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EINFUHRUNG

Im Rahmen der Revision des Zivilgesetzbuches zum Kindesunterhalt vom 20. Marz 2015
verabschiedete das Parlament Bestimmungen, gemiss denen im Falle einer Scheidung oder
Trennung das Gericht oder die Kindesschutzbehoérde im Sinne des Kindeswohls die Mog-
lichkeit einer alternierenden Obhut pruft, sofern die elterliche Sorge gemeinsam ausgetibt
wird. Obwohl der Nationalrat davon tberzeugt war, dass die alternierende Obhut grund-
satzlich gefordert werden sollte, stellte er sich doch Fragen zu Problemen, die diese Form
der Obhut dem Kind, aber auch der Mutter und dem Vater, verursachen konnten. Er er-
suchte deshalb den Bundesrat, einen Bericht tiber die rechtlichen und praktischen Prob-
leme, welche sich durch die alternierende Obhut der Kinder im Scheidungs- oder Tren-
nungsfall stellen, vorzulegen (Postulat 15.3003). Der vorliegende Bericht ist entsprechend
vom Bundesamt fiir Justiz in Auftrag gegeben worden. Michelle Cottier, Rechtsprofessorin
an der Universitit Genf, und Eric Widmer, Soziologieprofessor an derselben Universitat,
sind mit der Leitung der Ausarbeitung dieses Berichts im Rahmen des Observatoire des familles
der Universitit Genf betraut worden.

Der vorliegende Bericht stiitzt sich auf die Definition des Bundesgerichts, wonach unter
alternierender Obhut die Situation verstanden wird, in welcher die Eltern die elterliche
Sorge gemeinsam ausiiben, sich aber abwechselnd in mehr oder weniger gleichem zeitlichen
Umfang um das Kind kiimmern.! Die Begriffe der alternierenden Obhut und der geteilten
Obhut werden als Synonyme verwendet.

Der Bericht beschrankt sich nicht darauf, einzig eine juristische Analyse der alternieren-
den Obhut, wie sie heute in der Schweiz definiert ist, zu liefern. Bezweckt wird ebenfalls
eine vertiefte Analyse der psychosozialen Aspekte der alternierenden Obhut. Die Interessen
des Kindes nehmen in dieser Analyse einen zentralen Platz ein. Gleichwohl geht die Analyse
von der Primisse aus, dass die Lebensbedingungen und -optionen der Eltern und die damit
verbundenen Einschrinkungen auch berticksichtigt werden miissen, da sie eine sehr wich-
tige, indirekte Wirkung auf die Modalititen der Kinderbetreuung in Familien nach einer
Trennung haben.

Die zweite Primisse, auf welche sich die Analyse stiitzt, ist, dass die Erfahrungen anderer
Linder sorgfiltig untersucht werden miussen, da sie, jedenfalls zu einem grossen Teil, auf
die Schweiz Gibertragen werden kénnen. Da in gewissen Lindern die alternierende Obhut
schon seit mehreren Jahren praktiziert wird, lohnt es sich, die damit gemachten Erfahrun-
gen zu studieren. Eine kritische Wirdigung der gesetzgeberischen Massnahmen und der
Modalititen zur Umsetzung der alternierenden Obhut in diesen Lindern kann als Aus-
gangslage zur Thematisierung in der Schweiz dienen. Aus diesem Grund wurden sowohl
tir den psychosozialen wie auch den rechtlichen Teil die Erfahrungen aus dem Ausland
berticksichtigt.

1 BGer 5A_46/2015 vom 26. Mai 2015, E. 4.4.3.



Die Studie will Antworten auf folgende Fragen geben: Unter welchen Umstinden ist die
alternierende Obhut die beste Losung fiir das Kind? Welche psychosozialen Voraussetzun-
gen miissen erfiillt sein, damit diese Form der Obhut im Alltag funktionieren kann? Kann
der Staat diese Form der gemeinsamen Elternschaft férdern, und wenn ja, wie?

Der Bericht ist wie folgt strukturiert: Das erste Kapitel befasst sich mit der praktischen
Umsetzung der gemeinsamen Elternschaft nach der Trennung. Dabei sollen die Eckpunkte,
welche die gemeinsame Elternschaft im Alltag strukturieren, sowie die damit verbundenen
Konflikte und Probleme aufgezeigt werden. Das Thema wird anschliessend unter dem As-
pekt beleuchtet, wie das Recht die gemeinsame Elternschaft nach Scheidung oder Trennung
behandelt, und zwar anhand zweier besonders zentraler Begriffe: der elterlichen Sorge und
der Obhut. Dieses erste Kapitel wird zur Feststellung fithren, dass zwischen dem prakti-
schen Alltag der Eltern und den in den aktuellen Gesetzesrevisionen vorgeschlagenen L6-
sungen eine betrichtliche Diskrepanz besteht. Dem Willen, den Beitrag der beiden Eltern
und Ex-Partnern zur Kinderbetreuung egalitirer auszugestalten, stehen zahlreiche Schwie-
rigkeiten auf der Beziehungsebene und materielle Hindernisse entgegen, die Ausloser vieler
Spannungen und Konflikte sein kénnen. In Landern, welche die alternierende Obhut schon
linger als Modell eingefithrt haben, konnten diese Schwierigkeiten im Rahmen von empi-
rischen Studien identifiziert werden. Im zweiten Kapitel wird der Begriff des Kindeswohls
definiert und mit verschiedenen Resultaten von empirischen Studien zu den Auswirkungen
der Modalititen der Organisation der Familienbeziechungen nach der Trennung auf das
Wohlergehen des Kindes in Bezug gesetzt. In diesem Kapitel werden auch aktuelle rechtli-
che und soziologische Konzepte vorgestellt, die der Meinung und der Handlungsfahigkeit
des Kindes in Entscheidungen, die direkt seine Interessen betreffen, mehr Gewicht geben
wollen. Das dritte Kapitel legt den aktuellen Trend dar, die Lésung des Elternkonflikts
durch interdisziplinire Methoden wie die Mediation oder die angeordnete Beratung zu for-
dern. Aus soziologischer Warte stehen diese Methoden im Zusammenhang mit der Kon-
zeption des Elternkonflikts als Privatsache. Diesbeztglich ist es wichtig, auch die Grenzen
dieser Methoden aufzuzeigen. Die vergleichende Analyse zeigt darauthin, dass die Schweiz
im Vergleich zur internationalen Entwicklung auf nationaler Ebene im Riickstand ist, dass
aber auf kantonaler Ebene einige Initiativen umgesetzt werden. Das vierte Kapitel schliess-
lich beleuchtet die wirtschaftlichen Zwinge, die eine Umsetzung der alternierenden Obhut
durch die Familien erschweren und indirekt Ausdruck der Organisation der bezahlten Er-
werbsarbeit und der Familienarbeit in der Schweiz sind. Es wird festgestellt, dass es illuso-
risch oder sogar riskant ist, in Richtung eines zwingenden egalitiren Betreuungsmodells der
Kinder durch die Eltern nach der Trennung zu gehen, ohne im Vorfeld die fiir ein solches
Modell erforderlichen Rahmenbedingungen, wie beispielsweise Angebote im Bereich der
Kleinkinderbetreuung, und Unterstiitzungen, die fur simtliche Familienformen zuginglich
sind, zu schaffen.

Der Bericht empfiehlt deshalb, sich nicht in Richtung eines neuen einzigen normativen
Modells zu bewegen, das beispielsweise in allen Fillen eine strikte Gleichheit der Ex-Part-
ner (und Eltern) fordern will. Die im Bericht aufgezeigte Vielfalt der Situationen gemeinsa-
mer Elternschaft ist Indikator fiir die vielen unterschiedlichen Funktionsweisen und Erwar-
tungen gegeniiber Familien nach einer Trennung, was das Recht entsprechend berticksich-
tigen sollte.



I. DIE GEMEINSAME ELTERNSCHAFT

1. EINLEITUNG

Das von der Psychologie entwickelte Konzept der gemeinsamen Elternschaft beschreibt
die Art und Weise, wie Eltern zusammenarbeiten, um ihre Elternrolle wahrzunehmen, und
dies unabhingig davon, ob sie noch zusammenleben oder geschieden sind. Gemeinsame
Elternschaft beinhaltet unterschiedliche Formen. Geht die Beziehung auseinander, ist bei
gewissen Formen der gemeinsamen Elternschaft die Umsetzung der alternierenden Obhut
einfach, wahrend sie bei anderen Formen besonders schwierig ist. In diesem Kapitel wer-
den, basierend auf verschiedenen psychosozialen Studien, die in Familien nach einer Schei-
dung oder Trennung vorhandenen Formen der gemeinsamen Elternschaft definiert und
beschrieben, und anschliessend werden die im Schweizer Recht geregelten Aspekte der ge-
meinsamen Elternschaft aufgezeigt. Zum Schluss werden Modelle einiger Lander diskutiert,
welche die gemeinsame Elternschaft gesetzlich verankert haben.

2. PSYCHOLOGISCHE UND SOZIOLOGISCHE ANSATZE

a) NEUE FAMILIENFORMEN

Seit den 60er-Jahren sind Selbstfindung, Freiheit bei der Lebensplanung und Selbstverwirk-
lichung zu Leitwerten der westlichen Gesellschaften geworden. Mit dem verstirkten Inte-
resse am Individuum haben sich auch die Beziehungen zwischen den Geschlechtern im
Sinne einer besseren Gleichstellung zwischen Frau und Mann verandert, mit einer massiven
Erhohung der Scheidungsrate als Folge.? Das Paar ist zum Ort geworden, den man «wahlt»
und wo man sich verwirklichen muss. Erfillt die Paarbezichung die Erwartungen nicht,
kann sie ohne weiteres beendet und ersetzt werden.? Damit hat die Scheidung neue Fami-
lienformen, wie beispielsweise Alleinerziechende oder Patchworkfamilien, und damit neue
Formen der «gemeinsamen Elternschaft» hervorgebracht.

Die bis anhin in der gesellschaftlichen Mittelschicht vorherrschende Kleinfamilie - die
ein heterosexuelles Paar und seine biologischen Kinder im selben Haushalt vereint und
nach einer stark geschlechtsspezifischen Rollenteilung (Vater als Ernahrer, Mutter als Haus-
frau) und durch einvernehmliche familidre Normen, welche jedem Mitglied einen Status
und eine klar definierte Rolle zuschreiben, organisiert ist — ist einer Vielzahl von neuen
Familienformen gewichen.* Diese Diversifizierung an Familienformen erfolgte nicht nur
auf struktureller Ebene, sondern brachte auch Anderungen organisatorischer Art mit sich.
Familien unterscheiden sich nicht nur in ihrer Struktur, sondern auch in ihrer Organisation,
in threm Familienalltag und in den Regeln, die sie aufstellen, und die Werthaltung, die sie
einnehmen. Gewisse Familien stiitzen sich auf egalitire und individualistische, aber im Hin-
blick auf die Zuteilung der Rollen — insbesondere der Viter — manchmal auch widerspriich-

2 LIMET 2009b; LIMET 2010.
3 LMEeT 201 0; FRISCH-DESMAREZ/BERGER 2014.
4 WIDMER 2010.



lichere und ungewissere Regeln, die Anlass zu mehr Verhandlungen und Spannungen ge-
ben.> Andere Familien ziehen im Gegenteil die Verschiedenheit von Frau und Mann — fir
eine betrichtliche Zahl von Mitgliedern der unteren Bevélkerungsschichten Grundlage der
sozialen Identitit — bei der Ubernahme der ehelichen und eltetlichen Rollen vor.¢ Obwohl
sich die Familien in ihrer Struktur diversifiziert haben, mussen sich alle der Frage der Sozi-
alisation der Kinder und ihrer affektiven und materiellen Betreuung stellen, folgen dabei
aber sehr unterschiedlichen Denkweisen.”

b) KONZEPT, DIMENSIONEN UND FORMEN DER GEMEINSAMEN
ELTERNSCHAFT

Das Konzept der gemeinsamen Elternschaft beschreibt, in welcher Weise Eltern sich zu-
sammenschliessen und fur die Gesamtheit der Aufgaben und Verantwortungen, die ihre
Rolle als Mutter/Vater definieren, zusammenarbeiten, und zwar unabhingig von ihrer Fa-
milienform (ungetrennte Gemeinschaft oder Patchworkfamilie).® Der Begriff gemeinsame
Elternschaft umfasst im Grunde genommen die Gesamtheit der Beziehungen, welche fur
ein Kind verantwortliche Erwachsene im Hinblick auf dessen Sozialisation und Betreuung
untereinander aufbauen oder unterhalten. Sie setzt die Interaktion und Zusammenarbeit
zwischen den Eltern voraus und umfasst damit ein breites Spektrum von praktischen
(Haushaltsarbeiten, Erziehung, Sozialisation, Pflege), affektiven (emotionale Unterstiit-
zung) wie auch symbolischen (Einheit der Familie) Aufgaben, welche Eltern fir das Wohl
ihres Kindes/ihrer Kinder «gemeinsamy, unabhingig von ihrem Zivilstand (verheiratet, ge-
schieden, wiederverheiratet, zusammenwohnend oder nicht usw.), zu erfillen haben.” Da-
mit stellt sich unter anderem die Frage, bis zu welchem Ausmass jeder der beiden Eltern
bereit oder fihig ist, fir die Erziechung und Sozialisation ihres gemeinsamen Kindes zusam-
menzuwirken.

Ausgehend von der Literatur zu diesem Thema!® kénnen im Grundsatz drei Dimensio-
nen der gemeinsamen Elternschaft unterschieden werden.!! Es gibt als erstes die vereinte
gemeinsame Elternschaft, oft als «Kooperation», aber auch «Kohision», «Harmonie» oder
«Positivitit» bezeichnet. Diese Dimension beinhaltet eine «gemeinsame Perspektive» der
Erziehungspartner, reziprok validierendes Verhalten, Zuneigung oder den gegenseitig aus-
gedriickten Respekt (wie er bei Interaktionen der beiden Elternteile beobachtet werden
kann) oder die Férderung des familidren Zusammenhalts und der Einheit der Familie (wenn
ein Elternteil sich in Abwesenheit des anderen gegentiber dem Kind tiber diesen dussert).
Die vereinte gemeinsame Elternschaft steht im Zeichen des Erhalts des familidren Zusam-
menhalts, indem jeweils der eine Elternteil bei Abwesenheit des anderen ein fir den Wei-
terbestand der Familie férderliches Verhalten an den Tag legt. Die zweite Dimension be-
zieht sich auf den «Konflikt», das heisst auf alle offen vor dem Kind ausgelebten Spannun-
gen und Meinungsverschiedenheiten. Hier widersprechen sich die Eltern in Anwesenheit

SMART 2007; FRISCH-DESMAREZ/BERGER 2014.

LIMET 2010; WILPERT 2015.

SMART 2007; WIDMER 2010.

WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014; MCHALE/KUERSTEN-HOGAN/RAO 2004.

MCHALE 1995; FEINBERG 2003; VAN EGEREN/HAWKINS 2004; WIDMER/FAVEZ/AEBY/DE
CARLO/DOAN 2012.

10 McHALE 1995; MCHALE 1997.

11 FAVEZ/TFRASCAROLO 2013.
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des Kindes andauernd oder unterliegen der Versuchung, in einen Wettbewerb mit dem
anderen zu treten. Und bei der dritten Dimension schliesslich, der «Verunglimpfungy, geht
es um die Gesamtheit der vor dem Kind gedusserten Kritik des einen Elternteils Giber den
anderen, wenn dieser abwesend ist.

Auf der Grundlage dieser Dimensionen unterscheidet McHale!? «offene» Verhaltenswei-
sen, welche sich vor den Augen aller Familienmitglieder (das Kind inbegriffen) abspielen,
und «verdeckte» oder «versteckte» Verhaltensweisen, die auftreten, wenn der andere Eltern-
teil abwesend ist. Meinungsverschiedenheiten und Spannungen beispielsweise konnen sich
«offen», in Form von Auseinandersetzungen und Kritik vor dem Kind, aber auch «ver-
steckt», als systematische Verunglimpfung, manifestieren. In den neusten Studien zur ge-
meinsamen Elternschaft sind die drei Dimensionen auf zwei Hauptdimensionen reduziert
worden: die eine erfasst die Einheit, d.h. alle positiven Verhaltensweisen, wie das Streben
nach familidrer Solidaritit, und die andere das Gegenteil, also den Konflikt und die Verun-
glimpfung.!® Zu beachten ist, dass diese Dimensionen — ob positiv oder negativ — keines-
talls ausschliesslich zu verstehen sind; sie konnen innerhalb derselben Dyaden der gemein-
samen Elternschaft je nach Situation und Umstinden zusammen auftreten.!#

Der Begriff der gemeinsamen Elternschaft ist im Ubrigen nicht auf die biologischen El-
tern beschrinkt; er betrifft simtliche Akteure, die im Alltag in die Sozialisation und Betreu-
ung des Kindes involviert sind.! Gewisse Autoren bezichen sich auf die «Mehreltern-
schaft», da bei den zahlreichen Familienformen biologische Kriterien nicht mehr ausrei-
chen, um ein Individuum als «Elternteil» zu bezeichnen. Die Elternschaft kann gleichzeitig
auch genealogisch (im Recht definierter Elternteil) oder haushaltsbezogen (Elternteil, der
das Kind aufzieht) sein.!® Es kann sich um die Grosseltern, um Tanten und Onkel handeln,
die nicht nur das Kind hiiten, sondern auch eine wichtige Rolle bei dessen Sozialisation
spielen.’” Ein Konflikt zwischen einem biologischen Elternteil und einem anderen in die
gemeinsame Elternschaft involvierten Familienmitglied kann dieselben negativen Folgen
beim Kind haben wie ein Konflikt zwischen zwei biologischen Eltern. Im Falle einer Schei-
dung oder Trennung und Bildung einer Fortsetzungsfamilie spielen auch die neuen Partner
der biologischen Eltern eine Rolle in der gemeinsamen Elternschaft. Alle diese unterschied-
lichen Akteure konnen positive Auswirkungen auf die gemeinsame Elternschaft haben, in-
dem sie den biologischen Elternteil in seiner Rolle unterstiitzen, aber auch negative, wenn
sie sich als Rivalen verhalten.!®

Eine gemeinsame Elternschaft wird dann als funktionierend wahrgenommen, wenn es
den Eltern oder den anderen Akteuren der gemeinsamen Elternschaft gelingt, in ihren Auf-
gaben zusammenzuarbeiten, sich alle in diesen Aufgaben zu engagieren und sich gegenseitig
in der Elternrolle zu unterstiitzen, und damit eine gewisse Stabilitit in der Familie errei-
chen.? Sie wird als harmonisch betrachtet, wenn die familiire Einheit sowohl in Theorie
wie Praxis (Integration jedes Familienmitgliedes in die Aktivititen der Familie) gestirkt und

12 McHALE 1997.

13 FAVEZ/FRASCAROLO 2013.

14 McHALE 1997; MCCONNELL/KERIG 2002; TALBOT/MCHALE 2004.
15 McHALE 2007; WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014.

16 BOISSON 2006; LIMET 2009b.

1 MirARDO 2010.

18 ROBERTSON/ELDER/SKINNER/CONGER 1991.

19 WIDMER/FAVEZ/AEBY/DE CARLO/DOAN 2012.



gefestigt wird. Gemiss Literatur bietet diese Art von gemeinsamer Elternschaft ein fiir die
Entwicklung des Kindes giinstiges Umfeld,? da das Kind so die Einheit der Familie unab-
hingig von den Umstinden als konstant wahrnimmt.?! Im Gegensatz dazu wird die ge-
meinsame Elternschaft als dysfunktional betrachtet, wenn den beiden Eltern die Zusam-
menarbeit nicht gelingt, sie in Wettbewerb zueinander treten, sich in sehr unterschiedlichem
Ausmass engagieren (Ruckzug des einen Elternteils) oder die Vorgehensweise des anderen
verunglimpfen (Kritik, Sarkasmus usw.). Solche elterlichen Verhaltensweisen tragen zur
Destabilisierung der familidren Organisation und zur Entstehung von Spannungen und
Konflikten im familidren Umfeld bei.?? Deshalb wird dieser Typ von gemeinsamer Eltern-
schaft in der Literatur als schadlich fir die Entwicklung des Kindes bezeichnet.?

c) GEMEINSAME ELTERNSCHAFT NACH SCHEIDUNG ODER TRENNUNG

Die Forschung tiber gemeinsame Elternschaft nach Scheidung oder Trennung fuhrt zu ei-
ner ersten Feststellung: in geschiedenen oder getrennten Familien wird die gemeinsame
Elternschaft sowohl in ihren positiven wie auch negativen Dimensionen viel weniger aktiv
gelebt als in Familien mit ungetrennter Gemeinschaft. Da die Interaktionen zwischen den
Ex-Partnern (aber immer noch gemeinsamen Eltern) im Durchschnitt viel weniger hiufig
sind, reduzieren sich die konkreten Méglichkeiten einer gemeinsamen Absprache betracht-
lich.?* Bei Paaren in ungetrennter Gemeinschaft fliesst die Zufriedenheit mit der Partner-
schaft stark in die Funktionsweise der vereinten gemeinsamen Elternschaft ein, wihrend
Spannungen in der Partnerschaft eine konfliktbeladene gemeinsame Elternschaft bewir-
ken.? Im Falle einer Trennung ist die gemeinsame Elternschaft also oft in prekirem Zu-
stand. Der Konflikt, der dem Auseinandergehen der Beziehung zwischen den beiden Eltern
vorangeht, lasst sich in den meisten Fillen im Zeitpunkt der Trennung oder Scheidung
nicht mehr 16sen, im Gegenteil, oft schwelt er weiter und kristallisiert sich am Kind, welches
mitunter ins Zentrum der elterlichen Auseinandersetzungen gerit.?° Das «Kindeswohly —
welches sich auf die Notwendigkeit bezieht, die am besten auf die (kérperlichen, psychi-
schen, affektiven usw.) Beduirfnisse des Kindes angepasste Losung zu finden — kann des-
halb zum Gegenstand von Konflikten im Rahmen der gemeinsamen Elternschaft werden,
wenn einer oder beide Elternteile der Auffassung sind, der andere sei ungeeignet oder un-
tahig, seine elterlichen Aufgaben auszuiben.?’

