaterschaftsurteils festge-
stellt, so steht die elterliche Sorge von Gesetzes wegen der Mutter zu.

Art. 298d (neu)

' Der Vater kann dem Gericht beantragen, dass die elterliche Sorge ihm
und der Mutter gemeinsam tibertragen wird, wenn es mit dem Wohl des
Kindes vereinbar ist.

2 Das Gericht regelt die Anteile an der Betreuung und den Unterhalt des
Kindes.

Art. 298e (neu)

I Auf Antrag eines Elternteils, des Kindes oder der Kindesschutzbehorde
ist die Zuweisung der elterlichen Sorge neu zu regeln, wenn dies wegen
wesentlicher Verdnderung der Verhiltnisse zum Wohl des Kindes geboten
ist.
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1Y Tod eines
Elternteils

III'°" Ausiibung der
gemeinsamen
elterlichen Sorge

2 Die Voraussetzungen fiir eine Anderung der Anteile an der Betreuung,
des personlichen Verkehrs und des Unterhaltsbeitrags richten sich nach
den Bestimmungen dieses Titels.

3 Sind sich die Eltern einig, so ist die Kindesschutzbehorde zustindig fiir
die Neuregelung der elterlichen Sorge und die Genehmigung einer Verein-
barung iiber die Anteile an der Betreuung, den personlichen Verkehr und
den Unterhaltsbeitrag. Andernfalls ist das Gericht zusténdig.

Im Gesetzentwurf fehlt aber die Zuschreibung der paritiitischen Ver-
antwortung der Eltern fiir das Kind. Dabei handelt es sich hier nicht
nur um ein Grundrecht bzw. eine gleichwertige Verpflichtung zur Erzie-
hungsarbeit, wie es verschiedene Kreise schon lange einfordern. Die pa-
ritiitische Betreuung als Grundsatz ist auch ein Hebel, um die Parteien
maoglichst rasch (bevor sich ein Konflikt verhdirtet hat) auf Augenhohe
miteinander ins Gesprdch zu bringen. Die nationale und internationa-
le Erfahrung zeigt, dass dies sehr erfolgreich ablduft. Mit der paritiiti-
schen Verteilung der Betreuungsarbeit besteht nicht nur eine eindeutige
Riickfallebene im Falle des Scheiterns von Verhandlungen, die nur in
krassen Fiillen verlassen werden kann; vielmehr haben beide Parteien
einen klaren Anreiz, im Dialog ein fiir beide stimmigeres Betreuungs-
modell zu definieren — und nicht den anderen auszubooten!

Die in der ZPO eingerdumten Moglichkeiten zur Empfehlung einer
Mediation sind in familienrechtlichen Fragen nicht ausreichend. Mit
einer Losung ohne angeordnete Vermittlung ldsst sich wohl formell die
Gleichberechtigung von Vater und Mutter erreichen. Der Hauptkritik-
punkt an der blossen rechtlichen Gleichstellung der Eltern — die Verhdir-
tung und stindige «Wiederaufwdrmung» von Konflikten — wird jedoch
nicht ausgerdumt. Wenn die Vermittlung lediglich als Option besteht,
haben gerade tief zerstrittene Eltern keine Anreize zu einem Kompro-
miss — schon gar nicht, wenn ihnen Art. 298b.> und willféihrige Richter
das Tor zum vollstindigen Sieg iiber den Ex-Partner dffnen.

Art. 298f (neu)

! Ubten die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam aus und stirbt einer von
thnen, so steht die elterliche Sorge von Gesetzes wegen dem iiberlebenden
Elternteil zu.

2 Stirbt der Elternteil, dem die elterliche Sorge allein zustand, so iibertragt
die Kindesschutzbehorde die elterliche Sorge dem iiberlebenden Elternteil
oder bestellt dem Kind einen Vormund, je nachdem, was das Wohl des
Kindes erfordert.