Zahlreichen geschiedenen oder getrennten Eltern gelingt es indessen, ein neues Gleich-
gewicht zu finden, und sie halten trotz der reduzierten Interaktionen zwischen ihnen eine
vereinte gemeinsame Elternschaft aufrecht.?® Einige Autoren weisen darauf hin, dass Kon-
flikte in Patchworkfamilien (mit alleiniger Obhut) der Einheit und dem Zusammenhalt der
Familie nicht zwingend entgegenstehen. In solchen Fillen stellt der Konflikt nimlich eine
Investition der beiden biologischen Eltern in die gemeinsame Elternschaft dar, bei welcher

20 TRUBERT/PINQUART 2010.

2L MCHALE 1997.

22 BELSKY/CRNIC/GABLE 1995; BELSKY/PUTNAM/CRNIC 1996.
23 TEUBERT/PINQUART 2010.

24 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014.

25 MCHALE 1995; KATZ/ GOTTMAN 1996.

2 GRYCH/FINCHAM 1993; KATZ/L.OW 2004

20 1 MET 2009b.

28 1 MET 2010.
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beide so gut wie méglich verhandeln und sich in ihren Erziehungsaufgaben koordinieren.?
Eine vereinte gemeinsame Elternschaft charakterisiert sich in Familien nach der Trennung
denn auch durch ein héheres Konflikts- und Spannungspotential, als wenn eben gar keine
gemeinsame Elternschaft vorhanden ist.*® Selbst wenn sie konfliktbeladen ist, kann die ver-
einte gemeinsame Elternschaft als funktional betrachtet werden, trigt sie bei Familien nach
Scheidung oder Trennung doch zu einer besseren sozioaffektiven Entwicklung des Kindes
bei. Zahlreichen Ex-Partnern jedoch gelingt es nicht, nach der Trennung eine vereinte ge-
meinsame Elternschaft zu bewahren oder zu entwickeln. Die Beteiligung des Vaters, der in
den meisten Fallen der nicht obhutsberechtigte Elternteil ist, nach der Trennung an den
elterlichen Pflichten hangt stark von seinem Engagement im Rahmen der gemeinsamen
Elternschaft vor der Trennung ab. Je frither sich der Vater bei der Entwicklung des Kindes
im Rahmen der Erstbeziechung engagiert, umso tragfahiger und dauerhafter ist die Bezie-
hung Vater-Kind auch nach der Trennung der Eltern. Dieser Faktor ist insofern tiberaus
wichtig, als die alternierende Obhut keinen direkten Finfluss auf die Qualitat der Beziehung
Vater-Kind hat.%

Die Beziehung zwischen den beiden biologischen Eltern ist zuweilen so konfliktbeladen,
dass sie die Beziehung des Kindes zu einem der beiden beeintrichtigt.? Wird keine Einheit
der Familie angestrebt, kann der Konflikt beim obhutsberechtigten Elternteil den Wunsch
auslosen, den anderen biologischen Elternteil beiseite zu schieben und ihn dazu zu bringen,
sich von seiner Elternrolle zuriickzuziehen. Der obhutsberechtigte Elternteil kann nimlich
den Kontakt zwischen dem Kind und dem anderen biologischen Elternteil einschrinken.®
So reduziert sich das elterliche Engagement des nicht obhutsberechtigten Elternteils
manchmal so sehr, dass sich dieser vollstindig zuriickzieht. Zahlreiche Studien belegen
denn auch, dass sich eine Mehrheit der nicht obhutsberechtigten Elternteile folgerichtig mit
der Zeit zuriickziehen.® In der Literatur werden verschiedene Griinde fiir diesen Riickzug
des nicht obhutsberechtigten Elternteils, in den meisten Fillen heutzutage der Vater, auf-
gefithrt. Einerseits sieht sich die Mutter manchmal gezwungen, den Zugang zum Kind ein-
zuschrinken, um es physisch zu schiitzen (Sucht- oder Gewaltprobleme des Ex-Partners),
oder sie versucht, eine Enttiuschung des Kindes in Bezug auf den Vater zu verhindern,
welil sie selber von dieser konfliktreichen Partnerschaft enttduscht ist. Andererseits kann ein
Gerichtsurteil, welches der Mutter die ausschliessliche Obhut zuspricht, bei Vitern, die sich
schon durch die der Mutter zugeteilten Zugangskontrolle zum Kind bedroht sehen, ein
Gefiihl der Nichtanerkennung ihrer Rolle und Identitit hervorrufen. Der nicht obhutsbe-
rechtigte Vater ist einzig ein «Besucher» und entwickelt oft, da ihm nur wenig Zeit zur
Verfiigung steht, eine freundschalftliche, freizeitbezogene Bindung ohne elterliche Autoritit
zum Kind.% Gewisse Studien erkliren den Riickzug des nicht obhutsberechtigten Vaters
mit dem Beduirfnis, sich nach den aufgrund der Trennung entstandenen Verlusten (Verlust
des Vaterstatus, Auflésung der Familie, Verlust des Zuhauses usw.) emotional zu schiitzen
und weitere Konflikte mit seiner Ex-Partnerin zu vermeiden.*®

29
30
31

WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014.

WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014.

AQUILINO 2006.

%2 11mET 2010.

33 CLAESSENS 2007.

3 HETHERINGTON/STANLEY-HAGAN 2002; BRAY/BERGER 1993.

35 AMATO/GILBRETH 1999; HETHERINGTON /STANLEY-HAGAN 2002.
3 ARENDELL 1992; WILPERT 2015.
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Der Konflikt mit dem Ex-Partner im Hinblick auf die gemeinsame Elternschaft, aber
auch die Begriindung einer neuen Lebensgemeinschaft durch die Mutter, haben ebenfalls
Auswirkungen auf die restriktive Haltung der Mutter und die Haufigkeit der Besuche des
Vaters.*” Gewisse nicht obhutsberechtigte Elternteile verweigern die Zahlung von Unter-
haltsbeitrigen mit der Begriindung, dass der obhutsberechtigte Elternteil eine neue Lebens-
gemeinschaft begriindet habe, was zu Konflikten fiihren kann, die sich zum Nachteil des
Kindes entwickeln. Angemerkt werden muss, dass der Riickzug des biologischen Vaters
aus der gemeinsamen Elternschaft mit einer grosseren Zufriedenheit der Mutter und ihres
neuen Partners iiber ihre Beziehung®® und einer besseren Beziechung zwischen dem Kind
und dem neuen Partner einhergeht.® Wenn einer oder beide der biologischen Eltern eine
neue Lebensgemeinschaft begriinden, wird die gemeinsame Elternschaft komplexer, da
nicht mehr zwei, sondern vier Personen involviert sind. Es bestehen nimlich nun drei El-
ternbeziehungen, eine zwischen den beiden biologischen Elternteilen und noch zwei andere
zwischen jedem der Elternteile und dem jeweils neuen Partner.*® In vielen Fillen sind die
neuen Partner namentlich aufgrund schwelender Spannungen in der Beziehung zwischen
dem Kind und seinem Stiefelternteil nur wenig in die gemeinsame Elternschaft involviert.*
In anderen Fillen ist die gemeinsame Elternschaft zwischen einem Elternteil und seinem
neuen Partner stark entwickelt.*? Im Rahmen von Patchworkfamilien miissen unterschied-
lichste Elternschafts-Dyaden zusammenarbeiten; manchmal unterstiitzen sie sich gegensei-
tig und férdern damit die Einheit der Familie, manchmal treten sie im Gegenteil in einen
Wettbewerb, was Konflikte und Spannungen zwischen den Familienmitgliedern entstehen
lasst.*> Dies bedeutet fur den obhutsberechtigten Elternteil, dass er ein Gleichgewicht zwi-
schen dem Aufbau seiner neuen Paarbeziechung und der Aufrechterhaltung bzw. der Ent-
wicklung der aktiven gemeinsamen Elternschaft mit seinem Ex-Partner suchen muss. Die
Anforderungen dieser Beziehungen sind haufig widerspriichlich.

d) GEMEINSAME ELTERNSCHAFT VOR EINER SCHEIDUNG
ODER TRENNUNG UND ALTERNIERENDE OBHUT

Seit einigen Jahren gehen Gesetzgeber verschiedener Lander** davon aus, dass es im «Inte-
resse des Kindes» sei, wenn es von seinen beiden Eltern aufgezogen wird. Unter Beachtung
des Grundsatzes der Gleichstellung der Eltern hat sich die alternierende Obhut — (beispiels-
weise «résidence alternée» in Frankreich oder «hébergement égalitaire» in Belgien) — als die
Betreuungsart durchgesetzt, die empfohlen wird, um Konflikte im Zusammenhang mit der
gemeinsamen Elternschaft unter Beachtung der Grundsitze des Kindeswohls und der
Gleichstellung der Eltern abzuschwichen. Wihrend bei der alleinigen Obhut das Bediirfnis
des Kindes nach Stabilitit oft in den Vordergrund geriickt wurde, wurden die Nachteile
beim Wechselmodell, wie beispielsweise die Instabilitit, im Vergleich zum Abbruch der

37
38

CLAESSENS 2007.

MONTGOMERY / ANDERSON/ HETHERINGTON / CLINGEMPEEL 1992,

3% McDONALD/DEMARIS 2002.

40 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014.

41 MONTGOMERY/ANDERSON/ HETHERINGTON / CLINGEMPEEL 1992.

%2 BRAY/BERGER 1993.

4 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014.

# Vgl. unten Unterkapitel «4. Internationale Entwicklungen bei der alternierenden Obhut».
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Beziehung mit einem Elternteil als weniger gross bewertet.*> Obwohl die alternierende Ob-
hut — da gleichstellungskonform — als Ideallésung beurteilt wird, wird sie in Wirklichkeit
von betroffenen Eltern im Alltag keineswegs als «ideal» erlebt oder wahrgenommen. Wel-
che Erfahrungen Eltern mit der alternierenden Obhut machen, hingt stark von der Ausge-
staltung der gemeinsamen Elternschaft ab, die sie vor der Scheidung oder Trennung gelebt
haben. Nicht alle Paare und Familien funktionieren gleichberechtigt oder praktizieren vor
der Scheidung eine funktionierende gemeinsame Elternschaft. Der prigende Einfluss dieser
verschiedenen Funktionsweisen hangt von der Lebensgeschichte der Personen, vor allem
aber von ihrem sozialen und kulturellen Milieu ab.4¢

Auf der Grundlage von Aussagen von Paaren in Belgien zeigt Limet*’ auf, dass in der
Tat Eltern, die vor der Scheidung kooperieren und die familiaren Aufgaben und Verant-
wortungen in gleicher Weise mittrugen (funktionierende gemeinsame Elternschaft), die al-
ternierende Obhut («hébergement égalitaire» in Belgien) positiv wahrnehmen.*® Wenn da-
gegen die Zusammenarbeit bei den elterlichen Aufgaben und Verantwortungen vor der
Scheidung oder Trennung schon schwach war, wird die alternierende Obhut als negativ
beurteilt. Dies ist namentlich bei Paaren der Fall, deren Funktionsweise nicht egalitir, son-
dern durch eine geschlechtsspezifische Rollenteilung charakterisiert ist — die Frau tber-
nimmt die Kinderbetreuung ausschliesslich, wihrend sich der Mann hauptsachlich beruf-
lich engagiert. In solchen Situationen etlebt vor allem die Mutter die alternierende Obhut
als negativ, da sie aus ihrer Sicht die einzige Person ist, die sich um das Kind, insbesondere
wenn es klein ist, kimmern kann. Solche Frauen, die ihre Identitit in ihrer Rolle als Mutter
sehen und sich nur wenig in der Arbeitswelt engagiert haben (Teilzeit, unsichere Arbeits-
verhiltnisse usw.), nehmen die alternierende Obhut als Ungerechtigkeit und Nichtanerken-
nung ihrer Fahigkeiten wahr.# Die Anordnung der alternierenden Obhut bei Familien mit
einer nicht egalitiren Funktionsweise und einer vor der Scheidung schwach ausgeprigten
gemeinsamen Elternschaft (Engagement des einen Elternteils stirker als des anderen) stellt
gemiss Limet eine «institutionelle Gewaltanwendungy dar, die in gewissen Fallen zum Ent-
ziehen von Minderjahrigen fiihren kann, was heisst, dass einer der Elternteile, namentlich
die Mutter, sich weigert, das Kind dem anderen Elternteil, der mit der Obhut an der Reihe
wire, «herauszugebeny; dies sind heikle Situationen, die ohne Intervention der Justizbehor-
den in der Regel zu einem vollstindigen Abbruch der Beziehungen des Kindes zu einem
der Elternteile fihren.>

3. DIE GEMEINSAME ELTERNSCHAFT IM SCHWEIZER RECHT

Im Folgenden wird die gemeinsame Elternschaft aus rechtlicher Sicht beleuchtet. Das Kon-
zept der gemeinsamen Elternschaft findet ihren Ausdruck im Schweizer Recht in verschie-
denen Rechte n und Pflichten im Zusammenhang mit der elterlichen Sorge, der Obhut und
dem persénlichen Verkehr. Diese Aspekte werden in der Folge der Reihe nach beleuchtet.

4 LIMET 2009b.

46 KELLERHALS/WIDMER 2012.

4 LIMET 2009b.

8 1LIMET 2010.

49 LIMET 2009b; LIMET 2010; WILPERT 2015.
50 LIMET 2009b.
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Schliesslich werden die durch das Modell der alternierenden Obhut erfolgenden Anderun-
gen beschrieben. Die Trennung der Eltern macht die Bedeutung mehrerer mit der elterli-
chen Verantwortung verbundenen Rechtsbegriffe deutlich: das Recht, den Aufenthaltsort
des Kindes zu bestimmen, die Obhut, der persénliche Verkehr oder auch der Betreuungs-
anteil. Diese Rechte, die beim Zusammenleben der Eltern und Kinder ineinander aufgehen,
konnen je nach den Entscheidungen der Eltern, den familidaren Konstellationen oder den
Anordnungen der Kindesschutzbehorde oder des Gerichts voneinander getrennt werden,
was der elterlichen Verantwortung schwer fassbare Konturen verleiht, die sich vom friiher,
bis zum 30. Juni 2014 geltenden System unterscheiden. Deshalb erscheint es dienlich, diese
Begriffe in der Folge zu definieren.

a) DIE ELTERLICHE SORGE

Die Forderung der gemeinsamen Elternschaft ist eines der erklarten Ziele der Revision des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB). Die am 1. Juli 2014 in Kraft getretene Anderung
des ZGB vom 21. Juni 2013 hat die gemeinsame elterliche Sorge von Mutter und Vater
tber das minderjahrige Kind zum Regelfall erthoben. Bei den neuen Bestimmungen stehen
insbesondere das Kindeswohl und die Gleichbehandlung von Mutter und Vater, von ver-
heirateten und nicht miteinander verheirateten Eltern im Zentrum.>' Die gemeinsame Ver-
antwortung der Eltern fiir die Entwicklung und Erziehung des Kindes, auch nach einer
Trennung, wird damit zum Referenzmodell, das grundsitzlich dem Wohl des Kindes ent-
spricht. Das Kindeswohl kann je nach den konkreten Umstinden aber auch die ausschliess-
liche Zusprechung der elterlichen Sorge an einen Elternteil verlangen, namentlich bei chro-
nischen Konflikten, die schadlich fir das Wohl des Kindes sind.>2

Die neue Regelung verpflichtet Eltern, welche die elterliche Sorge gemeinsam austben,
nicht auf ein bestimmtes Rollenmodell.> Die gemeinsame elterliche Sorge bedeutet nicht,
dass bei einer Trennung automatisch eine gemeinsame oder alternierende Obhut angeord-
net wird. Eine solche muss dem Wohl des Kindes entsprechen und deshalb im konkreten
Fall die beste Losung darstellen, was das Bundesgericht in einem jiingeren Entscheid be-
statigt hat.>* Die Botschaft hilt fest: «Mit dem Regelfall der gemeinsamen elterlichen Sorge
verbindet sich die Aufforderung ans Gericht, nicht nur der Rollenverteilung wihrend der
Ehe Rechnung zu tragen, sondern auch der méglichen Entwicklung dieser Rollen nach
einer Scheidungy.>> Auch mit den neuen Bestimmungen zum Unterhaltsrecht, die am 1.
Januar 2017 in Kraft getreten sind, wird nicht ein bestimmtes Modell vorgeschrieben.>

Im Zivilgesetzbuch findet sich keine Definition der elterlichen Sorge. Gemiss Lehre und
Rechtsprechung handelt es sich um ein «Pflichtrecht». Dieses umfasst die Verantwortung

51 Botschaft 2011, Ziff. 1.3 ff.

%2 Vgl. unten Kapitel «I1. Das Kindeswohl.

% Botschaft 2011, Ziff. 1.5.2.

5+ BGer 5A_46/2015 vom 26. Mai 2015, E. 4.4.2 und unten Unterkapitel «d) Die alternierende Ob-
hut.

55 Botschaft 2011, Ziff. 1.5.1, S. 9092.

56 Vgl. unten Unterkapitel «d) Die alternierende Obhut».
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und die gesetzliche Befugnis der Eltern, die fiir das minderjihrige Kind nétigen Entschei-
dungen im Hinblick auf seine Erziehung, seine Vertretung und die Verwaltung seines Kin-
desvermogens zu fillen (Art. 301-306 und 318 tf. ZGB).>’

Eine bemerkenswerte Anderung zum Inhalt der elterlichen Sorge betrifft das Recht, den
Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen (Art. 301a ZGB).*® Unter dem alten Recht konnte
der Inhaber des Obhutsrechts den Aufenthaltsort des Kindes bestimmen und damit selbst
bei gemeinsamer elterlicher Sorge ohne die Zustimmung des anderen Elternteils mit dem
Kind umziehen. Heute ist das Aufenthaltsbestimmungsrecht Bestandteil der elterlichen
Sorge und sollte nur im Ausnahmefall einem Elternteil allein zugesprochen werden.®® Liegt
der voraussichtliche neue Aufenthaltsort im Ausland oder hat der Wechsel des Aufenthalt-
sortes erhebliche Auswirkungen auf die Austibung der elterlichen Sorge und den persénli-
chen Verkehr (Art. 301a Abs. 2 ZGB), wie beispielsweise bei einem Umzug in eine andere
Sprachregion oder in einen weit entfernten Ort,*® bedarf es der Zustimmung des anderen
Elternteils oder der zustindigen Behorde. Verlegt ein Elternteil den Aufenthaltsort des Kin-
des ohne Einwilligung des anderen, der Mitinhaber der elterlichen Sorge ist, in einen Ver-
tragsstaat des Haager Kindesentfithrungsiibereinkommens (HKU),* stellt dies eine inter-
nationale Kindesentfithrung im Sinne des Ubereinkommens dar.®? Das zustindige Gericht
kann zum Schluss kommen, dass der Wegzug mit dem Kindeswohl vereinbar ist, dass aber
eine Uberarbeitung der Modalititen zur Betreuung und zum personlichen Verkehr mit dem
Kind erforderlich ist.®® Diese neue Regelung ist eine Antwort auf die Kritik, welche die
Lehre im Hinblick auf Sachverhalte mit internationalem Bezug gedussert hatte.®

Die Austibung der elterlichen Sorge hat dem Wohl des Kindes zu dienen (Art. 296 Abs. 1
ZGB). Die gemeinsame Ausiibung, im neuen Recht der Regelfall, bedeutet, dass die Eltern
alle Entscheidungen fiir ihr Kind gemeinsam treffen. Um dies zu erreichen, hat der Gesetz-
geber eine Bestimmung vorgesehen, wonach derjenige Elternteil, der das Kind betreut, al-
lein entscheiden kann, wenn die Angelegenheit alltiglich oder dringlich ist sowie wenn der
andere Elternteil nicht mit verninftigem Aufwand zu erreichen ist (Art. 301 Abs. 1bis

ZGB).65

Einzig die Eltern, zu denen ein Kindesverhiltnis besteht (Art. 252 ff. ZGB), kénnen
Inhaber der elterlichen Sorge sein (Art. 296 Abs. 2 ZGB). Auf andere Personen dagegen,
die die Rolle eines sozialen Elternteils innehaben (Stiefeltern, Pflegeeltern, Grosseltern
usw.) kann die elterliche Sorge nicht tibertragen werden. Sie konnen von der zustindigen

57 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 448.

%8 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 301a N 1.

59 BGer 5A_714/2015 vom 28. April 2016, E. 4.3.2. Dies unter Vorbehalt der in Art. 310 ZGB vor-
gesehenen Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts als Massnahme des Kindesschutzes.

60 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 877 ff.; BUCHER 2013, N. 136 ff.

8 Haager Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 tiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler
Kindesentfithrung (SR 0.211.230.02).

62 BJ 2012, S. 5.

3 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 877.

64 BJ 2012, S. 3 und Verweise: der Elternteil, der Inhaber des Obhutsrechts war, konnte allein tiber
den Aufenthaltsort des Kindes entscheiden, selbst wenn sich dieser im Ausland befand, was
Schwierigkeiten bei der Umsetzung von in der Schweiz ergangenen Urteilen bei internationalen
Sachverhalten verursachte (BGE 136 III 353 ff.); vgl. BUCHER 2013, N. 4 ff.

65 Fur die Auslegung dieser Bestimmung vgl. BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 301 N 3a ff.
und unten Unterkapitel «c) Abgrenzung der Obhut von anderen Rechtsbegriffen.
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Behorde zum Beistand (Art. 308 ZGB) oder zum Vormund (Art. 327a ZGB) des Kindes
ernannt werden, haben aber keinen Zugang zur elterlichen Sorge.® Zusitzliche Vorausset-
zungen, um die elterliche Sorge innezuhaben, sind beim Kind dessen Minderjdhrigkeit
(Art. 296 Abs. 2 ZGB) sowie bei den Eltern deren Volljihrigkeit und das Nichtvorhanden-
sein einer umfassenden Beistandschaft (Art. 296 Abs. 3 ZGB).

b) DIE OBHUT

Es existiert keine gesetzliche Definition der Obhut. Das Bundesgericht fithrt im Anschluss
an die Lehre® in seiner jiingeren Rechtsprechung aus, dass die Bedeutung der «Obhut» sich
im neuen Recht auf die «faktische Obhut» reduziert, das heisst auf die Befugnis zur tigli-
chen Betreuung des Kindes und auf die Austibung der Rechte und Pflichten im Zusam-
menhang mit seiner Pflege und laufenden Erziehung®®. Wie oben erwahnt, entspricht der
Begriff der Obhut im neuen Recht nicht dem altrechtlichen «Obhutsrecht».®

Die Obhut bedeutet nicht zwingend, dass derjenige Elternteil, der diese innehat, im All-
tag mit dem Kind zusammen lebt. Er kann die «Betreuung» des Kindes an einen Dritten
(Krippe, Tagesmutter oder Grosseltern) tibertragen,” wobei diese Entscheidungsbefugnis
in dem Sinne begrenzt ist, dass nicht eine Betreuung organisiert werden kann, die faktisch
einem Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes gleichkommt, da dieses Recht neu eben
mit der elterlichen Sorge verbunden ist.”! Die Obhut, ein Rechtsbegriff, muss deshalb von
der «Betreuungy, einem faktenbezogenen Begriff, unterschieden werden (siche unten).

Eine weitere rechtliche Folge der ausschliesslichen Obhut bei gemeinsamer elterlicher
Sorge besteht darin, dass dann als Wohnsitz des Kindes der Wohnsitz des Elternteils gilt,
unter dessen Obhut das Kind steht (Art. 25 Abs. 1 ZGB). Der nicht obhutsberechtigte El-
ternteil und das Kind haben gegenseitig Anspruch auf personlichen Verkehr (Art. 273
Abs. 1 ZGB). Und schliesslich ist der fiir das Kind geschuldete Unterhaltsbeitrag in der
Regel vom nicht obhutsberechtigten Elternteil an den anderen, der die Obhut innehat, zu
leisten (289 Abs. 1 ZGB).

Die Lehre ist sich nicht einig, ob nur ein Inhaber der elterlichen Sorge auch Inhaber der
Obhut sein kann oder ob die Obhut auch auf Dritte, namentlich Pflegeeltern tibertragen
werden kann.” Sind beide Eltern Inhaber der elterlichen Sorge, kann die Obhut entweder

66 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 9. Stief- und Pflegeeltern haben das Recht und die
Pflicht, den Eltern beizustehen und sie je nach den Umstinden in der Austibung der elterlichen
Sorge zu vertreten (Art. 299, 300 ZGB), vgl. MEIER/STETTLER 2014, Rz. 451.

67 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 462; BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 6.

8 BGE 142111 612, E. 4.1 ; BGE 142 111 617, E. 3.2.2.

89 Das altrechtliche «Obhutsrecht» schloss das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen,
mit ein. Mit dem neuen Art. 301a ZGB ist dieses Recht an die elterliche Sorge gekntipft. Vgl. BGE
142 11 612, E. 4.1 ; BGE 142 111 617, E. 3.2.2; B] 2012 S. 5; MEIER/STETTLER, Rz. 459 ff. Fir
eine vertiefte Diskussion der Anderungen zum Begriff der Obhut vgl. GLOOR N. 2015, S. 331 ff.

"% MEIER/STETTLER 2014, Rz. 466 und 887; BJ 2012.

™ BJ 2012, MEIER/STETTLER 2014, Rz. 466; ein Beispiel dafiir wire der Entscheid, das Kind in ei-
nem Internat unterzubringen.

72 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 1357.

73 BSK ZGB SCHWENZER/COTTIER, Art. 300 N 2.

16



ausschliesslich einem Elternteil zugesprochen oder mit dem anderen Elternteil geteilt wer-
den (alternierende oder geteilte Obhut), mittels einer Vereinbarung der Eltern oder, wenn

sich die Eltern nicht einigen kénnen, auf Anordnung des Gerichts oder der Kindesschutz-
behorde.™

c) ABGRENZUNG DER OBHUT VON ANDEREN RECHTSBEGRIFFEN

Der Begriff der «Betreuungy ist gesetzlich nicht definiert. Er wird von der Lehre als ein rein
taktenbezogener Begriff gesehen, der weiter geht als der Begriff der Obhut und sich mit
dem fritheren Begriff der «faktischen Obhut» deckt.” Er betrifft jede Person, die das Kind
betreut, also den Elternteil, der die Obhut oder ein Besuchsrecht im Sinne von Art. 273
Abs. 1 ZGB ausiibt, oder auch durch Delegation die Pflegeeltern (Art. 300 ZGB).7¢ Um-

stritten ist, ob es sich um ein eigenstandiges Recht handelt.”

Der Elternteil, der das Kind betreut, kann allein Entscheidungen treffen, wenn die An-
gelegenheit alltaglich oder dringlich ist sowie wenn der andere Elternteil nicht mit verniint-
tigem Aufwand zu erreichen ist (Art. 301 Abs. 1P ZGB). Mit der neuen Regelung erhilt er
so das Recht, bei einer potenziell grossen Zahl von Situationen alleine zu handeln. Im Ge-
setz ist jedoch nicht vorgesehen, dass der andere Elternteil an das Gericht gelangen kann,
wenn er mit den in diesem Rahmen getroffenen Entscheidungen nicht einverstanden ist.
Ein sich daraus ergebender Konflikt kann nicht vor Gericht ausgetragen werden. Ist der
Konflikt gross, konnen auf der Grundlage von Art. 307 ZGB Schutzmassnahmen ergriffen
oder, wenn notig, einem der Elternteile die ausschliessliche elterliche Sorge zugeteilt wer-
den.”

Eltern, denen die elterliche Sorge oder Obhut nicht zusteht, und das minderjihrige Kind
haben gegenseitig Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr (Art. 273 Abs. 1
ZGB). Dieser Anspruch, in der Praxis «Besuchsrecht» genannt, hingt vom Kindesverhilt-
nis ab und betrifft denjenigen Elternteil (den Vater und/oder die Mutter), der nicht Inhaber
der elterlichen Sorge oder der Obhut ist. Bei der alternierenden Obhut besteht somit kein
Raum fiir eine Regelung des persénlichen Verkehrs.” Das Besuchsrecht, ein «Pflicht-
Recht» wie die elterliche Sorge, verdeutlicht, wie wichtig es fiir das Kind ist, eine Beziehung
zu beiden Elternteilen zu haben. Das Recht auf personlichen Verkehr hat in allererster Linie
dem Interesse des Kindes zu dienen, wihrend das Interesse der Eltern in den Hintergrund
zu treten hat.®% Die konkrete Entscheidung muss so gut wie méglich den Bediirfnissen des
Kindes entsprechen.®

74 Vgl. unten Kapitel «II. Das Kindeswohl», Unterkapitel «3e) Kiriterien fiir die Zuteilung der alleini-
gen oder der alternierenden Obhut».

> MEIER/STETTLER 2014, Rz. 466.

® MEIER/STETTLER 2014, Rz. 1021.

" Befurwortend: MEIER/STETTLER 2014, Rz. 887, ablehnend: BUCHER 2013, N. 85 ff.

8 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 301 N 3h.

79 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 10.

80 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER,Art. 298 N 5; BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015, E.
6.2.1 mit Hinweisen: BGE 131 III 209, E. 2; BGE 130 111 585, E. 2.2.1 mit Hinweisen, BGE 127
111 295, E.. 4a; BGE 123 111 445, E.. 3b.

81 BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015 mit Hinweisen: BGE 117 II 353, E. 3; BGE 115 II 206,
E. 4aund 317, E. 2.
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Unter personlichem Verkehr sind nicht nur Besuche, sondern auch der Kontakt mittels
Briefen oder SMS, E-Mail usw. zu verstehen.®? Der Anspruch auf personlichen Verkehr
muss den Umstidnden entsprechend angemessen sein (Art. 273 Abs. 1 ZGB) und kann auf
Verlangen des Elternteils, der dessen Umsetzung verlangt (Abs. 3), von der zustindigen
Behorde geregelt werden. In einem solchen Fall muss die Betreuung des Kindes geklirt
werden.® Verweigert das Kind den persénlichen Verkehr, muss dies bei der Festlegung
oder Anderung resp. beim Entzug dieses Anspruchs beriicksichtigt werden (Art. 274 ZGB).
Obwohl die Weigerung des urteilsfahigen Kindes nicht das einzige zu berticksichtigende
Kriterium ist, kann eine solche einen Entzug des Anspruchs auf personlichen Verkehr
rechtfertigen, wenn eine Fortsetzung mit dem Personlichkeitsrecht des Kindes unvereinbar

wire.®*

Gemiss Art. 274a ZGB kann der Anspruch auf personlichen Verkehr ausnahmsweise
auch Personen ohne direktes Kindesverhiltnis mit dem Kind, wie beispielsweise dem ge-
netischen Vater, den Pflegeeltern oder leiblichen Eltern, den Grosseltern oder den Ge-
schwistern, eingerdumt werden.® Ein solcher Anspruch muss aber mit dem Kindeswohl
vereinbar sein. Die Meinung des Kindes kann, je nach Alter, ein wichtiges Element bei der
Abklirung sein, ob seine emotionalen Bindungen tber den personlichen Verkehr aufrecht-
erhalten werden sollen.8¢ Der Anspruch wird bei Uneinigkeit zwischen Eltern und Dritten
vom Gericht festgelegt und darf keine fir das Kindeswohl schidliche Spannungen oder
Verschirfungen des Konflikts verursachen.®’

d) DIE ALTERNIERENDE OBHUT

Die alternierende Obhut war in der bis zum 31. Dezember 2016 geltenden Fassung des
schweizerischen Zivilgesetzbuchs nicht in eigenen Bestimmungen geregelt. Im Rahmen der
Revision des Unterhaltsrechts erachtete es der Bundesrat in seiner Botschaft als nicht an-
gezeigt, alle getrennt lebenden Eltern zu einer alternierenden Obhut zu verpflichten. Eine
derart starre Regelung wire tiberdies mit der liberalen Konzeption des schweizerischen Fa-
milienrechts nicht vereinbar. Dieses bevorzugt kein spezifisches Rollenmodell, sondern
tberldsst es den Eltern, die Aufgaben nach threm Gutdiinken unter sich aufzuteilen. 88

Das Parlament wollte, unter Wahrung der liberalen Konzeption, die alternierende Obhut
aber noch zusitzlich férdern und fiihrte Bestimmungen im ZGB ein, die im Entwurf des
Bundesrates nicht vorgesehen waren. Die neuen Art. 298 Abs. 2¢r und Art. 298b Abs. 3ter
ZGB sind am 1. Januar 2017 in Kraft getreten und verlangen vom Gericht oder der Kin-
desschutzbehorde, dass sie, wenn die elterliche Sorge gemeinsam ausgeiibt wird, im Sinne
des Kindeswohls die Méglichkeit einer alternierenden Obhut priifen, sofern ein Elternteil
oder das Kind dies verlangt. Mit diesen Bestimmungen signalisiert der Gesetzgeber, dass er
dieser egalitiren Organisationsweise der gemeinsamen Elternschaft nach einer Trennung

82 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 749.

83 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 754.

84 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 755; BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015, E. 6.2.2 und zitierte
Entscheide.

85 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 760.

86 KILDE 2012, S. 311 ff.

87 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 762.

8 Botschaft 2013, Ziff. 1.6.2.
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oder Scheidung den Vorzug gibt, ohne diese aber als einziges Modell vorschreiben zu wol-
len.®?

Es existiert keine allgemein anerkannte Definition eines fiir die alternierende Obhut erfor-
derlichen minimalen Prozentsatzes der Kinderbetreuung.? Gemiss Bundesgericht Giben
bei der alternierenden Obhut die Eltern die elterliche Sorge zwar gemeinsam aus, betreuen
aber das Kind alternierend wahrend mehr oder weniger langen Zeitspannen.”! Der Bun-
desrat unterscheidet zwischen der alternierenden Obhut mit einer Betreuung zu mehr oder
weniger gleichen Teilen und der geteilten Obhut, eigentlich eine gemeinsame Obhut, aber
mit unterschiedlichen Betreuungszeiten, beispielsweise vier Tage durch den einen und drei
Tage durch den anderen Elternteil.”> Aus den parlamentarischen Beratungen ergibt sich,
dass der Gesetzgeber keine solche Unterscheidung vornehmen wollte. Die Begriffe alter-
nierende Obhut und geteilte Obhut sind deshalb gleichbedeutend.?® In der Lehre werden
die beiden Begriffe ebenfalls nicht unterschieden.”* Gewisse Autoren sprechen ab einer Be-
treuungszeit von mindestens 30% durch jeden der beiden Elternteile von alternierender

Obhut.”

Die Schweizer Lehre ubernimmt die Terminologie anderer Rechtssysteme, welche zwi-
schen dem «Wechselmodelh (alternierender Aufenthalt des Kindes) und dem «Nestmodelby (al-
ternierender Aufenthalt der Eltern) unterscheiden.”® Das erste, in der Praxis hdufiger vor-
kommende Modell bedeutet, dass das Kind zwischen den Wohnungen der Eltern pendelt.
Im zweiten Modell sind es die Eltern, die sich abwechselnd zum in der Familienwohnung
lebenden Kind begeben.?”

Es existieren in der Schweiz bis jetzt noch keine empirischen Studien zur alternierenden
Obhut unter dem seit dem 1. Juli 2014 geltenden Recht. Eine Studie unter dem fritheren
Recht hat jedoch gezeigt, dass nur wenige Vereinbarungen ein Wechselmodell beinhalten:
von 547 untersuchten, in den Jahren 2002 und 2003 ergangenen Scheidungsurteilen sehen
nur 5,1% dieses Modell vor.”® Angesichts der aktuellen gesellschaftlichen Debatte und der
nun verstirkten Sensibilisierung der Fachleute wird im Rahmen der vorliegenden Studie
aber davon ausgegangen, dass die alternierende Obhut heute in der Schweiz hiufiger ist.

8 Vol. ENGLER, AB 2015 S 187; VON GRAFFENRIED, AB 2015 N 422.

% Vol GLOOR N. 2015, S. 342.

91 BGer 5A_46/2015 vom 26. Mai 2015, E. 4.4.3.

92 Botschaft 2013, Ziff. 2.1.1, S. 572.

93 Zum Beispiel JANIAK, AB 2014 S 1121; VON GRAFFENRIED, AB 2015 N 79.

% BUCHLER/MARANTA 2014, Rz. 39.

95 SALZGEBER/SCHREINER 2014, S. 68; SUNDERHAUF/WIDRIG 2014, S. 893 (33%); vgl. auch GLOOR
N. 2015, S. 342, Rz. 69. Die 30% wurden in den parlamentarischen Beratungen ebenfalls erwihnt,
vgl. VON GRAFFENRIED, AB 2015 N 79.

9 MEIER/STETTLER 2014, Rz. 2060; WIDRIG 2013, S. 903; BSK ZGB-SCHWENZER/ COTTIER, Art.
298 N 6.

97 SALZGEBER/SCHREINER 2014, S. 67.

98 CANTIENI 2007, S. 175.
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4. INTERNATIONALE ENTWICKLUNGEN IM BEREICH DER
ALTERNIERENDEN OBHUT

Im Folgenden wird tber Erfahrungen in einigen Lindern berichtet, welche die alternie-
rende Obhut als prioritire Organisationsform der Kinderbetreuung nach einer Trennung
oder Scheidung eingefiihrt haben.

In der gesellschaftlichen Realitat bleibt die alternierende Obhut im Allgemeinen und trotz
starkerer Verbreitung in den letzten Jahren eine Losung fiir eine Minderheit von Fallen,
namentlich, wenn man von einer 50-50 Aufteilung der Betreuung ausgeht.”” Generell liegt
die prozentuale Verbreitung nicht héher als bei 35%. In Frankreich!™ betrug sie 2012 21%,
in den Niederlanden!? 2008 16%, in England!'0? 2007 12%, in Dinemark 2008 20%, in
Norwegen!03 2008 25%, in Schweden® 2009 30%, in Quebec!® 2008 20%, in Austra-
lien'® 2010 8%, in Atizona'%7 2007 15% und in Wisconsin! 2007 31%. Diese statistischen
Angaben sind mit grosser Vorsicht zu geniessen.!? Einerseits werden die Daten nicht sys-
tematisch gesammelt. Andererseits stammen sie aus Scheidungsurteilen oder gerichtlichen
Regelungen zu den Unterhaltsbeitragen und sind deshalb nicht vollstindig. Dazu kommt,
dass die Definition von alternierender Obhut je nach Land unterschiedlich ist. Beispiels-
weise erfassen gewisse US-Bundesstaaten die alternierende Obhut ab einem Betreuungsan-
teil von mindestens 25% (so Wisconsin), wihrend andere die Grenze bei 30% setzen. Folg-
lich spiegeln sich in den verschiedenen Statistiken zur alternierenden Obhut unterschiedli-
che Realititen. Auch unterscheiden die verschiedenen Studien nicht systematisch zwischen
alternierender Obhut und gemeinsamer elterlicher Sorge. Statistische Vergleiche sind ange-
sichts dieser Feststellungen also nicht sehr verlidsslich.'® Tendenziell zeigt sich aber, dass
die alternierende Obhut, obwohl in Zunahme begriffen, in einer Minderheit der Falle fest-
gelegt wird, namentlich in der Form mit gleich grossen Anteilen (50/50).

Einige Linder werden in der Folge vertiefter betrachtet.

a) ENTWICKLUNGEN IN AUSTRALIEN UND QUEBEC

Australien: In Australien ist 2006 eine Gesetzesrevision, Family Law Amendment (Shared Pa-
rental Responsibility) Act (‘Shared Parental Responsibility Act’) genannt, in Kraft getreten.!'! Eines
der Ziele dieser Revision war es, die Beteiligung beider Eltern an der Kinderbetreuung nach
ithrer Trennung signifikant zu férdern. Zu diesem Zweck fiithrte die Revision zwei wichtige

99 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015.

100 CARRASCO/DUFOUR 2015, S. 2.

101 SprUTT/DUINDAM 2009, S. 65.

102 PEACEY/HUNT 2008, S. 19.

103 BJORNBERG/OTTENSEN 2013, S. 59.

104 BERGSTROM/MODIN/FRANSSON/RAJMIL/ BERLIN/ GUSTAFSSON/ HJERN 2013, S. 1.

105 BILAND/SCHUTZ 2013, S. 3.

106 CASHMORE / PARKINSON/WESTON/PATULNY /REDMOND/QU/BAXTER /RAJKOVIC/
SITEK/KATZ 2010, S. 139.

107 VENOHR / KAUNELIS 2008, S. 5.

108 BARTFELD 2011, S. 5.

109 BARTFELD 2011.

110 BARTFELD 2011.

111 Vgl. RHOADES 2012, S. 158 ff.; SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, S. 109 ff.
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Aspekte ein, die von den Gerichten in Urteilen mit Kindern zu berticksichtigen sind: die
positiven Wirkungen eines signifikanten Kontakts des Kindes mit seinen beiden Eltern,
und die Notwendigkeit, das Kind vor jeglicher Gefahr fiir das Kindeswohl wie beispiels-
weise Misshandlung, Vernachlissigung oder familidre Gewalt, zu schitzen.!'? Eine 2009
publizierte Evaluation dieses Gesetzes férderte jedoch eine problematische Umsetzung der
Revision zutage. Gemiss dieser empirischen Studie stellten Fachleute der Familiengerichts-
barkeit fest, dass in gewissen Fillen der Grundsatz der Beibehaltung eines signifikanten
Kontakts mit beiden Elternteilen hoher gewichtet wurde als die Sicherheit des Kindes.!!3
Es wurden Befiirchtungen gedussert, dass eine Reithe von Kindern aufgrund der Reform,
die den Akzent auf die gleichlange Zeit, die ein Kind mit jedem der Elternteile zu verbrin-
gen hat, gefahrdenden Situationen ausgesetzt seien.!'* Ein anderer Expertenbericht wies
darauf hin, dass das Gewicht, das der Fihigkeit jedes Elternteils, den Kontakt mit dem
anderen Elternteil zu férdern, zugeordnet wird, gewisse Elternteile daran hindere, ange-
sichts des gewalttitigen Verhaltens des anderen Elternteils Bedenken fiir die Sicherheit des
Kindes auszusprechen.!'> Diese Ergebnisse fihrten zur Revision von 2011, welche den
Schutz des Kindes vor Gewalt verstarkt hat.!1¢ Interessant ist schliesslich die Feststellung,
dass die Revision von 2000, trotz ihres Ziels, die gleichwertige Beteiligung beider Elternteile
an der Betreuung des Kindes (egual-time parenting) zu térdern, in der gesellschaftlichen Rea-
litat nicht zu einer stirkeren Verbreitung dieses Modus der Organisation der Kinderbetreu-
ung gefuhrt hat.!” In der Literatur wird die offensichtliche Stagnation mit den schwierigen
wirtschaftlichen Verhiltnissen in Australien erklart, die es den getrennten Eltern nicht er-
laubten, sich in dieser gleichberechtigten Art und Weise zu organisieren: es fehlten ihnen

die Ressourcen und die fir die Umsetzung einer solchen Form der Obhut erforderliche
Flexibilitdt.!8

Quebec: Im Zivilgesetzbuch von Quebec findet sich das Konzept der «geteilten physi-
schen Obhuty (garde physigune partagée) nicht explizit, es ist aber seit den 90er-Jahren von der
Rechtsprechung anerkannt.!”