Art. 298¢ (neu)

Uben die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam aus, ohne dass sie einen
gemeinsamen Haushalt fiihren, so regelt der Elternteil, der das Kind in sei-
ner Obhut* hat, die alltéiglichen und dringenden Angelegenheiten allein.
* Mit «Obhut» ist hier wohl der jeweilige Aufenthaltsort gemeint. Eine
Verwechslung mit dem Obhutsrecht des alten Gesetztes muss vermieden
werden.
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Art. 309

jefi:/s;:tsf:reslll}llr;%t Sobald eine unverheiratete Frau wéhrend der Schwangerschaft die Kin-
desschutzbehorde darum ersucht, wird dem Kind ein Beistand ernannt,
der fiir die Feststellung des Kindesverhiltnisses zum Vater zu sorgen und
die Mutter in der nach den Umsténden gebotenen Weise zu beraten und zu
betreuen hat.

II
I Dieses Gesetz untersteht dem fakultativen Referendum.
2 Der Bundesrat bestimmt das Inkrafttreten.

Kok sk sk ok

Fazit

Vorteile und Méngel der Gesetzesdnderungen: Grundsétzlich geht der Entwurf in
die richtige Richtung. Er beseitigt einige formelle Mangel in der schweizerischen Gesetz-
gebung, die bisher weder in Einklang mit den Menschen- und Kinderrechten noch mit
der Bundesverfassung stehen. Wir begrussen die rechtliche Gleichstellung von Kindern
verheirateter und unverheirateter Eltern, von Mutter und Vater sowie deren Bedeutung
bei der Gestaltung ihrer Lebensumstande nach einer Trennung. Dennoch hat der Ent-
wurf gravierende Lucken, die dessen Wirksamkeit grundsatzlich in Frage stellen. Insbe-
sondere die M&glichkeit, dass ein Gericht ohne weiteres die elterliche Sorge aberken-
nen kann, ist hochst problematisch. Die Begriffe «Kindeswohl» und «Obhut sind nicht
ausreichend definiert. Dies ist weder mit dem Geist der Vorlage noch mit wesentlichen
Aufgaben der Rechtssetzung wie Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit vereinbar.

Rechtsungleicheit

Sind vor dem Gesetz alle gleich? Sowohl der Grundsatz «In dubio pro reo» (in die-
sem Fall in der Regel der Vater, der mit alten Klischees und Vorurteilen gerne dem so-
genannten Kindeswohl «geopfert» wird) als auch die Gleichstellung von Mann und Frau
(Vater und Mutter) werden — auch nach dem neuen Gesetz — mit Flissen getreten...

Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Verantwortung

Klare Richtlinien fehlen: Gemass Art. 133a1 bzw. Art. 298b.2 kann ein Gericht die
gemeinsame elterliche Verantwortung aufheben und einem einzelnen Elternteil zuwei-
sen, wenn das «Kindeswohl» es verlangt. Angesichts der dusserst einseitigen standigen
Rechtsprechung der Gerichte und insbesondere des Bundesgerichtes ist absehbar,
dass solche Verfahren in aller Regel mit dem Entzug des vaterlichen Sorgerechtes en-
den werden — selbst in Fallen, in welchen beide Eltern erziehungsfahig und -willig sind.
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Fehlende Verpflichtung zur Vermittiung

Die paritédtische Betreuung (Verantwortung) zum Grundsatz erheben. Im Ge-
setzentwurf fehlt die Zuschreibung der paritatischen Verantwortung der Eltern fUr das
Kind. Dabei handelt es sich nicht nur um ein Grundrecht bzw. eine gleichwertige Ver-
pflichtung zur Erziehungsarbeit (wie es verschiedene Kreise schon lange einfordern)
sondern um die Umsetzung der Gleichstellung.

Obhut als «Gummibegriff»