Eine 2013 publizierte quantitative Studie, bei welcher 2000 Gerichtsdossiers (im Jahr
2008 ergangene gerichtliche Verfiigungen zum Unterhalt) mit einer 1998 vom Justizminis-
terium begrindeten Sammlung von gerichtlichen Verfigungen verglichen wurden, zeigt
eine starke Zunahme der alternierenden Obhut: die alleinige Obhut der Mutter sank von
79% auf 60,5%, die geteilte Obhut stieg von 8,1% auf 19,7%, die alleinige Obhut je beider
Elternteile (wenn die Geschwister nicht alle beim gleichen Elternteil leben) ging von 7,2%
auf 5,3% zurtick und die alleinige Obhut des Vaters wuchs von 5,4% auf 13,5% an.!'?" Diese

Studie belegt, dass Uneinigkeiten bei der Zuteilung der Obhut eher selten sind, was schon

112 Family Law Act 1975 (Cth), s 60(CC)(2)(a) und (b).

113 KASPIEW/ GRAY /WESTON/MOLONEY/HAND/QU 2009, S. 236.

114 SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, S. 120; RHOADES 2012, S. 165.

115 CHISHOLM 2009, S. 101 ff.

116 Family Law Legislation Amendment (Family Violence & Other Measures) Act 2011 (Cth) (the
Family Violence Act).

117 SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, S. 140.

118 SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, S. 141.

119 COTE/GABOREAN 2015, S. 30 ff.

120 BILAND/SCHUTZ 2013, S. 3.
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1998 in einer Studie gezeigt wurde, wonach bei lediglich 15% der Scheidungen ein gericht-
licher Entscheid zur Obhut der Kinder erging.!?! Das bedeutet, dass in der iberwiegenden
Zahl der Fille die Obhutsform ohne Beizug des Gerichts festgelegt wurde.'?? Die Zuteilung
der alleinigen Obhut an die Mutter resultiert im Ubrigen daraus, dass sich Miitter stirker
fiir eine solche Zuteilung einsetzen, selbst wenn Viter heute engagierter sind als frither.123
Auch findet sich die geteilte Obhut haufiger bei giinstigen finanziellen Verhiltnissen, was
gemiss dieser Studie den folgenden Schluss erlaubt: je hoher das Einkommen des Vaters
ist, umso mehr nimmt die alleinige Obhut der Mutter zugunsten einer alternierenden Obhut
ab, und zwar im gleichen Ausmass.!?* Bei der Zuteilung der Obhut spielt das Alter der
Kinder ebenfalls eine Rolle, werden doch 80% der Kinder bis 6 Jahre, aber nur noch 51%
der 12- bis 18-Jahrigen von ihrer Mutter betreut. Die Anzahl der Kinder spielt ebenfalls
eine Rolle: bei mindestens drei Geschwistern ist die alternierende Obhut haufiger als bei
Einzelkindern. Gemaiss den Autoren dieser Studie kann aber nicht auf einen Umbruch bei
der Kinderbetreuung geschlossen werden, da in der Mehrheit der Falle immer noch die
alleinige Obhut der Mutter anzutreffen ist, auch wenn heute Viter haufiger eine solche
verlangen.!?>

Eine andere Studie stellt fest, dass in Quebec die geteilte physische Obhut zur gesell-
schaftlichen Norm geworden ist, und zwar sowohl in der Wahrnehmung der getrennten
Eltern wie auch der Fachleute der Familiengerichtsbarkeit (Anwaltinnen und Anwilte,
Richterinnen und Richter).!?6 Wihrend die Organisation der Prisenzzeit des Kindes bei
jedem der Elternteile und die 6konomische Verantwortung nach dem Prinzip der symmet-
rischen Aufteilung (halb/halb) erfolgen, sind in Wirklichkeit weder die finanzielle Auftei-
lung noch die Aufteilung des Erziehungs- und Betreuungsaufwandes egalitir: oft nehmen
Mitter mehr Aufgaben wahr als Viter, und das Prinzip der gleichen Aufteilung der Kosten
tbertiincht die immer noch vorhandene Lohnungleichheit, sind doch die Einkommen der
Miitter im allgemeinen tiefer.!?’

b) ENTWICKLUNGEN IN GEWISSEN EUROPAISCHEN LANDERN

Frankreich: Frankreich hat die gemeinsame Ausiibung der elterlichen Sorge fiir verheira-
tete Eltern und fir unverheiratete Eltern, bei denen der Vater das Kind innerhalb eines
Jahres nach der Geburt anerkannt hat, zur Regel erhoben. In allen anderen Fillen wird eine
gemeinsame Erklirung der Eltern verlangt (Art. 372 franzosischer Code civil, CCF). Die
Trennung der Eltern durch Scheidung, Beendigung des Konkubinats oder Auflésung des
PACS hat keinen Einfluss auf die Austibung der elterlichen Sorge (Art. 373-2 CCF). Erfor-
dert es das Kindeswohl, kann das Gericht die Austibung der elterlichen Sorge einem der
beiden Eltern zuteilen (Art. 373-2-1 CCF).

121 JOYAL 2003, S. 271.

122 BILAND/SCHUTZ 2013, S. 4.

123 BILAND/SCHUTZ 2013, S. 5.

124 BILAND/SCHUTZ 2013, S. 5 f.

125 BILAND/SCHUTZ 2013, S. 6.

126 COTE/GABOREAN 2015, S. 39 ff.
127 COTE/GABOREAN 2015, S. 41.
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Zwel Revisionen hatten Finfluss auf das Recht der elterlichen Sorge: das Gesetz Nr.
2002-305 vom 4. Mirz 2002 und das Gesetz Nt. 2004-439 vom 26. Mai 2004.128 Mit dem
ersten Gesetz wurde die Moglichkeit des Wechselmodells (#ésidence alternée) des Kindes ein-
gefithrt, wihrend mit dem zweiten Gesetz das Scheidungsverfahren revidiert wurde, um
vermehrte Einigungen der Ehepartner zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens zu férdern.

Seit 2002 kann der Aufenthalt des Kindes alternierend bei beiden Elternteilen oder bei
einem der beiden festgelegt werden (Art. 373-2-9 CCF). Die Ausarbeitung dieser Bestim-
mung wurde von einer gesellschaftlichen Debatte begleitet,'?” die sich bis heute in zwei
Lager teilt: gewisse Kinderpsychologen und -psychiater, die auf der Schidlichkeit des Wech-
selmodells fiir Kinder unter sechs Jahren beharren,!?” und die Verfechter des Modells, die
betonen, dass das Prinzip der gemeinsamen Elternschaft vom jiingsten Kindesalter an zum
Wohlergehen des Kindes beitrigt, dabei aber eingestehen, dass die alternierende Obhut in
der Praxis schwierig umzusetzen ist.'3!

Seit Inkrafttreten des Gesetzes 2002 hat in Frankreich die Zahl der Falle, in welchen das
Wechselmodell festgelegt wurde, zugenommen, von 12% auf 21% bei den Scheidungen
und von 8% auf 11% bei der Trennung von unverheirateten Eltern, und liegt damit insge-
samt bei 17%. Der Hauptaufenthaltsort bei der Mutter bleibt jedoch die meistverbreitete
Losung, in 71% der Fille, wihrend bei 12% der Fille der Aufenthalt beim Vater festgelegt
wurde.!3? Bei 80% der Falle gelangten die Parteien vor dem Familiengericht zu einer Eini-
gung.!33 In den Vereinbarungen zum Wechselmodell wird dieser in tber 86% der Fille in
Form eines wochentlichen Turnus, bei 7% nach Absprache der Eltern und in 1,3% in Form
eines 14-tagigen Turnus organisiert.!3*

Die empirischen Studien unterstreichen die Wichtigkeit des Alters des Kindes und der
sozialen Stellung der Eltern bei den von den franzésischen Gerichten erlassenen Anord-
nungen des Wechselmodells. Fine Studie zu im Jahr 2012 ergangenen Urteilen stellt fest,
dass der Anteil der Kinder mit Hauptaufenthaltsort bei der Mutter bei Kindern unter 5
Jahren haufiger ist (84%) und dann umgekehrt proportional zum Alter des Kindes ab-
nimmt. Am hiufigsten wird das Wechselmodell bei den 5- bis 10-Jdhrigen angeordnet
(24%). Und schliesslich wird bei 23% der 15- bis 18-Jahrigen der Aufenthalt beim Vater
festgelegt.!3> Hinsichtlich der sozialen Stellung der Eltern wird festgestellt, dass das Wech-
selmodell vorrangig bei Vitern der Mittel- und Oberschicht vorkommt und dass die beruf-
liche Aktivitat der Miitter als unabdingbare Notwendigkeit fir die Umsetzung dieses Pro-
jekts erscheint.!3 Die Autorinnen einer anderen Studie halten fest, dass die Institutionali-
sierung des Wechselmodells nicht ausreicht, um eine Gleichstellung zwischen getrennten
Eltern zu erreichen. Es sei eher so, dass bei hinsichtlich der beruflichen Aktivitat relativ
gleichberechtigten Paaren die Chance grosser sei, dass die Asymmetrie der Elternrollen

128 CARRASCO/DUFOUR 2015, S. 6.

129 Vgl. COTE/GABOREAN 2015, S. 32 mit Hinweisen.

130 Vgl. namentlich PHELIP 2013; BERGER 2009.

131 Vgl. insbesondere NEYRAND 2014; NEYRAND /ZAOUCHE-GAUDRON 2014.
132 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, S. 5.

133 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, S. 6.

134 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, S. 21.

135 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, S. 22.

136 BESSIERE/BILAND/FILLOD-CHABAUD 2013, S. 135 ff.
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ebenfalls weniger gross sei, so dass im Zeitpunkt der Auflésung der Beziechung ein Wech-
selmodell eher durchfuhrbar erscheine. 137

2014 ist ein Gesetzesentwurf zur elterlichen Sorge und zum Kindeswohl von der Natio-
nalversammlung angenommen und an den Senat weitergeleitet worden.!3® Mit der Revision
soll der Begriff des Wechselmodells aus dem Code civil gestrichen und damit die binire
Alternative bei Trennung der Eltern zwischen alternierendem Aufenthalt oder Aufenthalt
am Wohnsitz des einen Elternteils abgeschafft werden. Art. 373-2-9 CCF wirde folgender-
massen abgeandert: «In Anwendung von Artikel 373-2-7 und 373-2-8 wird die Haufigkeit
und Dauer des Aufenthalts des Kindes am Wohnsitz jedes Elternteils mittels einer Verein-
barung zwischen den Eltern oder, falls nétig, durch das Gericht, festgelegt. In Ausnahme-
fillen kann das Gericht den Aufenthalt des Kindes am Wohnsitz des einen Elternteils fest-
legen. In diesem Fall regelt es die Modalititen des Besuchsrechts des anderen Elternteils.
Wenn es die Umstinde erfordern, kann das Besuchsrecht in einem vom Gericht bestimm-
ten Begegnungsraum ausgetibt werden». Gemaiss dem Bericht der Gesetzeskommission soll
mit der Revision der Graben zwischen Befiirwortern und Gegnern des Wechselmodells
uberwunden und die Diskussion auf die Wahl der fir das Kindeswohl in der konkreten
familidren Situation geeignetsten praktischen Organisation zuriickgefiihrt werden. Der Auf-
enthalt am Wohnsitz jedes der beiden Elternteile setzt namlich gemass demselben Bericht
nicht eine gleichmassige Aufteilung der Prasenzzeit bei jedem der beiden voraus.!?

Belgien: Belgien hat die Austibung der gemeinsamen elterlichen Sorge fiir verheiratete und
unverheiratete Eltern unabhingig von der Frage der Unterkunft in einem Gesetz vom
13. April 1995 verankert und in den Art. 371 bis 387ter des belgischen Code civil (CCB)
konkretisiert, um die Eltern zu ermutigen, im Interesse ihres Kindes/ihrer Kinder eine Fi-
nigung zu finden. Die alleinige elterliche Sorge wird als Ausnahme betrachtet und kommt
namentlich bei Meinungsverschiedenheiten «tiber die Organisation der Unterbringung des
Kindes, tber wichtige Entscheidungen zu seiner Gesundheit, Erziehung, Ausbildung, Frei-
zeit und religiése oder philosophische Ausrichtung» (Art. 374 al. 2 CCB) zum Tragen. Ge-
miss Rechtsprechung kénnen nur vollig aussergewohnliche, gravierende und auf bewiese-
nen Tatsachen beruhende Umstinde, die zeigen, dass die Beibehaltung der gemeinsamen
elterlichen Sorge fiir das Kindeswohl schadlich wire, ein Gericht dazu bewegen, eine allei-
nige Austibung zu verfiigen. !4

Mit einem Gesetz vom 18. Juli 2006 hat Belgien in der Folge das Prinzip des Wech-
selmodells (hébergement égalitaire) eingefiihrt, auch «gemeinsame Elternschaft beztiglich Un-
terbringungy («coparenté en maticre de résidence; Art. 374 § 2 Abs. 2 CCB) genannt. Gemiss
dieser Bestimmung prift das Gericht, wenn keine Einigung der Eltern zustande kommt,
prioritir diese Moglichkeit. Scheint ihm diese Lésung nicht angemessen, kann es eine an-
dere Form der Unterbringung anordnen, muss aber seinen Entscheid ausfihrlich begriin-
den. Der Gesetzgeber hat also die egalitire Aufteilung der vom Kind mit jedem Elternteil

137 BESSIERE/BILAND /FILLOD-CHABAUD 2013, S. 136. Vgl. auch unten Kapitel «IV. Matetielle und
strukturelle Voraussetzungen».

138 Text Nr. 664 (2013-2014), am 27. Juni 2014 an den Senat weitergeleitet.

139 Bericht Nr. 1925 von Marie-Anne Chapdelaine, im Namen der Gesetzeskommission verfasst, am
7. Mai 2014 vorgelegt.

140 SOSSON 2014, S. 414 mit Hinweisen.

141 Gesetz vom 18. Juli 2006 «tendant a privilégier I'nébergement égalitaire de l'enfant dont les parents
sont séparés et réglementant l'exécution forcée en matiere d'hébergement d'enfant», 2006009678,

43971.
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verbrachten Zeit zur Regel und die nicht gleichberechtigte Unterbringung zur Ausnahme
erhoben.142

Die belgische Studie von Limet, aus welcher weiter oben einige Resultate vorgestellt wor-
den sind, hat auf die mangelnde Zufriedenheit von Miittern, die vor der Trennung die Kin-
derbetreuung wahrgenommen hatten, hingewiesen. Wird eine alternierende Obhut ange-
ordnet, nehmen sie dies als mangelnde Anerkennung ihrer Fahigkeiten wahr.14 In der
Folge werden Gerichtsurteile, die eine gleichberechtigte Unterbringung anordnen, von den
Eltern haufig nicht eingehalten, insbesondere von den Miittern nicht, die sich weigern, das
Kind dem Vater zu tberlassen.'* Eine andere empirische Studie hat mit Besorgnis die seit
2006 erfolgte Zunahme von Urteilen in Belgien festgestellt, die in hochkonflikthaften Fallen
eine alternierende Obhut anordnen, was nach heutigem Kenntnisstand in den Sozialwis-
senschaften eine Gefahr fiir das Kindeswohl darstellt.14>

Ein Gesetzesentwurf vom 21. Oktober 2014146 schligt die Anderung von Art. 374 CCB
durch die Streichung des Wortes «prioritan vor, um die Unsicherheit zur Tragweite dieser
Bestimmung, die teilweise wie eine verbindliche Regel ausgelegt wurde, zu beenden. Der
Entwurf wird derzeit vom belgischen Gesetzgeber gepriift. Zur Unterstiitzung des Vor-
schlags werden Statistiken von 2011 zu mehr als 1’800 Elternteilen angefithrt, deren
Kind/Kinder bei ihnen untergebracht sind. Sie zeigen, dass 29,3% der Kinder sich immer
bei ihrer Mutter aufhalten, 15% hauptsachlich mit Ausnahme der Wochenenden bei ihrer
Mutter, 8,9% bei ithrem Vater, 1,4% hauptsiachlich mit Ausnahme der Wochenenden bei
threm Vater, 27,1% alternierend bei beiden Eltern im Sinne des Wechselmodells (33%-
66%), 9,2% wihrend der Woche bei der Mutter und am Wochenende beim Vater, 1,2%
wihrend der Woche beim Vater und am Wochenende bei der Mutter, und dass bei 0,8%
das Nestmodell praktiziert wird (alternierender Aufenthalt der Eltern)!4” sowie 7,2% ohne
feste Regeln fuir die Unterbringung sind. Auch wenn sich, sogar bei kleinen Kindern, klar
eine Gleichstellung der Eltern abzeichnet, macht doch der Gesetzesvorschlag sichtbar, wie
wichtig eine massgeschneiderte Unterbringungslosung ist, welche die Wahl der Schule, die
berufliche Situation der Eltern und auch die Freizeitaktivititen der Kinder mitberticksich-
tigt. Als im Hinblick auf diese Unterbringungslésung hinderliche Faktoren werden die Dis-
tanz zwischen den Wohnungen der Eltern oder der fehlende Dialog zwischen den Eltern
genannt. In einem Exkurs wird auf das Problem einer mit einem dauernden Schulwechsel
verbundenen wochenweisen Unterbringung (eine Woche bei der Mutter/eine Woche beim
Vater) hingewiesen. Gemiss den Verfasserinnen des Vorschlages konnte vom flamischen
Minister fiir das Unterrichtswesen das Ende dieser Praxis entschieden werden. 48

142 SOSSON 2014, S. 422; COTE/GABOREAN 2015, S. 28.

143 LIMET 2009b; LIMET 2010 und oben Unterkapitel «2d) Gemeinsame Elternschaft vor einer Schei-
dung oder Trennung und alternierende Obhut».

144 TIMET 20094, S. 16, zitiert nach COTE/GABOREAN 2015, S. 38 f.

145 SODERMANS/ MATTHJIS/ SWICEGOOD 2013, S. 840.

146 Belgische Abgeordnetenkammer, Gesetzesentwurf zur Anderung von Artikel 374 des Code civil
(eingereicht von Sabien Lahaye-Battheu und Catina Van Cauter), DOC 54 0462/001.

147 Das Kind bleibt in der Familienwohnung und die Eltern weilen abwechslungsweise dort.

148 Gesetzesentwurf zur Anderung von Artikel 374 des Code civil, DOC 54 0462/001, FN 1.
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c) DIE RESOLUTION 2079 (2015) DES EUROPARATES

In der von der Parlamentarischen Versammlung am 2. Oktober 2015 angenommenen Re-
solution 2079 (2015)'4° verabschiedete der Europarat eine Reihe von Empfehlungen an die
Mitgliedstaaten, namentlich im Hinblick auf die Aufnahme folgender Themen in ihre Ge-
setzgebung: den Grundsatz des Wechselmodells (7ésidence alternée, shared residence) nach einer
Trennung (mit Ausnahme von Situationen des Kindesmissbrauchs oder -vernachlassigung,
oder der hiuslichen Gewalt); die Festlegung der Aufenthaltsdauer bei jedem Elternteil ent-
sprechend den Bedurfnissen und Interessen der Kinder; die Beachtung des Rechts des ur-
teilsfahigen Kindes, zu allen es betreffenden Angelegenheiten angehoért zu werden; die Be-
ricksichtigung des Wechselmodells bei der Gewahrung von Sozialleistungen; die Foérde-
rung und Entwicklung der Mediation im Rahmen von familiengerichtlichen Verfahren mit
Kindern, darunter der vom Gericht angeordnete obligatorische Besuch einer Informations-
veranstaltung; eine entsprechende Ausbildung der Mediatorinnen und Mediatoren; eine er-
wunschte multidisziplinare Zusammenarbeit nach der Cochemer Praxis; die interdiszipli-
nare Ausbildung der Fachleute, die bei familiengerichtlichen Verfahren im Kontakt mit den
Kindern sind; gemiss den Leitlinien des Europarates fir eine kinderfreundliche Justiz auf
Kinder angepasste Verfahren; Anreize fiir die Ausarbeitung von Elternvereinbarungen; die
Einfiihrung eines Revisionsbegehrens durch die Kinder selber, insbesondere, was ihren
Aufenthaltsort betrifft; den Elternutlaub fur Viter.

Im Vorbericht vom 14. September 2015 zur Resolution der Kommission iiber Gleich-
stellung und Nichtdiskriminierung (Berichterstatterin Francoise Hetto-Gaasch), wird das
Wechselmodell als eine Modalitit der Betreuung des Kindes verstanden, wonach das Kind
sich alternierend bei jedem der beiden Eltern zu mehr oder weniger gleichen Teilen aufhilt,
wobei die Betreuungszeiten in Tagen, Wochen oder sogar Monaten bestimmt werden kon-
nen. Das Wechselmodell wird manchmal auch geteilte Obhut, alternierende Obhut, gleich-
berechtigter oder parititischer Aufenthalt genannt.!>* Dieser Vorbericht stiitzt sich nament-
lich auf neuere Untersuchungen, die die Wichtigkeit nicht der Form der Obhut, sondern
der Bedingungen betonen, unter welchen sie ausgetibt wird, musse doch das Umfeld und
die Familiendynamik fallweise evaluiert werden, da kein Modell allein allen Situationen ge-
recht werde.!>! Elemente, die dem Wechselmodell eher nicht férderlich sind, sind andau-
ernde Konflikte zwischen den Eltern, die schlechte Beziehung des Kindes zu einem Eltern-
teil, die besondere Situation von Jugendlichen, die zwei Haushalte manchmal als Nachteil
und deren geographische Entfernung voneinander als zu weit beurteilen. Schliesslich ist

149 Europarat, Resolution 2079 Gleichstellung und gemeinsame elterliche Verantwortung: die Rolle
der Viter, 2. Oktober 2015.

130vgl. Europarat 2015. Der Vorbericht verwendet, im Interesse einer begrifflichen Klirung, eher
den Begriff «Wechselmodell» (résidence alternée, shared residence) als «Obhut», da es bei Obhut eine Be-
griffsverwirrung gibt: der Begriff der «Obhut» (garde; custody) bezeichnet je nach Rechtssystem die
«gemeinsame» (garde conjointe; joint custody) oder «alleinigen (garde exclusive; sole custody) eltetliche Ver-
antwortung oder elterliche Sorge, wihrend der Begriff der «geteilten Obhut» (garde partagée; shared
custody in Kanada oder joint physical custody in den USA) die Modalititen des Aufenthaltes des Kin-
des umschreibt, wobei das Konzept der Obhut (im Sinne von «Aufenthalt») von demjenigen der
Verantwortung oder elterlichen Sorge unterschieden werden muss, da das eine das andere nicht
voraussetzt (Europarat 2015, S. 7).

1 Verweis auf CyR 2014, S. 33.
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anerkannt, dass der Wechsel von einem Elternteil zum anderen heikel ist, wobei die Stim-
mung, in welcher dieser Wechsel stattfindet, eine grosse Rolle spielt.

5. FaziTt

Nach einer Scheidung oder Trennung stellt sich im Familienalltag die gemeinsame Eltern-
schaft auf der Grundlage von vereinzelten und fragilen Interaktionen zwischen den Ex-
Partnern her. Sie hingt zwar vom Verantwortungsgefiihl der geschiedenen/getrennten El-
tern gegeniiber ihren gemeinsamen Kindern, aber auch von den neuen Paarbeziehungen,
die sie aufbauen koénnen, und vom Fortbestand oder sogar von der Verschlimmerung der
urspringlichen Konflikte, die zur Trennung gefuhrt haben, ab. Das Kindeswohl ist eine,
aber nicht die einzige Dimension, welche die Eltern berticksichtigen. Das Recht postuliert,
dass der Kontakt des Kindes mit beiden Elternteilen zu seinem Vorteil ist, und erhebt das
Kindeswohl zum zentralen Wert, der garantiert werden soll, indem Mindestanforderungen
an die elterliche Sorge, die Obhut und die Weiterfihrung des personlichen Verkehrs gestellt
werden. Das Recht zwingt jedoch den Eltern nicht eine spezifische Organisation der Be-
treuung ihrer Kinder auf, sondern Gberldsst es ihnen im Gegenteil, die Aufgaben nach ih-
rem Gutdunken unter sich aufzuteilen.!® Die Justiz schreitet im Grundsatz nur ein, wenn
den Eltern eine Einigung tber die konkreten Modalititen ihrer gemeinsamen Elternschaft
nicht gelingt.

In der Praxis lasst sich eine betrichtliche Diskrepanz zwischen dem Verhalten der Eltern
und den im geltenden Recht vorgeschlagenen Losungen feststellen. Die Ex-Partner befin-
den sich in einer oft konfliktreichen komplexen Beziehungsdynamik, welche keine einfa-
chen Losungen bietet, sondern sowohl bei Miittern wie Vitern Ausloser fur zahlreiche
Frustrationen ist. Das Recht indessen legt einen normativen Rahmen fest, der zunehmend
in Richtung eines gleichberechtigten Engagements der beiden Eltern geht. Diese Gleichbe-
rechtigung kommt den Erwartungen gewisser Elternteile entgegen, namentlich derjenigen
Viter, die nach der Trennung mit ihren Kindern eine aktive Beziehung beibehalten méch-
ten. Gleichzeitig aber generiert das Recht so potentiell zahlreiche Spannungen, da es zwi-
schen den Ex-Partnern stirkere gegenseitige Verflechtungen schafft, die in Widerspruch
mit deren Wunsch geraten kénnen, ihr Familienleben autonom zu gestalten, was lediglich
den seit ungefihr fiinfzig Jahren zunehmenden Individualismus im Familienbereich spie-
gelt. Die internationalen Erfahrungen belegen diese Beobachtungen: in denjenigen Lin-
dern, die die alternierende Obhut als prioritires Modell fir die Organisation der gemeinsa-
men Elternschaft nach einer Scheidung oder Trennung gewihlt haben, haben empirische
Studien doch die Grenzen einer solchen Lésung aufgezeigt.

192 Botschaft 2013, Ziff. 1.6.2; BGer 5A_46/2015 vom 26. Mai 2015, E. 4.4.3.
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II. DAS KINDESWOHL

1. EINLEITUNG

Das Kindeswohl (Zintérét supérienr de enfant/ le bien de I'enfant) ist ein Rechtskonzept, das auf
psychosozialen Erkenntnissen zum Wohlergehen des Kindes beruht. Zur Beantwortung
der Frage, unter welchen Umstinden die alternierende Obhut die beste Losung fiir das
Kind ist,! ist folglich eine interdisziplinire Anndherung erforderlich. In einem ersten
Schritt werden Forschungsresultate aus dem Bereich der Sozialwissenschaften zu den Vo-
raussetzungen und Erfolgschancen der alternierenden Obhut vorgestellt. Auch werden die
psychosozialen Aspekte der Beteiligung des Kindes bei Entscheidungen, die das Kind di-
rekt betreffen, diskutiert. In einem zweiten Schritt erfolgt eine Ubersicht iiber die unter-
schiedlichen rechtlichen Definitionen des «Kindeswohls» (« /7ntérét supérieur de I'enfant/ le bien
de l'enfant », wie sie im internationalen und Schweizer Recht verwendet werden. Weiter wird
analysiert, wie schweizerische Gerichte das Kindeswohl im Zusammenhang mit der Um-
setzung der Revision der elterlichen Sorge von 2014 auslegen. Zudem werden die Erfah-
rungen mit dem Recht des Kindes, dass seine Meinung im Rahmen der Entscheidungen zu
seiner Betreuung durch die Eltern nach einer Trennung oder Scheidung berticksichtigt wird,
diskutiert. Abschliessend wird die Frage beantwortet, inwieweit die Rechtspraxis in der
Schweiz mit den Resultaten der psychosozialen Forschung kompatibel ist.

2. PSYCHOLOGISCHE UND SOZIOLOGISCHE ANSATZE

a) KEIN IDEALES OBHUTSMODELL FUR ALLE

Aufgrund der im vorangehenden Kapitel dargestellten gesellschaftlichen Verinderungen
haben Betreuungsformen, die eine gleichmaissige Beteiligung beider Eltern vorsehen, na-
mentlich das Wechselmodell, in den letzten Jahrzehnten an gesellschaftlicher Legitimitit
gewonnen. Trotzdem kann auf der Basis der Analyse der sozialwissenschaftlichen Literatur
nicht gesagt werden, dass es eine ideales Modell der Betreuung des Kindes nach der Tren-
nung oder Scheidung seiner Eltern gibt.!>*

Sozialwissenschaftliche Studien zeigen, dass das Wechselmodell in gewissen Situationen
vorteilhaft sein kann, da es tendenziell das Engagement des Vaters fiir seine Kinder fordert
und seine Bindung zu ihnen stirkt.!> Fine gemeinsame Elternschaft kann sich jedoch nur

153 Vgl. die Einleitung zum vorliegenden Bericht.

154 Im deutschsprachigen Raum ist vor allem HILDEGUND SUNDERHAUF fiir die Idee der alternieren-
den Obhut als das optimale Modell fiir Kinder von getrennten Eltern eingetreten; vgl. SUNDER-
HAUF 2013, passim; SUNDERHAUF/WIDRIG 2014, S. 885 ff. Wie namentlich KERIMA KOSTKA in
ithrer Aufarbeitung der Literatur aufgezeigt hat, ist diese Behauptung ohne empirische Grundlage,
vgl. KOSTKA 2014, S. 54 ff. Vgl. auch FICHTNER/SALZGEBER 2006, S. 278 ff.; SALZGE-
BER/SCHREINER 2014, S. 66 ff.

155 SHAPIRO/LAMBERT 1999.
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mittels Verhaltensweisen aufbauen, die die Bindung und Gemeinschaft des Kindes mit sei-
nen beiden Eltern gleichzeitig f6rdern.’> Kinder in funktionierender alternierender Obhut
konnen eine individuelle und ausgeglichene Bezichung mit ihren beiden Eltern aufbauen
und ziehen es vor, von beiden Eltern und nicht nur von einem Elternteil sozialisiert zu
werden.!>” Der folgende Gespriachsauszug — aus einer qualitativen Untersuchung zu Kin-
dern mit getrennten oder geschiedenen Eltern in England!® — zeigt deutlich, wie zufrieden
Kinder sind, wenn bei einer geteilten Obhut beide Eltern prisent sind. Rosie, 9 Jahre alt:

«Ich habe Biicher tber Kinder gelesen, die ithre Eltern nur von Zeit zu Zeit sehen. Und
das... Ich will sagen, wenn zum Beispiel die Mutter eine andere Beziehung beginnt, und
dann der Vater auch. Und... der neue Freund ist die ganze Zeit mit der Mutter zusammen...
da fihlt sich doch das Kind véllig tberflissig. Vollig fehl am Platz. Und das, das ist ganz
schlimm. Wenn du aber beide die ganze Zeit immer wieder sehen kannst, kannst du den
Freund deiner Mutter und die Freundin deines Vaters richtig kennenlernen. Aber... da muss
man mehr teilen, Zeit, Liebe, Geld, alles... Ich habe wirklich Gluck, weil mein Vater und
meine Mutter nicht... Rivalen sind oder so etwas. Sie sind einfach nicht meht zusammen.»1>?

Den Eltern bietet die alternierende Obhut die Méglichkeit, in threm Privatleben ein
neues Gleichgewicht zu finden, indem sie sich, wenn sich die Kinder nicht bei ithnen auf-
halten, besser ithrem Beziehungs- und Liebesleben widmen konnen, was wiederum die
Spannungen und Frustrationen mit dem Ex-Partner abzuschwichen hilft.160

Hingegen darf aus den obigen Ausfithrungen nicht abgeleitet werden, dass die alternie-
rende Obhut die einzig praktikable Losung ist. Dies umso mehr, als die Beibehaltung einer
vereinten gemeinsamen Elternschaft nicht zwingend eine alternierende Obhut bedingt; sie
kann auch mittels anderer Formen der Obhut, wie beispielsweise der alleinigen Obhut mit
erweitertem Besuchsrecht, unterstiitzt und weitergefiihrt werden. Aus der Analyse der so-
zialwissenschaftlichen Literatur wird eine Reihe von Faktoren sichtbar, die Einfluss auf den
Erfolg der alternierenden Obhut haben. Diese Faktoren werden folgend kurz dargelegt.

b) FAKTOREN FUR DEN ERFOLG DER ALTERNIERENDEN OBHUT

Arten von gemeinsamer Elternschaft und von Konfliktbewiltigung: Die sozialwissen-
schaftliche Forschung betont die Wichtigkeit des Modus der gemeinsamen Elternschaft
und der Konfliktbewaltigung im Hinblick auf den Erfolg der alternierenden Obhut. Wenn
die gemeinsame Elternschaft von Kooperation und Ubereinstimmung zwischen den beiden

156 NEYRAND 2014. Im franzésischsprachigen Kontext sind gewisse Kinderpsychiater bei kleinen
Kindern — vor allem bei unter 6-Jahrigen — sehr skeptisch gegentiber dem alternierenden Aufent-
halt, da das Kind nicht von der Mutter, die Hauptbezugsperson ist, getrennt werden sollte, vgl.
1ZARD, 2012; BERGER/CICONNE/ GUEDENEY/ROTTMAN 2004; SOLOMON/GEORGE 1999. Dieser
Ansatz stiitzt sich auf die klinische Erfahrung der Autoren und wird in breit angelegten empiri-
schen Studien nicht bestitigt, vgl. POUSSIN, 2015. Andere Forscher stellen zudem die Dominanz
der Mutter/Kind-Bezichung in Frage und stellen fest, dass Miitter und Viter mit dem Kind kom-
plementire Bindungen aufbauen, die beide fiir die gesunde soziale und emotionale Entwicklung
des Kindes notwendig sind. Vgl. BAUSERMAN 2002; KELLY/LAMB 2000.

157 TLUEPNITZ 1986; NEYRAND 2014; BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010.

158 SMART/NEALE/WADE 2001.

159 SMART/NEALE/WADE 2001, S.131-132.

160 NEYRAND 2014; BRUNET/KERTUDO/MALSAN 2008.
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Elternteilen (und Ex-Partnern) geprigt ist, fithlen sich die Kinder freier, beide Elternteile
zu lieben und wertzuschitzen; den beiden Elternteilen gelingt es so, die beiden familidren
Milieus in Einklang zu bringen und die Kontinuitit der Familie sicherzustellen, und sie
vermitteln den Kindern so ein Gefithl von Sicherheit. ¢! Geschiedene oder getrennte El-
tern, die eine vereinte gemeinsame Elternschaft!? praktizieren und damit die Zusammen-
arbeit, aber auch den Erhalt eines Gefihls der Familienzugehorigkeit wihlen, schaffen es
besser als andere, diese Form der Obhut in befriedigender Weise weiterzuftihren. 19 Kinder
nehmen diese Vorbedingung ausserdem bewusst wahr, so wie es Tom, 12 Jahre alt, zum

Ausdruck bringt:

«Es geht wirklich gut. Ich glaube nicht, dass man sich noch besser organisieren konnte.
Frage: Was meinst Du, wieso funktioniert es so gut? Tomz: Ich glaube, es geht so gut, weil
sich Mama und Papa zwar nicht mehr lieben, aber immer sehr nett zueinander sind, und sie
verstehen sich wirklich gut, auch bei der Ubergabe, und so.»164

In diesem Zusammenhang muss betont werden, dass der Konflikt an sich nicht ein Ri-
siko darstellt: wenn er im Kontext des gemeinsamen Wunsches nach Zusammenarbeit und
Einheit auftritt, ist er namlich Ausdruck dafiir, dass gemeinsame Gespriche notwendig
sind. So gesehen hat er keine negativen Auswirkungen auf die Entwicklung des Kindes. 19
Die Forschung zeigt, dass eine funktionierende gemeinsame Elternschaft vor der Trennung
ein Faktor ist, der den Erfolg einer alternierenden Obhut begtnstigt, was durch eine lon-
gitudinale australische Studie bestatigt wird, die aufzeigt, dass das Engagement des Vaters
bei den elterlichen Aufgaben vor der Trennung mit einer stabileren alternierenden Obhut
nach der Trennung einhergeht.1¢

Wenn dagegen, und dies unabhingig von der Art der Obhut, die Meinungsverschieden-
heiten Gber die Art und die praktische Ausgestaltung der gemeinsamen Elternschaft (Auf-
teilung der Aufgaben und/oder der Erziechungsstil usw.) erheblich und permanent (chroni-
scher Stress) sind und das Kind direkt betreffen,!6” dann geht der Konflikt mit einer schwa-

161 BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010; HAYEZ 2008.

162 Der Begriff der vereinten gemeinsamen Elternschaft, oft Kooperation, aber auch Kohision, Har-
monie oder Positivitit genannt, deckt eine «gemeinsame Perspektive» zwischen Erziehungspart-
nern, ein gegenseitig validierendes Verhalten, gegenseitig ausgedriickte Zuneigung (wie sie bei der
Interaktion der Eltern beobachtet werden kann) oder die Férderung des Zusammenhalts und der
familidren Einheit (wenn ein Elternteil sich in Abwesenheit des anderen gegeniiber dem Kind tiber
diesen dussert) ab. Die elterliche Solidaritit dussert sich in erster Linie im Bemithen um den Erhalt
des familidren Zusammenhalts durch das die familidre Einheit f6rdernde Verhalten des einen El-
ternteils in Abwesenheit des anderen. Vgl. FAVEZ/FRASCAROLO 2013.

163 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010.

164 SMART/NEALE/WADE 2001, S. 131.

165 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014; BAUDE/SAGNES/ ZAOUCHE-GAUDRON 2010.

166 MCINTOSH/SMYTH/WELLS /LONG 2010.

167 WIDMER/FAVEZ/AEBY/DE CARLO/DOAN 2012.
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chen sozialen und emotionalen Anpassung des Kindes einher, was sich bei ihm in Verhal-
tensstorungen!®® einem hohen Grad von Angstzustinden und Depressionen!'®?, Aufmerk-
samkeitsstorungen!”, einem mangelnden Selbstwertgefithl!”!, einer geringen Anpassungs-
tahigkeit in Beziehungen zu anderen Kindern dussern kann, da eine negative Sicht auf die
familiaren Beziehungen auch seine Beziehungen zu anderen beeintrichtigen kann!72.

Ist die Beziehung zwischen den Eltern feindselig und der Umgang verunglimpfend, ver-
innerlicht das Kind wider Willen die Spannungen zwischen den Eltern und fiihlt sich in
einem destruktiven Loyalititskonflikt gefangen. Es muss das «lLager» wahlen,!” was bei thm
emotionale und verhaltensmassige Storungen hervorrufen kann.!7

In solch stark konfliktbeladenen Situationen ist gemass den Forschungsbefunden die Zu-
triedenheit von Kindern (zwischen 7 und 17 Jahren) in alternierender Obhut geringer als
von Kindern in alleiniger Obhut. Dieser Befund ist noch ausgeprigter, wenn die alternie-
rende Obhut starr umgesetzt wird und sich nur wenig an die sich andernden Winsche und
Bedirfnisse des Kindes und der Familie (keine Zusammenarbeit) anpasst und zudem in
den meisten Fallen durch ein Gerichtsurteil (zwingend) auferlegt wird.!”> Die Aussage von
Matt (15 Jahre alt) ist diesbeztglich ziemlich aufschlussreich, da seine Eltern eine besonders
starre und ihn belastende alternierende Obhut — eine Nacht beim einen Elternteil, eine
Nacht beim anderen — eingefithrt haben, damit Matt genau «gleich viel» Zeit mit dem einen
wie mit dem anderen verbringt; scheinbar die einzige L.osung zur Verhinderung nicht enden
wollender Konflikte. Befragt zur alternierenden Obhut, antwortet Matt:

«Fir mich ist es sehr mithsam, wirklich. Frage: Was ist dabei am schlimmsten fiir Dich?
Matt: 1ch kann mich nicht fiir mehr als eine Nacht an einem Ort installieren... es ist nur
mein Zimmer. In Wirklichkeit fihle ich mich nicht zu Hause, so, wie wenn ich die ganze
Zeit in einem einzigen Haus leben wiirde, das, das ist wirklich... Frage: Wenn Du wihlen
konntest, was mochtest Du tun? Maz: Ich mochte an einem einzigen Ort wohnen. [Als
Mama und Papa noch zusammen waren|, war es stabiler, ich fand es ruhiger und friedlicher.
Frage: Was meinst Du, wie wiirden [deine Mutter und dein Vater| reagieren, wenn Du ihnen
sagen wirdest: dK6nnten wir mal etwas anderes ausprobieren?. Mat#: Ich weiss nicht, wahr-
scheinlich wiirden sie tber die Zeit streiten, die ich in jedem Haus verbringen wiirde...Ich
sage lieber nichts... Sie wiirden wahrscheinlich jeden Tag streiten... Sie streiten schon dar-
tber, dass einer einen dangen> Tag hat oder so. Es ist endlos. Ich mochte einfach, dass sie
authren»!70

Gewalt: Abgesehen von hoch konflikttrichtigen Situationen stellt Gewalt gegentiber
dem Ex-Partner zweifellos ein grosses Hindernis fiir eine alternierende Obhut dar.!”” Eine

168 FAVEZ /FRASCAROLO /FIVAZ-DEPEURSINGE 2006; FIVAZ-DEPEURSINGE 2003; MIL-
LER/COWAN/COWAN/HETHERINGTON/ CLINGEMPEEL 1993.