«Obhut» oder «Aufenthaltsbestimmungsrecht»? Die grundlegende Absicht der
Autoren des Berichtes zum Vorentwurf, die Trennung zwischen rechtlicher und lebens-
weltlicher Verantwortung aufzuheben, ist sicherlich lobenswert. Wir mussen jedoch eine
erhebliche Diskrepanz zwischen dem Text des Berichtes und dem vorgeschlagenen
Gesetzestext (der ja Verbindlichkeit haben soll) feststellen. Der im Gesetzentwurf ver-
wendete Obhutsbegriff (Art 285g ZGB und Art. 220 StGB) weicht wesentlich von jenem
ab, wie er sich heute im Gesetz findet. Wahrend im neuen Entwurf der Begriff «<Obhut»
in erster Linie den faktischen Aufenthalt des Kindes bei daflr autorisierten Personen zu
meinen scheint, bedeutet «Obhut» im heutigen Text, was in Deutschland «Aufenthalts-
bestimmungsrecht» genannt wird. Hier kommt es zu einer problematischen Vermen-
gung von Begriffen — insbesondere, wenn die im vorliegenden Gesetzesvorschlag nicht
erfassten Paragraphen (z.B. ZGB 273, 275, 285, 289) nicht abgeandert werden. Es ist
absehbar, dass die «<neue» Obhut von den Gerichten bald als «alte» Obhut interpretiert
wird, was den Status quo Uber die Hinterttre der Gerichtsbarkeit beibehalten wirde.

Vaterschaft objektiv abklaren

Einfache Testmethoden, doch grosser Aufwand. Ein als «Vater» bezeichneter
Mann sollte das Recht haben, seine Vaterschaft objektiv abklaren zu lassen, wenn er
daran zweifelt. Mit dem gegenwartigen Vorschlag muss der vermutete Vater «die Katze
im Sack kaufen», wenn er trotz Zweifel Erziehungsverantwortung tbernehmen will. Trotz
einfacher Testmethoden muss er einen grossen Aufwand treiben, um seine biologische
Vaterschaft feststellen und allenfalls auch anfechten zu lassen. Viele zweifelnde Manner
werden deshalb keine Vaterschaftsanerkennung unterschreiben und erst im Rahmen
eines gegen sie gefuhrten Verfahrens allenfalls einen Vaterschaftsnachweis erhalten.
Wenn sie dann Erziehungsverantwortung ubernehmen wollen, missen sie erneut ein
Verfahren anstrengen. Fur uns liegt dies nicht im Interesse des Kindes, das eine emaotio-
nal stabile Beziehung zu seinem leiblichen Vater unterhalten sollte. Deshalb schlagen wir
vor, dass bis zu einem Jahr nach der Geburt Zeit sein sollte, die Vaterschaft abzuklaren.
Nach positiver Abklarung wird er ohne weiteres Zutun in die elterliche Verantwortung
eingebunden. Denkbar ist auch, die Vaterschaftsanerkennung vor der Geburt an den
genetischen Nachweis der Vaterschaft nach der Geburt zu knipfen.



Begriff «elterliche Sorge» nicht mehr zeitgemass

Angepasste Definition: Im internationalen Gebrauch hat sich der Begriff «elterliche
Verantwortung» etabliert. Er umfasst ein Bundel von Rechten und Pflichten gegenuber
den eigenen Kindern, welche die Eltern gleichberechtigt wahrnenmen. Mit der Verwen-
dung dieses Begriffes wirde eine notwendige Zasur zur Gegenwart geschaffen, welche
Kinder in erster Linie als Eigentum und Aufgabe der Mutter betrachtet, wahrend der
Vater in erster Linie eine finanzielle Rolle zu spielen hat. Diese Definition ist zweifellos
Uberholt.

Mangelhafte formelle Ausgestaltung

Offene Fragen. Formell scheint uns der vorliegende Entwurf wenig gelungen. Es blei-
ben wichtige Einzelfragen offen; deren Regelung wird einer haufig unuberschaubaren
und wenig koharenten Rechtsprechung Uberlassen.

Nétige Entflechtung. Mit dem angestrebten Ende der Diskriminierung zwischen den
Kindern verheirateter und unverheirateter Eltern (was wir sehr begrissen) ware es ein
Leichtes gewesen, Ehe- und Kindesrecht zu entflechten.

Diskrepanz. Inhaltlich sollen alle Kinder nun gleich behandelt werden; auf formeller
Ebene soll jedoch weiterhin die Unterscheidung nach dem Zivilstand der Eltern gelten.
Dies wurde merkwurdige Doppelspurigkeiten (wie z.B. Art. 298b vs. Art. 298¢) schaffen,
die aufgrund ihrer abweichenden Formulierung zu Verwirrung Anlass gaben.
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