169 MCHALE/RASMUSSEN 1998.

170 MCINTOSH/SMYTH/KELAHER 2010.

171 TURNER/ KOPIEC 2006.

172 FAVEZ/FRASCAROLO /FIVAZ-DEPEURSINGE 2006; MCHALE/RASMUSSEN 1998.

173 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010; LE RUN 2013.

174 BUCHANAN/MACCOBY/DORNBUSCH 1991; MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010; LE RUN
2013.

175 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010.

176 SMART/NEALE/WADE 2001, S. 133.

177 KOSTKA 2014 mit zitierten Verweisen.
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Trennung verhindert weitere Gewalt nicht, im Gegenteil, manchmal verschlimmert sich
diese noch,!”® wenn der Ex-Partner seinen Macht- und Kontrollbereich trotz der Trennung
erhalten will.1”% Die fiir die alternierende Obhut erforderlichen direkten und hiufigen Kon-
takte zwischen den Ex-Partnern erhohen das Risiko von Gewalt, die in unterschiedlichen
Formen zum Ausdruck kommt (Drohungen, Kontrolle, Verunglimpfungen, Druckversu-
che, Notigung, Einschiichterung, Erpressung usw.).!® In solchen Situationen sind die Kin-
der, Zeugen solcher Handlungen, dieser Gewalt direkt ausgesetzt, mit gewichtigen negati-
ven Konsequenzen auf ihre Entwicklung und ihr Wohlbefinden.!®! Der Sicherheit des Ex-
Partners, der Opfer von Gewalt ist, und der Kinder kommt deshalb hohere Prioritit zu als
der Einrichtung der alternierenden Obhut.

Elterliche Erziehungsfihigkeit: In der internationalen Literatur wird auf die Gefahr
der gleichmissigen Zuweisung der Betreuung an beide Eltern hingewiesen, wenn ein El-
ternteil oder sogar beide nicht uber die erforderliche Erziehungsfihigkeit verfigen.!®? Die
Erziehungsfahigkeit kann namentlich durch eine psychische oder physische Erkrankung
oder eine Sucht beeintrachtigt sein.!#3

Die Wechsel von einem Wohnort zum anderen: Fir die Kinder bedeuten die Wech-
sel von einem Wohnort zum anderen, von einem Quartier zum anderen oder von einer
Region in eine andere Zisuren im Alltag (Schule, Freunde und Freizeitaktivititen) und die
Notwendigkeit, jedes Mal seine Sachen (Koffer) packen zu mussen. Diese Wechsel verlan-
gen den Kindern und ihren Eltern eine Organisation ab, die fir gewisse Kinder sehr belas-
tend sein kann. Selina, 16 Jahre alt:

«Das beginnt am Sonntag (Nachmittag) so um finf Uhr, ich habe dieses wirklich schreck-
liche Gefiihl, und dann... aah... schon wieder Koffer packen... Ich beklage mich nicht. Es
ist einfach so. Es niitzt nichts, sich zu beklagen, dndern tut sich nichts... Immer am Sonntag
um diese Zeit... wir sind verargert, weil wir gehen miissen, und jeder hat schlechte Laune...
wissen Sie, man wird ziemlich genervt... Frage: Kannst Du etwas tun, damit dieser Moment
einfacher wird? Se/ina: Planen. Man muss viel planen und vorausdenken. Das ist das Wich-
tigste: vorausdenken. Zum Beispiel, es gibt Hockeymatchs, die kommen erst im letzten
Moment... natiirlich habe ich meine Sachen immer dabei, weil ich jede Woche Training
habe, aber die Sachen fur die Matchs, saubere Socken, ein Oberteil, das ist alles zusammen
an einem Ort. Und das ist wie «verflixt!b... Aber planen, das ist das Wichtigste, was ich tun
muss... einfach mich organisieren. Und, wissen Sie, ich habe viele Zettel und solche Dinge,
damit ich mich besser organisieren kann.»'8

Fir gewisse Kinder haben die fehlende Stabilitit des Umfeldes und die andauernden

Wechsel destabilisierende Auswirkungen und mussen als problematisch eingestuft werden.
Colette, 13 Jahre alt:

«Alle denken, dass ich Gliick habe, weil ich dorthin gehen kann, wo ich will, und weil
ich, wenn ich bei einem der Eltern bin, einfach zum anderen gehen kann — aber ich hasse

178 FLEURY/SULLIVAN/BYBEE 2000; HOTTON 2001; BASTARD 2014.

179 HARDESTY/ GANONG 2006.

180 HARDESTY/CHUNG 2006; HARDESTY/ GANONG 2006; BUCHLER/MICHEL 2011.

181 HOTTON 2001; HARDESTY/CHUNG 2006; BASTARD 2014.

182 KOSTKA 2014, S. 55.

183 CHISHOLM 2009, S. 127 ff.; LUDEWIG/BAUMER /SALZGEBER / HAFELI/ ALBERMANN 2015,
184 SMART/NEALE/WADE 2001, S. 128.
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das. Alle sagen: <Oh, Du hast zwei Weihnachten und zwei Geburtstagsfeste> usw. Nein, ich
hasse das, ich hasse das wirklich... Ich will einfach normal sein... ich habe das Gefiihl, dass
ich kein richtiges Zuhause habe, witklich... jedes Mal, wenn jemand meine Telefonnummer
oder Adresse oder so will, gebe ich immer beide, und dann sagen sie: <Auf welche Nummer
soll ich telefonieren? Und dann weiss ich es nicht, und sie sagen: <Also, wo bist Du denn
am haufigsten?> Aber das weiss ich auch nicht... weil sie [die Eltern] diese dumme Sache
[eingerichtet] haben... fast die ganze Woche bin ich beim einen, und dann, in der Woche
darauf, bin ich fast die ganze Woche beim anderen... und so muss ich immer fragen, wo ich
sein werde... Ich habe das immer gehasst.»!8

Eine gewisse affektive und kognitive Reife ist erforderlich, damit ein Kind das Gefiihl
von emotionalem Verlust und Unsicherheit bei jeder Trennung von einem Elternteil im
alltaglichen Leben tiberwinden kann.18

Es gibt jedoch mogliche Strategien, um solche geschilderte Schwierigkeiten zu tiberwin-
den, wie beispielsweise, dass fur die Kinder ihre Sachen/Kleider doppelt vorhanden sind
oder dass die Wohnungen der Eltern nahe beieinander liegen, was den Kindern Kontinuitit
in ihrem Beziehungs- und Schulleben erméglicht.’®” Besonders wichtig scheint dies fiir Ju-
gendliche in der Vorpubertit und Pubertit zu sein, da sie mehr Unabhingigkeit brauchen
und, wenn sie Lust oder das Bedurfnis haben, die Moglichkeit haben wollen, ihre Freunde
oder den Elternteil, der dann gerade nicht die Obhut hat, zu sehen.8

In der Literatur herrscht dagegen keine Einigkeit zum Rhythmus der Alternanz: die einen
wollen zu hiufige Wechsel vermeiden,!'® fir die anderen ist diese Losung nicht geeignet,
da das Risiko besteht, dass das Kind unter der voriibergehenden Abwesenheit des anderen
Elternteils leidet.!

Materielle und strukturelle Faktoren: Die alternierende Obhut setzt bei jedem der
beiden Elternteile betrichtliche Mittel voraus, um die Verdoppelung der Wohnungen, Klei-
der, Spielsachen, Aktivititen, Transportkosten usw. finanzieren zu kénnen.!”! Die fiir eine
funktionierende alternierende Obhut erforderlichen Mittel hingen in einem hohen Masse
von materiellen und strukturellen Umstinden ab, die von den Eltern nur schwer geidndert
werden kénnen, so beispielsweise von der Aufteilung der bezahlten und unbezahlten Arbeit
unter ihnen, den Lohnen der beiden, dem familienerginzenden Kinderbetreuungsangebot
und weiteren familienpolitischen Massnahmen. Diese Aspekte werden Gegenstand des letz-
ten Kapitels dieses Berichtes sein.!®?

185 SMART/NEALE/WADE 2001, S. 132.

186 BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010. Gewisse Kinderpsychiater leiten aus ihren klini-
schen Beobachtungen ab, dass eine alternierende Obhut erst dann in Betracht gezogen werden
sollte, wenn das Kind in einem Alter ist, in welchem es versteht, was man ihm sagt, und in wel-
chem es seine Bediirfnisse in Worte fassen kann, vgl. BERGER 2013.

187 NEYRAND 2009; SMART 2004.

188 SMART 2004.

189 NEYRAND 2009.

190 COTE 2000.

191 COTE 2000.

192 Vel. unten Kapitel «I'V. Materielle und strukturelle Voraussetzungeny.
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c) POSITIVE AUSWIRKUNGEN DER PARTIZIPATION DES KINDES

Die rechtlichen Definitionen des Kindeswohls beziehen auch die Meinung des Kindes, die
wihrend seiner Anhorung ermittelt wird, mit ein.!?3 Aus psychosozialer Sicht ist als erstes
testzuhalten, dass Kinder, die iiber ihr Recht, angehért zu werden, informiert werden, einer
Anhorung gegentiber positiv eingestellt sind.!”* Denn so ist das Kind als aktives Subjekt
mit eigenen Bedurfnissen und Winschen und nicht einfach als hilfsbedtrftiges Objekt an-
erkannt.’® Es wird als legitimer Akteur in der Suche nach einer Lésung, die seinem Wohl-
ergehen entsprechen sollte, wahrgenommen und nimmt sich selber auch so wahr. Altersli-
miten sollten keinesfalls die Anhorung von kleinen Kindern verhindern;!'® diese konnen,
mit den Mitteln, die ihnen zur Verfiigung stehen (Spiel, Korpersprache, Gesichtsausdruck,
Zeichnungen usw.) ihre Wiinsche ausdriicken. Solche Anhorungen mussen von Personen
mit einer entsprechenden entwicklungspsychologischen Ausbildung durchgefihrt wer-
den.!”7 Die Partizipation des Kindes ist nicht nur fir das Gerichtsverfahren, fiir das Ermit-
teln des Sachverhaltes, nutzlich, sondern auch positiv fir die Entwicklung des Kindes, na-
mentlich bei Kindern, deren Wohl gefiahrdet ist. Die Partizipation des Kindes bedeutet ei-
nerseits, dass sein Erleben und seine Meinung von einer dritten Person, die zuhort und das
Kind respektiert, ernst genommen werden.!”® Andererseits verschafft sie dem Kind das Ge-
fuhl der Selbstwirksamkeit — das heisst das Gefihl, handeln und seine Lebenssituation be-
einflussen zu kénnen, indem es sich einbringen kann. Das Geftihl der Selbstwirksamkeit
tordert die Stirkung der Widerstandsfihigkeit des Kindes (Resilienz) gegeniiber negativen
Ereignissen (Trennung der Eltern, Konflikte zwischen den Eltern usw.), mit denen es kon-
frontiert ist, tragt zur raschen Erholung von potentiell traumatischen Erfahrungen bei und
beeinflusst seine Entwicklung trotz der schwierigen Lebensbedingungen positiv.!'?

3. RECHTLICHE DEFINITIONEN DES KINDESWOHLS

Im Folgenden wird untersucht, wie das tibergeordnete Wohl des Kindes nach Scheidung
oder Trennung im Recht definiert wird, unter Einbezug der ausdriicklichen Vorbehalte, die
von der sozialwissenschaftlichen Forschung hinsichtlich der Anordnung der alternierenden
Obhut als einzigem Modell der Kinderbetreuung in solchen Situationen angebracht werden.
Als erstes wird die Definition des Kindeswohls in der Kinderrechtskonvention betrachtet.
Gemiiss dieser Konvention, und auch gemiss den Leitlinien des Europarates fiir eine kind-
gerechte Justiz, ist die Meinung des Kindes als zentraler Aspekt zu berticksichtigen. An-
schliessend werden der Rechtsbegriff des «Kindeswohls» im Schweizer Recht und die neue,
durch die Revision des Rechts der elterlichen Sorge 2014 eingefithrte gesetzliche Vermu-
tung des Kindeswohls vorgestellt. Seit Inkrafttreten des neuen Rechts hatte das Bundesge-
richt Gelegenheit, die Kriterien fiir die Zuteilung der elterlichen Sorge und der Obhut in
strittigen Situationen zu definieren. Zum Schluss werden die Berticksichtigung der Meinung

193 Siehe folgenden Abschnitt.

194 BUCHLER/SIMONI 2009.

195 STOECKLIN 2009.

196 BRUNNER/SIMONI 2011.

197 SIMONI/DIEZ GRIESER 2011.

198 SIMONI/DIEZ GRIESER 2011.

199 SIMONT, ZVW 2009, S. 333 und 335; SIMONI/DIEZ GRIESER 2011.
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des Kindes und die Umsetzung der Rechte des Kindes im Verfahren (Anhdrung, «Anwalt
des Kindes») evaluiert.

a) DAS «KINDESWOHL» GEMASS UN-UBEREINKOMMEN UBER DIE
RECHTE DES KINDES

Seit das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (IKRK)2% 1997 fiir die Schweiz
in Kraft getreten ist, hat es wesentliche Impulse fir die Entwicklung der Gesetzgebung und
Praxis im Bereich des Familienrechts gegeben, die das Kind in den Mittelpunkt stellen.

Das Kindeswohl (/7ntérét supérienr de I'enfant, the best interests of the child) wird in Art. 3 Abs. 1
KRK als zentraler Punkt definiert, der bei allen Massnahmen, die Kinder betreffen, vorran-
gig zu berticksichtigen ist. Um im konkreten Fall das Kindeswohl zu bestimmen, verweist
der Ausschuss fiir die Rechte des Kindes auf die multidisziplinare Beurteilung der Situation
und beztiglich Verfahren auf den Anspruch des Kindes, seine Meinung dussern zu konnen
und vertreten zu werden.?!

Gemiiss dem Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, der die Umsetzung des Ubereinkom-
mens durch die Mitgliedstaaten tiberwacht, muss die Evaluation des Kindeswohls dem in
Art. 12 KRK garantierten Anspruch des Kindes, dass es seine Meinung frei dussern kann
und dass seine Meinung in allen das Kind bertihrenden Angelegenheiten angemessen be-
rucksichtigt wird, gentigend Platz einrdumen.?”> Gemass Ausschuss muss jegliche Gesetz-
gebung zur Trennung und Scheidung das Recht des Kindes auf Anhérung durch die Ent-
scheidungstrager und auch im Rahmen von Mediationsverfahren enthalten.?’® Dass das
Ubereinkommen im Verfahren zur Ermittlung des Kindeswohls den Akzent auf die Parti-
zipation des Kindes legt, kann als zentraler Beitrag zur Entwicklung der Rechte der Kinder
im innerstaatlichen Familienrecht der Mitgliedstaaten, zu denen auch die Schweiz zihlt,
gewertet werden.

In diesem Zusammenhang muss darauf hingewiesen werden, dass der in Art. 12 KRK
verwendete Begriff der Fihigkeit, sich eine eigene Meinung zu bilden, nicht der Urteilsfa-
higkeit im Schweizer Recht entspricht. Dazu der Ausschuss fiir die Rechte des Kindes:
«Brstens hat der Ausschuss betont, dass der Begriff des Kindes als Rechtstriger im Alltag
des Kindes von der frithesten Phase an verankert ist. Untersuchungen zeigen, dass Kinder
tahig sind, sich von frither Kindheit an eine Meinung zu bilden, auch wenn sie noch nicht
imstande sind, diese verbal auszudriicken. Konsequenterweise verlangt die volle Umset-
zung von Artikel 12 die Anerkennung und Achtung nicht-verbaler Kommunikationsfor-
men wie Spiel, Kérpersprache, Gesichtsausdruck, Zeichnen und Malen, mit denen sehr
junge Kinder Verstehen, Wiinsche und Vorlieben zum Ausdruck bringeny.?04

200 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, abgeschlossen in New York am 20. November
1989, ratifiziert durch die Schweiz am 24. Februar 1997 (SR 0.107).

201 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013) «sur le droit de 'en-
fant a ce que son intérét supérieur soit une considération primordiale» (Art. 3 Abs. 1), N. 46 ff.

202 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013) N. 43.

203 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeine Bemerkung Nr. 12 (2009), «LLe droit de I'enfant
d’étre entenduy, Deutsche Ubersetzung von Lothar Krappmann und Sybille Bulloch-Schlegel, N.
52.

204 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeine Bemerkung Nr. 12 (2009), N 21.
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Das Ubereinkommen enthilt weitere Bestimmungen, die das Kindeswohl im Rahmen
von Entscheidungen zur elterlichen Sorge und zur Obhut konkretisieren. Gemass Art. 9
Abs. 1 KRK soll ein Kind nicht gegen den Willen der Eltern von diesen getrennt werden,
es sei denn, die zustindigen Behorden befinden, dass diese Trennung zum Wohl des Kindes
notwendig ist. Gemiss Art. 18 Abs. 1 KRK bemiihen sich die Vertragsstaaten nach besten
Kriften, die Anerkennung des Grundsatzes, dass beide Elternteile gemeinsam fiir die Er-
ziehung und Entwicklung des Kindes verantwortlich sind, sicherzustellen.

b) DIE LEITLINIEN DES EUROPARATS FUR EINE KINDGERECHTE JUSTIZ

Auf europidischer Ebene ist die Partizipation der Kinder im Justizsystem Thema der vom
Ministerkomitee des Europarates 2010 publizierten «Leitlinien fiir eine kindgerechte Jus-
tiz».20> Das Recht der Kinder, dass ihr Wohl in allen sie direkt oder indirekt beriihrenden
Angelegenheiten oberste Prioritat hat, bedingt gemiss diesem Dokument, dass sicherge-
stellt wird, dass ihren Ansichten und Meinungen gebiihrend Rechnung getragen wird, dass
alle ihre Rechte wie das Recht auf Wiirde, Freiheit und Gleichbehandlung gewahrt werden,
dass ein umfassender Ansatz gewihlt wird, damit alle in Frage stehenden Interessen (seeli-
sches und korperliches Wohlergehen, rechtliche, soziale und wirtschaftliche Interessen) be-
rucksichtigt werden, aber auch, dass das Wohl aller an demselben Verfahren oder derselben
Angelegenheit beteiligten Kinder einzeln bewertet und abgewogen wird mit dem Ziel, et-
waige widerstreitende Interessen in Einklang zu bringen.

c) DAS KINDESWOHL IM SCHWEIZER RECHT UND DIE NEUE
GESETZLICHE VERMUTUNG ZUGUNSTEN DER GEMEINSAMEN
ELTERLICHEN SORGE

In der Schweiz ist das Kindeswohl ein verfassungsrechtlicher Anspruch und Teil der 6f-
tentlichen Ordnung (Art. 11 Abs. 1 BV, Art. 3 KRK).2% Das Verhiltnis zwischen dem Be-
griff des «Kindeswohls» (/7ntérét supérienr de I'enfant, the best interests of the child), wie er in den
oben erwihnten internationalen Dokumenten verwendet wird, und dem Konzept des «Kin-
deswohls» gemiss Schweizer Recht ist bis heute nicht ganz klar: wihrend die Schweizer
Regierung in ihrem zweiten, dritten und vierten Bericht zur Umsetzung des Ubereinkom-
mens Uber die Rechte des Kindes die beiden als Synonyme behandelt,?” ist der Ausschuss
fir die Rechte des Kindes in seinen Schlussbemerkungen der Ansicht, dass «der Begriff
«Wohl des Kindes> und die in der Konvention verwendete Terminologie des <best interest
nicht Gbereinstimmen und sich somit hinsichtlich ihrer Bedeutung und Umsetzung unter-
scheiden. Deshalb ist der Ausschuss besorgt dariiber, dass das Prinzip des <best interesp
nicht explizit in allen betroffenen Bundes- und Kantonsgesetzen verankert wurde und in
den Verwaltungs- und Gerichtsverfahren sowie in Politik und Programmen, welche die
Kinder betreffen, nicht systematisch angewendet wird».?08

205 Leitlinien fiir eine kindgerechte Justiz vom 17. November 2010.
206 BSK ZGB-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 8a mit Hinweisen.
207 Schweizerischer Bericht KRK 2012, N. 85 ff.

208 Ausschuss fir die Rechte des Kindes 2012, N. 26.
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Das Kindeswohl ist im Schweizer Recht das entscheidende Kriterium bei allen Entschei-
den, die Kinder betreffen, insbesondere bei Entscheiden hinsichtlich der eltetlichen Ver-
antwortung (elterliche Sorge, Obhut, persénlicher Verkehr usw.), und es hat Vorrang vor
den Interessen der Eltern.?”? Allgemein und insbesondere auch durch die Rechtsprechung
ist anerkannt, dass die Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen sehr wichtig ist und bei
der Identitatsfindung eine entscheidende Rolle spielen kann.?!” Die elterliche Sorge, aber
auch die Obhut und der personliche Verkehr, haben dem Kindeswohl zu dienen (Art. 296
Abs. 1 ZGB). Im Gesetz werden jedoch die Kriterien, die die zustindige Behorde bei der
Bestimmung des Kindeswohls anleiten sollen, nicht aufgezihlt (namentlich Art. 296 Abs. 3,
298 Abs. 1, 298b Abs. 2, 298¢, 298d Abs. 1, 133 ZGB), weshalb die Rechtsprechung in
diesem Bereich eine wichtige Referenz ist.

Die Einfthrung des Prinzips der gemeinsamen elterlichen Sorge als Regelfall per 1. Juli
2014 kann als eine gesetzliche Vermutung daftr angesehen werden, dass diese Art von
Sorge dem Kindeswohl entspricht.?!! Vor der Revision wurde die gemeinsame elterliche
Sorge nur angeordnet, wenn sie mit dem Wohl des Kindes vereinbar schien. Die Eltern
mussten dem Gericht oder der Kindesschutzbehérde eine Vereinbarung vorlegen, welche
die gemeinsame elterliche Sorge vorsah und die jeweilige Beteiligung an der Betreuung des
Kindes und die Aufteilung seiner Unterhaltskosten regelte.?!? Die Rechtsprechung befand,
dass die unter dem Blickwinkel des Kindeswohls zu prifende Zulissigkeit einer solchen
Vereinbarung im Wesentlichen von den Umstanden des Einzelfalles wie beispielsweise der
Kooperationsfahigkeit der Eltern abhangt.?!3

Heute miissen die Eltern keine Vereinbarung mehr einreichen, um die gemeinsame el-
terliche Sorge zu erlangen, und sie haben deshalb dem Gericht oder der Kindesschutzbe-
horde auch nicht mehr aufzuzeigen, dass eine solche Regelung dem Kindeswohl ent-
spricht.?!* Die Analyse des Kindeswohls beschriankt sich darauf, die Umstinde zu identifi-
zieren, die eine alleinige elterliche Sorge erforderlich machen.

d) KRITERIEN FUR DIE ZUTEILUNG DER ALLEINIGEN ELTERLICHEN
SORGE

In seinem zum neuen Recht der elterlichen Sorge ergangenen Leitentscheid hat das Bun-
desgericht festgehalten, dass die Kriterien fiir die Zuteilung des Sorgerechts an einen einzi-
gen Elternteil?!> weniger streng sind als die Kriterien fiir den Entzug der elterlichen Sorge

209 BGer 5A_985/2014 vom 25. Juni 2015, E. 3.2.1.

210 BGE 130 II1 585, E. 2.2.2; 127 1II 295, E. 4a mit Hinweisen.

211 BGE 142 111 1, E. 3.3; BGer 5A_22/2016 vom 2. September 2016, E. 4.2; vgl. auch CHOFFAT
2015, S. 180.

212 Art. 133 Abs. 3 und Art. 298a ZGB in ihrer durch das BG vom 26. Juni 1998 eingefiihrten Ver-
sion, in Kraft vom 1. Januar 2000 bis 30. Juni 2014 (AS 1999 1118).

213 BGer 5A_196/2013 vom 25. September 2013, E. 4.1 in fine; BGer 5A_779/2012 vom 11. Januar
2013, E. 4.1; BGer 5A_540/2011 vom 30. Mirz 2012, E. 3.1, und BGer 5A_69/2011 vom 27.
Februar 2012, E. 2.1 in fine.

214 Vel. Art. 296 Abs. 2, 298a, 298b Abs. 2, 298¢, 298d Abs. 1 ZGB.

215 Im Entscheid des Bundesgerichts vom 27. August 2015 (BGE 141 111 472 ff.) ging es um die An-
wendung von Art. 298d ZGB, der eine Anderung der Zuteilung der elterlichen Sorge bei nicht
verheirateten Eltern ermdglicht. Die Frage der Zuteilung der elterlichen Sorge kann sich auch im
Zusammenhang mit folgenden Verfahren stellen: Eheschutz(Art. 176 Abs. 3 in Verbindung mit
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im Sinn einer Kindesschutzmassnahme gemiss Art. 311 ZGB.21 Gemiss Bundesgericht
ist eine Alleinzuteilung bei punktuellen Streitigkeiten oder tblichen Meinungsverschieden-
heiten nicht gerechtfertigt. Ein schwerwiegender elterlicher Dauerkonflikt oder die anhal-
tende Kommunikationsunfahigkeit kénnen eine Alleinzuteilung des Sorgerechts gebieten,
wenn sich der Konflikt negativ auf das Kindeswohl auswirkt und von einer Alleinzuteilung
eine Verbesserung erwartet werden kann. Ist sodann ein Konflikt zwar schwerwiegend,
erscheint er aber singuldr, ist gemiss Bundesgericht im Sinne der Subsidiaritit zu prifen,
ob eine richterliche Alleinzuweisung spezifischer Entscheidungsbefugnisse innerhalb der
elterlichen Sorge nicht ausreichend ist, um Abhilfe zu schaffen. Punktuelle Auseinanderset-
zungen oder Meinungsverschiedenheiten, wie sie in allen Familien vorkommen und insbe-
sondere mit einer Trennung oder Scheidung einhergehen, kénnen angesichts des neuen
Rechts nicht Grund fiir eine Alleinzuteilung des elterlichen Sorgerechts sein. Die Alleinzu-
teilung des elterlichen Sorgerechts muss gemaiss dieser Rechtsprechung eine eng begrenzte
Ausnahme bleiben. Kommt es zu einer Alleinzuteilung, soll der kooperative Elternteil, der
die Fihigkeit aufweist, die Bindung zum anderen Elternteil zu f6rdern, und nicht derjenige,
der unfahig zur Zusammenarbeit und Kommunikation ist und das Kind vom anderen El-
ternteil eher fernhalt, zum Zuge kommen.?!”

Das Bundesgericht hatte auch Gelegenheit zur Klarstellung der Voraussetzungen einer
Zuteilung der alleinigen elterlichen Sorge bei Wegzug ins Ausland desjenigen Elternteils,
der die Obhut des Kindes innehat. Danach reichen Defizite beim Kooperationswillen im
Zusammenhang mit dem Wegzug eines Elternteils mit dem Kind ins Ausland fur die Zu-
teilung der alleinigen Sorge nicht aus. Wenn sich die Eltern, abgesehen von ihrem Konflikt
tber den Aufenthaltsort des Kindes, nicht tber die Belange des Kindes streiten, besteht
kein ausreichender Grund fur eine Alleinzuteilung der elterlichen Sorge. Das abstrakte Ri-
siko eines zukinftigen Konflikts stellt ebenfalls keinen Grund dar.?!8

Art. 298 ZGB, oder fir die Abdnderung Art. 179 Abs. 1 ZGB in Verbindung mit Art. 298 ZGB);
Regelung der Kinderbelange bei Scheidung (Art. 133 in Verbindung mit Art. 298 ZGB, fiir die
Abidnderung eines Scheidungsurteils Art. 134 in Verbindung mit Art. 298 ZGB); Regelung der el-
terlichen Sorge auf Begehren eines unverheirateten Elternteils (Art. 298b ZGB); Regelung der el-
terlichen Sorge im Vaterschaftsprozess (Art. 298c ZGB). Die in BGE 141 11T 472 ff. begriindete
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist auf all diese Situationen anwendbar, vgl. BGE 142 111 1, E.
3.3; BGE 142 111 197, E. 3.5; BGer 5A_22/2016 vom 2. September 2016, E. 4; 5A_81/2016 vom
2. Mai 2016, E. 5; 5A_89/2016 vom 2. Mai 2016, E. 4; 5A_186/2016 vom 2. Mai 2016, E. 4, mit
weiteren Hinweisen. Fiir einen kantonalen Entscheid zu Art. 298¢ ZGB (Zuteilung der elterlichen
Sorge im Vaterschaftsurteil) vgl. TC VD, JdT 2015 III 166.

216 Vgl. hierzu und zum Folgenden BGE 141 111 472 ff. Vgl. auch BGE 142 111 1, E. 3.3; BGE 142
III 197, E. 3.5; BGer 5A_22/2016 vom 2. September 2016, E. 4; 5A_81/2016 vom 2. Mai 2016,
E.5;5A_89/2016 vom 2. Mai 2016, E. 4 ; 5A_186/2016 vom 2. Mai 2016, E. 4 ; 5A_926/2014
vom 28. August 2015; 5A_412/2015 vom 26. November 2015.

217 BGE 141 111 472, E. 4. Vgl. CHOFFAT 2015, S. 182; CANTIENI/BIDERBOST 2015, S. 779 ff.

218 BGE 142 111 1, E. 3.4. Fur einen kritischen Kommentar zu diesem Urteil vgl. BURGAT, Newsletter
Droitmatrimonial.ch, Januar 2016.
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e) KRITERIEN FUR DIE ZUTEILUNG DER ALLEINIGEN ODER DER
ALTERNIERENDEN OBHUT

Die Frage der alleinigen oder alternierenden Obhut stellt sich einzig bei der gemeinsamen
elterlichen Sorge, da nur ein Elternteil, der Inhaber der elterlichen Sorge ist, auch Inhaber
der Obhut sein kann.??

In seiner jingeren Rechtsprechung hilt das Bundesgericht fest, dass aus der gemeinsa-
men elterlichen Sorge nicht eine alternierende Obhut abgeleitet werden kann und dass eine
solche dem Gericht gemiss den konkreten Umstinden moglich und mit dem Wohl des
Kindes vereinbar erscheinen muss.??’ Das Bundesgericht konkretisiert die Kriterien, die das
Gericht bei seiner sachverhaltsbasierten Prognose dartber zu leiten haben, ob die alternie-
rende Obhut als Betreuungslosung aller Voraussicht nach dem Wohl des Kindes entspricht.
Zunichst kommt die alternierende Obhut grundsitzlich nur dann in Frage, wenn beide
Eltern erziehungsfahig sind. Gemass Bundesgericht ist zwar die Zustimmung der Eltern
nicht mehr eine notwendige Voraussetzung fir die alternierende Obhut;??! eine fehlende
Zustimmung kann aber auf Schwierigkeiten in der Zusammenarbeit zwischen den Eltern
hinweisen, was das Gericht berticksichtigen muss, insbesondere wenn die Beziehung zwi-
schen ihnen sehr konfliktbeladen ist. Eine alternierende Obhut kommt dort nicht in Frage,
wo die Eltern aufgrund der zwischen ihnen bestehenden Feindseligkeiten auch hinsichtlich
anderer Kinderbelange nicht zusammenarbeiten kénnen, mit der Folge, dass sie thr Kind
im Szenario einer alternierenden Obhut dem gravierenden Elternkonflikt in einer Weise
aussetzen wirden, die seinen Interessen offensichtlich zuwiderlauft.??? Zu bertcksichtigen
ist ferner die geographische Situation, namentlich die Distanz zwischen den Wohnungen
der beiden Eltern, und die Stabilitit, welche die Weiterfithrung der bisherigen Regelung fiir
das Kind gegebenenfalls mit sich bringt. In diesem Sinne féllt die alternierende Obhut eher
in Betracht, wenn die Eltern das Kind schon vor ihrer Trennung abwechselnd betreuten.??3
Weitere Gesichtspunkte sind die Méglichkeit der Eltern, das Kind personlich zu betreuen,
das Alter des Kindes, seine Beziehungen zu (Halb- oder Stief-)Geschwistern und seine Ein-
bettung in ein weiteres soziales Umfeld.??* Auch dem Wunsch des Kindes ist Beachtung zu
schenken, selbst wenn es beztiglich der Frage der Betreuungsregelung (noch) nicht urteils-
tahig ist (vgl. dazu unten f).

219 BSK ZGB-SCHWENZER/ COTTIER, Art. 296 N 6.

220 BGE 142 111 612, E. 4.2; BGE 142 111 617, E. 3.2.3; BGer 5A_714/2015 vom 28. April 2016,
E.4.2.1.2; 5A_266/2015 vom 24. Juni 2015 E. 4.2.2.1; 5A_46/2015 vom 26. Mirz 2015, E. 4.4.3
mit Hinweisen; BGer 5A_345/2014 vom 4. August 2014, E. 3 und 4.3.

221 BGer 5A_46/2015 vom 26. Mirz 2015, E. 4.4.5. Vgl. auch Kantonsgericht FR vom 12. Januar
2015, FZR 2015 1; HAUSHEER/ GEISER/ AEBI-MULLER, Rz. 10.137; WIDRIG, 2013, S. 910; GLOOR
U./ SCHWEIGHAUSER 2014, S. 10; BERNARD/MEYER LOHRER 2014, Rz. 21.

22 BGE 142 111 612, E. 4.3; BGE 142 111 617, E. 3.2.3; BGer 5A_72/2016 vom 2. November 2016,
E. 3.3.2; BGer 5A_46/2015 vom 26. Marz 2015, E. 4.4.5 mit Hinweis auf einen Entscheid unter
dem alten Recht, vor Inkrafttreten des Prinzips der gemeinsamen elterlichen Sorge als Regel: BGer
5A_105/2014 vom 6. Juni 2014, E. 4.3 mit Hinweis auf einen Entscheid des Europiischen Ge-
richtshofs fur Menschenrechte (EGMR) in der Sache Nr. 9929/12 vom 27. Mai 2014, Buchs vs.
Eidgenossenschaft, § 70 ff. Vgl. auch BGer 5A_527/2015 vom 6. Oktober 2015.

225 BGE 142 111 612, E. 4.3; BGE 142 111 617, E. 3.2.3.

24BGE 142 111 612, E. 4.3; BGE 142 111 617, E. 3.2.3.; BGer 5A_46/2015 vom 26. Mai 2015 E.
4.4.2 und 4.4.5; BGer 5A_345/2014 vom 4. August 2014 E. 4.2.
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Das Bundesgericht differenziert weiter und stellt fest, dass die alternierende Obhut in
jedem Fall die Erzichungsfihigkeit beider Eltern voraussetzt, dass die weiteren Beurtei-
lungskriterien oft voneinander abhingig sind und je nach den konkreten Umstinden des
Einzelfalls von unterschiedlicher Bedeutung. So spielen gemiss Bundesgericht das Krite-
rium der Stabilitit und dasjenige der Moglichkeit zur persénlichen Betreuung des Kindes
bei Sauglingen und Kleinkindern eine wichtige Rolle, bei Jugendlichen kommt der Zuge-
horigkeit zu einem sozialen Umfeld grosse Bedeutung zu. Die Kooperationsfahigkeit der
Eltern wiederum verdiene besondere Beachtung, wenn das Kind schulpflichtig ist oder die
geografische Entfernung zwischen den Wohnorten der Eltern ein Mehr an Organisation
erfordert.?25

Bei einer Alleinzuteilung der Obhut sind die von der Rechtsprechung bis anhin entwi-
ckelten Kiriterien fur die Zuteilung der elterlichen Sorge nach wie vor relevant.??¢ Zu diesen
gehoren die Beschaffenheit des personlichen Verkehrs zwischen Eltern und Kindern und
die jeweilige elterliche Erziehungsfihigkeit und ihre Fahigkeit, das Kind personlich zu be-
treuen sowie den Kontakt mit dem anderen Elternteil zu férdern. Die gewihlte Losung soll
dem Kind die fiir eine harmonische Entwicklung in emotionaler, seelischer, moralischer
und intellektueller Hinsicht notwendige Stabilitit in den Beziehungen sicherstellen.??” Fuir
Kinder im Schulalter, oder die es bald sein werden, gilt im Ubrigen, dass die Obhut, wenn
Vater und Mutter gleichwertige Bedingungen bieten, demjenigen Elternteil zugewiesen wer-
den muss, der die Kinder eher dauerhaft unter seine eigene Obhut nehmen, sich um sie
kiimmern und sie personlich aufziehen kann. Der Elternteil, der die Obhut wihrend des
Verfahrens innehatte, hat keinen automatischen Anspruch auf die Obhut, aber dieses Fak-
tum hat ein besonderes Gewicht, wenn die Fihigkeiten der beiden Eltern zur Erziehung
und Betreuung dhnlich sind; je nach Alter des Kindes schliesslich muss sein eindeutiger
Wunsch berticksichtigt werden.??8

Die vom Bundesgericht behandelten Fille beziehen sich alle auf Meinungsverschieden-
heiten der Eltern zu den Modalititen der Austibung der elterlichen Verantwortung. Der
elterliche Konflikt spielt folglich eine zentrale Rolle, und die Herausforderung besteht da-
rin, herauszufinden, ab welcher Intensitit das Wohl des Kindes bedroht ist. Diesbeziiglich
ist ein Entscheid des Bundesgerichts zur Authebung des Besuchsrechts (Art. 273, 274
ZGB) interessant, wonach allfillig auftretende Loyalititskonflikte des Kindes «bis zu einem
gewissen Grad» als dem Besuchsrecht inhirente Erscheinung hinzunehmen sind und die
Konfrontation des Kindes mit dem Konflikt ihm die Gelegenheit bietet, den Umgang damit
zu erlernen. Die positiven Aspekte regelmissiger Besuche beim nicht obhutsberechtigten
Elternteil (namentlich Erleichterung der Trennungsverarbeitung, Erginzung der Erzie-
hungsstile, Identifizierungsmoglichkeit, Steigerung des Selbstwertgefiihls, Beratungsmog-
lichkeit in der Pubertit und spiter bei der Berufswahl) tberwiegen die negativen Aspekte
wie Nervositit zu Beginn der Besuchszeit oder mogliche Spannungen.??” Besuche kénnen

225 BGE 142 111 612, E. 4.3; BGE 142 111 617, E. 3.2.3.

226 BGE 142 111 612, E. 4.4; BGE 142 111 617, E. 3.2.4.

227 BGer 5A_46/2015 vom 26. Mirz 2015, E. 4.4.2.

228 BGE 136 1178, E. 5.3; BGer 5A_781/2015 vom 14. Mirz 2016, E. 4.1.2; BGer 5A_847/2015
vom 2. Mirz 2016, E. 5.2.3; BGer 5A_976/2014 vom 30. Juli 2015, E. 2.3; BGer 5A_46/2015
vom 26. Mirz 2015, E. 4.4.2; BGer 5A_848/2012 vom 11. Februar 2013, E. 3.1.2; BGer
5A_972/2013 vom 23. Juni 2014, E. 3; BGer 5A_319/2013 vom 17. Oktober 2013, E. 2.1; BGer
5A_157/2012 vom 23. Juli 2012, E. 3.1.

229 BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015, E. 6.2.2.
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cine entspannende Wirkung auf den Konflikt zwischen den Eltern haben, wenn sie richtig
angelegt und wiederholt durchgefiihrt werden, sofern die Eltern die Ausiibung des Besuchs-
rechts nicht zum Anlass nehmen, ihre gegenseitigen Zwistigkeiten auszutragen.3

Gemiss Rechtsprechung ist es somit nicht der Konflikt an sich, der dem Kindeswohl
schadet, sondern dessen Intensitat. Dieses Kriterium fordert von den Eltern die Fahigkeit,
ihre Konflikte im Interesse des Kindes unter Kontrolle zu halten und deren Eskalation zu
vermeiden. Im weiter oben zitierten Entscheid?3! hatte der Vater als Reaktion auf die ver-
schiedenen Gerichtsentscheide, die eine alternierende Obhut verweigerten, wihrend meh-
rerer Monate freiwillig darauf verzichtet, seine Kinder zu sehen. Das Bundesgericht beur-
teilte diese Haltung als Ausdruck dafiir, dass der Vater sein eigenes Interesse, seinen Kampf
vor Gericht zu verfolgen, tber das Interesse seiner Kinder, einen regelmassigen Kontakt
mit ithrem Vater zu haben, gestellt hatte. Der Schutz des Kindeswohls verlangt, dass der
elterliche Konflikt von den Eltern adiquat gehandhabt wird, und zwar auch wihrend des
Gerichtsverfahrens, um eine fiir eine gemeinsame Austibung notwendige minimale Zusam-
menarbeit sicherzustellen. Diesbeztiglich werden zu Recht neue Instrumente wie die Medi-
ation in das gerichtliche Verfahren integriert. Dieser Punkt ist Thema des Kapitels «Inter-
disziplinidre Ansatze zur Bewiltigung des Elternonflikts».

f) DAS GEWICHT DER MEINUNG DES KINDES

Fir die schweizerische Rechtsprechung ist die Meinung des Kindes fir die Bestimmung
des Kindeswohls nur ein Kriterium unter mehreren.?3

In der Rechtsprechung zum Anspruch auf persénlichen Verkehr wird der Meinung des
Kindes besondere Beachtung geschenkt. Gemiss Bundesgericht ist die Meinung des Kin-
des stets eines von mehreren Kriterien. Andernfalls wiirde der Kindeswille mit dem Kin-
deswohl gleichgesetzt, obwohl sich die beiden durchaus widersprechen kénnen, und elter-
lichen Druckversuchen auf das Kind wiren Tur und Tor geoffnet.?3

Bei der Bestimmung des Willens des Kindes sind die Konstanz des gedusserten Willens,
die Fahigkeit des Kindes zu autonomer Willensbildung und sein Alter die zentralen Ele-
mente; letztere beziehen sich auf die Relativitit des Begriffs der Urteilsfahigkeit, die sich in
Bezug auf eine bestimmte Handlung beurteilt, und zwar je nach deren Art und Wichtigkeit.
Die erforderliche Reife muss bejaht werden, wenn das Kind sich seine eigene Meinung
bilden kann und es die Problematik versteht.?3* Fir Fragen in Verbindung mit den Eltern-
rechten geht das Bundesgericht davon aus, dass eine entsprechende Urteilsfahigkeit bei un-
gefihr 12 Jahren vorliegt, wobei diese Altersgrenze je nach Kind variieren kann.?3

Der eigene Wille des Kindes kann verzerrt sein, wenn das Kind aufgrund eines mehrjih-
rigen schwerwiegenden Loyalititskonfliktes unter einer tiefen Verunsicherung leidet. Bei

230 BGE 131 111 209, E. 5.

231 BGer 5A_46/2015 vom 26. Mirz 2015.

232 Vgl. zum Beispiel BGE 142 111 612, E. 4.3; BGE 142 II1 617, E. 3.2.3; BGer 5A_52/2015 vom
17. Dezember 2015, E. 5.2.4; BGer 5A_985/2014 vom 25. Juni 2015.

233 BGer 5A_719/2013 vom 17. Oktober 2014, E. 4.4.

234 BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015, E. 6.2.2; BGer 5A_719/2013 vom 17. Oktober 2014,
E. 4.4; BGer 5A_107/2007 vom 16. November 2007, E. 3.2.

235 BGE 131 111 334, E. 5.1.
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einem Kind, das sich einem Elternteil gegeniiber defensiv verhilt, muss das Gericht oder
die Kindesschutzbehérde die Griinde fiir dieses Verhalten und etwaige Folgen der Ent-
scheidung fir sein Wohl herausarbeiten. So wurde die Verweigerung des Besuchsrechts
durch ein neuneinhalbjihriges Kind nicht als Ausserung des eigenen Willens, sondern als
Resultat des Elternkonfliktes betrachtet, der das Kind unter Gefahr des Verlustes der eige-
nen Identitit dazu brachte, so zu reagieren, wie es die Mutter von thm erwartete. Die Ver-
weigerung des Kindes basierte also nicht auf persénlichen negativen Erfahrungen wahrend
der Austibung des Besuchsrechts, im Gegenteil, es zeigte Freude, seinen Vater zu sehen,
der zudem angemessene elterliche Fahigkeiten aufwies.?3¢

Das Kindeswohl, verstanden als Personlichkeitsrecht, steht jedoch im Fall eines urteils-
tahigen Kindes, das den Kontakt mit dem nicht obhutsberechtigten Elternteil aufgrund
eigener Erfahrungen kategorisch und wiederholt ablehnt, einem erzwungenen Kontakt mit
diesem Elternteil entgegen.?”” In einem anderen Fall befand das Bundesgericht, dass dem
wiederholt ausgesprochenen Willen der Kinder im Alter von 12, fast 16 und 18 Jahren, den
Vater nicht zu sehen, was vier Jahre zuvor zu einem vollstindigen Abbruch des Kontaktes
geftuhrt hatte, entsprochen werden muss.?

g) DIE ANHORUNG DES KINDES

Das Kind muss in jedem Verfahren zur Zuteilung der elterlichen Sorge und der Obhut
angehort werden.?” Es wird durch die Kindesschutzbehérde oder das Eheschutz- oder
Scheidungsgericht oder durch eine beauftragte Drittperson in geeigneter Weise personlich
angehort, sofern nicht sein Alter oder andere wichtige Griinde dagegen sprechen. Im Pro-
tokoll werden nur die fir den Entscheid wesentlichen Ergebnisse festgehalten. Die Eltern
werden Uber diese Ergebnisse informiert. Das urteilsfahige Kind kann die Verweigerung
der Anho6rung mit Beschwerde anfechten.

Das Anhorungsrecht ist ein Personlichkeitsrecht des Kindes und eine Verpflichtung der
Gerichtsinstanz. Die Anhorung setzt nicht voraus, dass das Kind im Sinne von Art. 16
ZGB urteilsfihig ist.?* Gemaiss Rechtsprechung erfolgt die Anhorung in der Regel durch
das zustindige Gericht selbst, sie kann aber an eine Fachperson delegiert werden, insbe-
sondere bei zugespitzten Konflikten in der Familie und Streitigkeiten der Eltern iiber die
Zuteilung der Kinder. Das Bundesgericht befolgt die Leitlinie, dass Kinder ab dem vollen-
deten sechsten Altersjahr angehort werden konnen.?*! Dieses Schwellenalter ist jedoch «zu
unterscheiden von der kinderpsychologischen Erkenntnis, dass formallogische Denkope-
rationen erst ab ungefihr elf bis dreizehn Jahren méglich sind und auch die sprachliche
Differenzierungs- und Abstraktionsfihigkeit erst ab diesem Alter entwickelt ist».?*? Der

236 BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015.

237 BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015, E. 6.2.2.; BGer 5C.250/2005 vom 3. Januar 2000, E.
3.2.1; BGE 126 I1I 219, E. 2b: Fall mit Gewalttitigkeiten.

238 BGer 5A_265/2015 vom 22. September 2015, E. 2.2.2.

239 Fir Verfahren vor der Kindesschutzbehorde vgl. Art. 314a ZGB, fiir gerichtliche Verfahren vgl.
Art. 298 der schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO, SR 272).

240 BGE 131 III 553 ff.

241 BGE 131 II1 553 E. 1.2.3; BGE 133 111 553, E. 3.

22 BGE 131 III 553 E. 1.2.2; BGer 5A_119/2010 vom 12. Mirz 2010, E. 2.1.3 mit Hinweisen.

42



Grund dafur liegt darin, dass — gemiss Bundesgericht — eine Anhérung bei jingeren Kin-
dern der zustindigen Richterin oder dem zustindigen Richter vor allem dazu dient, sich ein
personliches Bild zu machen und tber zusitzliche Elemente zum Sachverhalt zu verfi-
gen.2 Aufgrund dieser Uberlegungen ist nach Bundesgericht bei kleineren Kindern «nicht
nach konkreten Zuteilungswiinschen zu fragen, kénnen sich diese doch hiertiber noch gar
nicht losgel6st von zufilligen gegenwirtigen Einflussfaktoren dussern und in diesem Sinn
eine stabile Absichtserklirung abgebeny.?#

Von wiederholten Anhérungen ist gemiss Bundesgericht abzusehen, wo dies fur das
Kind eine unzumutbare Belastung bedeuten wiirde, was namentlich bei akuten Loyalitats-
konflikten der Fall sein kann, und tberdies keine neuen Erkenntnisse zu erwarten wiren
oder der erhoffte Nutzen in keinem verninftigen Verhaltnis zu der durch die erneute Be-
tragung verursachten Belastung stinde.?#

In einer Studie des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte (SKMR)
zu den ersten Auswirkungen des neuen Kindesschutzrechts in den Kantonen Genf, Waadt
und Zurich werden, was die Anhorung des Kindes betrifft, Unterschiede zwischen den
verschiedenen Behorden beztglich der Methode, der die Anhérung durchfiihrenden Per-
son sowie des Alters der angehorten Kinder aufgezeigt. Es wird auf den Handlungsbedarf
bei der Ausbildung der anhérenden Personen sowie in der Systematisierung der Anhorung
hingewiesen.?* Eine empirische Studie aus dem Jahr 2006 zeigt, dass das Recht des Kindes,
angehort zu werden, im Rahmen von Scheidungsverfahren in der Gerichtspraxis nicht aus-
reichend umgesetzt wird.?*’

h) DIE VERFAHRENSBEISTANDSCHAFT («<ANWALT DES KINDES»)

In jedem Verfahren betreffend die Zuteilung der elterlichen Sorge und der Obhut kann ein
Beistand fiir die Vertretung des Kindes im Verfahren ernannt werden.?#

Das Gericht oder die Kindesschutzbehorde ordnet wenn nétig die Vertretung des Kin-

des an und bezeichnet als Beistand eine in firsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene
Person (Art. 299 Abs. 1 ZPO, Art. 314aPs Abs. 1 ZGB). Das Gesetz umschreibt typische

Verfahrens- und Interessenkonstellationen, welche nach einer Kindesvertretung rufen?#

243 BGE 131 ITI 553, E. 1.1; BGer 5A_2/2016 vom 28. April 2016, E. 2.3; BGer 5A_754/2013 vom
4. Februar 2014, E. 3 in fine.

244 BGE 131 I1I 553, E. 1.2.2; BGE 133 III 146, E. 2.6; BGer 5A_354/2015 vom 3. August 2015, E.
3.1; BGer 5A_119/2010 vom 12. Mirz 2010, E. 2.3.1.

245 BGE 133 III 553, E. 2.2; BGer 5A_411/2014 vom 3. Februar 2015, E. 2.2;.

246 Hrtz QUENON/PAULUS/LLUCHETTA MYIT 2014.

247 BUCHLER/SIMONI 2009.

248 Fiir Verfahren vor der Kindesschutzbehorde vgl. Art. 314abis ZGB, fiir Verfahren vor dem Ge-
richt vgl. Art. 299 f. ZPO.

2499 BGE 142 111 153, E. 5.1.1.
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(Art. 299 Abs. 2 ZPO,2 Art. 314abs Abs. 2 ZGB?1). Der Beistand des Kindes kann An-
trige stellen und Rechtsmittel einlegen (Art. 300 ZPO, Art. 314abs Abs. 3 ZGB). Im che-
rechtlichen Verfahren beschrinken sich die Befugnisse des Beistandes auf folgende Ange-
legenheiten: die Zuteilung der elterlichen Obhut oder Sorge, wichtige Fragen des personli-
chen Verkehrs und Kindesschutzmassnahmen (Art. 300 ZPO). Mit dem Inkrafttreten der
neuen Regelung zum Kindesunterhalt am 1. Januar 2017 wurden diese Befugnisse auf die
Aufteilung der Betreuung und den Unterhaltsbeitrag (Art. 300 Bst. d und e ZPO) ausge-

weitet.

Zwar prift das Gericht von Amtes wegen die Einsetzung einer Kindesvertretung, ent-
scheidet jedoch nach seinem Ermessen im Sinne einer Interessenabwigung, ohne dass es
einen formellen Entscheid fallen muss.?? Einzig in den Verfahren vor Gericht hat das ur-
teilsfahige Kind das Recht, selbst Antrag auf eine Vertretung zu stellen (Art. 299 Abs. 3
ZPO). In den Verfahren vor der Kindesschutzbehérde (Art. 314abis ZGB) besteht auch
dort kein Zwang zur Anordnung einer Kindesvertretung, wo ein urteilsfahiges Kind die
Vertretung verlangt.?>?

Das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) erwahnt in der-
selben, oben zitierten Studie von 2014, dass sich die Kindesschutzbeh6rden noch nicht
hinreichend die Frage zu stellen scheinen, ob eine Kindesvertretung angebracht wire, und
es unterstreicht den Handlungsbedarf in der Sensibilisierung sowie in der Rollenklarung der
Kindesvertretung.?* Bis vor dem Inkrafttreten der Zivilprozessordnung 2010 wurde die
Anzahl Verfahrensverbeistindungen fiir das Kind in eherechtlichen Verfahren statistisch
von den Kantonen erhoben. Diese Statistiken zeigten grosse Unterschiede in der Praxis der
Kantone sowie eine zogerliche Umsetzung der Institution des «Anwalts des Kindes».?»
Eine Statistik zur Anzahl Verfahrensbeistinde gemass Art. 299 ZPO existiert nicht.

250 Gemiss Art. 299 Abs. 2 ZPO priift das Gericht die Anordnung der Vertretung insbesondere,
wenn: die Eltern beziiglich der Zuteilung der elterlichen Obhut oder Sorge oder beziiglich wichti-
ger Fragen des personlichen Verkehrs unterschiedliche Antrige stellen; die Kindesschutzbehorde
oder ein Elternteil eine Vertretung beantragen; das Gericht aufgrund der Anhérung der Eltern o-
der des Kindes oder aus anderen Griinden: 1. erhebliche Zweifel an der Angemessenheit der ge-
meinsamen Antrige der Eltern tiber die Zuteilung der elterlichen Obhut oder Sorge oder iiber den
personlichen Verkehr hat, oder; 2. den Erlass von Kindesschutzmassnahmen erwigt.

251 Gemiiss Art. 314abis Abs. 2 ZGB prift die Kindesschutzbehorde die Anordnung der Vertretung
insbesondere, wenn: 1. die Unterbringung des Kindes Gegenstand des Verfahrens ist; 2. die Betei-
ligten beziiglich der Regelung der elterlichen Sorge oder beztiglich wichtiger Fragen des personli-
chen Verkehrs unterschiedliche Antrige stellen.

252 Zum Beispiel: BGer 5A_400/2015 vom 25. Februar 2016, E. 2.3 (Erwigung nicht in BGE 142 11T
197 publiziert); 5A_744/2013 vom 31. Januar 2014, E. 3.2.2 ff.; BGer 5A_465/2012 vom 18. Sep-
tember 2012, E. 4.2.

253 BGer 5A 232/2016 vom 6. Juni 2016, E. 4.

254 Hrtz QUENON/PAULUS/LLUCHETTA MYIT 2014.

255 Schweizerische Statistik der Massnahmen im Kindes- und Erwachsenenschutz 2010, ZKE 2011,
414, 420 (Statistiken zu den alten Art. 146 und 147 ZGB).
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4. FaziT

Die alternierende Obhut weist im Hinblick auf das Kindeswohl Vorteile auf, sofern sie von
einer vereinten gemeinsamen Elternschaft begleitet ist. Ist eine alternierende Obhut erfolg-
reich, profitiert das Kind von der Entwicklung einer individuellen und ausgeglichenen Be-
ziehung zu jedem seiner Elternteile. Die alternierende Obhut verhindert, dass sich ein El-
ternteil, in den meisten Fallen der Vater, zuriickzieht, und sie ermoglicht sowohl der Mutter
wie dem Vater, ihr Privatleben nach der Trennung wieder in ein Gleichgewicht zu bringen.

Die Erfolgschancen der alternierenden Obhut hingen von einer Reihe von psychosozi-
alen Bedingungen ab, die nicht sehr einfach unter einen Hut zu bringen sind. In stark kon-
fliktbeladenen oder gewalttatigen Situationen zwischen den Eltern und Ex-Partnern ist sie
nicht empfehlenswert oder nicht mit dem Kindeswohl vereinbar. Zudem ist die alternie-
rende Obhut, wenn sie zufriedenstellend gelebt werden soll, sehr anspruchsvoll. Im Idealfall
sollte sie zuerst einmal von den beiden Elternteilen gewiinscht werden, ausserdem sollten
diese die notwendigen materiellen Voraussetzungen fir deren Umsetzung aufweisen (Woh-
nung, Finanzen usw.). Auch ist eine gewisse geographische Nihe der beiden Wohnungen
erforderlich, damit die Wechsel fiir das Kind moglichst wenig belastend sind und es in sei-
ner Schule bleiben kann.?*¢ Am wichtigsten ist aber, dass die Eltern ein minimales Einver-
nehmen aufweisen, damit sie kommunizieren und sich im Interesse des Kindes koordinie-
ren kénnen. Da bei einer alternierenden Obhut einzig die vereinte gemeinsame Elternschaft
das Wohlergehen und das psychoaffektive Gleichgewicht des Kindes gewihrleisten kann,
verlangt dies von den Eltern, dass sie die ihre Beziechung betreffenden Konflikte tiberwin-
den kénnen.??’

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes macht die alternierende Obhut von konkreten
Umstinden und Fihigkeiten der Eltern abhingig und ermdéglicht so die Berticksichtigung
von Forschungsresultaten aus empirischen sozialwissenschaftlichen Studien. Es geniigt je-
doch nicht, erst zum Zeitpunkt des Entscheides des Gerichts oder der Kindesschutzbe-
horde eine interdisziplinidre Perspektive beizuziehen. Alternative Konfliktlésungsmodelle,
namentlich die Mediation, kénnen die Eltern beim Aufbau einer vereinten gemeinsamen
Elternschaft unterstiitzen, die ithnen erst ermoglicht, eine geteilte Obhut ins Auge zu fassen.
Diese Voraussetzung ist anspruchsvoll, denn sie verlangt von den Eltern und Ex-Partnern,
dass sie sich gegenseitig als legitime Erziehungspartner akzeptieren, dass sie die Weiterfiih-
rung der Erziehungsgemeinschaft, die sie urspringlich als Paar hatten, wertschitzen und
dass sie das jeweilige familidre Umfeld so definieren, dass der andere Elternteil nicht von
vornherein ausgeschlossen ist.?*

256 NEYRAND 2015; POUSSIN 2015.
257 NEYRAND 2015.
258 Vol. zu diesem Punkt CASTREN/WIDMER 2015.
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IT1I. INTERDISZIPLINARE ANSATZE ZUR BEWALTIGUNG DES
ELTERNKONFLIKTS

1. EINLEITUNG

Angesichts der Wichtigkeit der Kommunikation und des Konfliktmanagements fiir eine
tunktionierende gemeinsame Elternschaft nach einer Trennung oder Scheidung (vgl. vor-
hergehende Kapitel) ist es aufschlussreich zu verfolgen, wie in der rechtlichen und psycho-
sozialen Praxis in der Schweiz und im Ausland interdisziplinare Strategien zur Konfliktbe-
wiltigung und zur Beratung von Eltern, die allesamt einen Konsens der Eltern anstreben,
entwickelt werden. Am weitesten verbreitet ist die Mediation, im Allgemeinen definiert als
ein Mittel der Streitbeilegung, bei welchem die Parteien mit Hilfe einer neutralen, unpartei-
lichen und unabhingigen Mediationsperson selber versuchen, zu einer Einigung zu gelan-
gen.

Dieses Kapitel beginnt mit einer psychosozialen Analyse des Konflikts des getrennten
Paares, anschliessend wird der Rickgriff auf die Mediation aus soziologischer Sicht disku-
tiert. Dabei wird festgestellt, dass der elterliche Konflikt mehrheitlich als Privatsache wahr-
genommen und aus diesem Grund die wichtige Rolle des personlichen Beziehungsnetzes
als Ressource fiir das Elternpaar tendenziell vernachlissigt wird. Ausserdem wird auch un-
tersucht, in welchen Situationen von einer Mediation abgeraten wird, besonders in sehr
konfliktreichen und von Gewalt geprigten Situationen.

In einem zweiten Schritt soll aufgezeigt werden, wie in letzter Zeit immer mehr versucht
wird, die Eltern fiir eine Mediation zu gewinnen, um ihre Konflikte um das Kind nach einer
Scheidung oder Trennung zu l6sen. Dazu wird die Entwicklung in gewissen Lindern der
Europiischen Union, namentlich nach Inkrafttreten der Richtlinie tiber die Mediation, so-
wie in Australien und Quebec dargestellt. Abschliessend folgt eine Ubersicht zur Familien-
mediation und anderen Modellen zur Férderung des Elternkonsenses in der Schweiz.

2. SICHT DER SOZIALWISSENSCHAFTEN AUF DIE MEDIATION

a) DER KONFLIKT DES GETRENNTEN PAARES

Eine Trennung oder eine Scheidung bedeutet fir beide Partner eine einschneidende Ver-
inderung im Leben, die bei beiden Stresssituationen generiert, da sie einer neuen Situation
gegeniiberstehen und sich entsprechend anpassen miissen.?? Die Trennung kann mit ei-
nem Verlust, mit Trauer gleichgesetzt werden; sie kann Ausléser von Angst und Angstzu-
stinden sein.?®® Die Herausforderung besteht darin, dass die zwei Ex-Partner diese schwie-
rige und stressverursachende Phase zufriedenstellend bewiltigen, um anschliessend zusam-
men eine mehr oder weniger friedlich verlaufende, gemeinsame Elternschaft aufbauen zu
konnen.?! Dies ist unter Anbetracht der negativen Auswirkungen des Elternkonfliktes auf

259 DENIS 2001; SBARRA/EMERY 2005.
260 DAHAN 2015.
261 SBARRA/EMERY 2005.
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die psychoaffektive Entwicklung des Kindes besonders wichtig.?> Obwohl die meisten der
getrennten Paare ihren neuen Lebensabschnitt mit Erfolg meistern und diese Etappe posi-
tiv bewerten,?0? sind andere jedoch in ewigen, manchmal gewaltsamen Konflikten gefan-
gen.

Im Gegensatz zu reinen Paarkonflikten, die sich unter anderem um die Paarbeziehung
(Fusion vs. Autonomie, Macht) drehen, steht bei Konflikten zwischen Eltern nach der
Trennung oder Scheidung oft das Kind im Mittelpunkt, namentlich die Obhut und die el-
tetlichen Aufgaben.?* Solche Konflikte konnen sich noch tber Jahre nach der Trennung
hinziehen; gewisse Daten zeigen nidmlich, dass sich ein Viertel der geschiedenen Familien
noch vier Jahre nach der Scheidung und rund 15% nach 12 Jahren immer noch in einer
Konfliktsituation befinden.?%> Diese Konflikte sind zwar nicht mehr so emotionsgeladen
wie solche gleich nach der Scheidung, aber sie dussern sich dafiir, wenn es um die gemein-
same Elternschaft geht, durch schwache Zusammenarbeit und ausweichendes Verhalten.2¢¢
Bei einer Minderheit von Eltern jedoch bleiben sich die Ex-Partner gegenseitig besonders
teindselig eingestellt, und dies auch noch zehn Jahre nach der Trennung.?6” Gemiss Litera-
tur sind Streitigkeiten um die Obhut Ausdruck tieferliegender Konflikte, was Hinweis auf
Schwierigkeiten sein kann, den Verlust der Beziehung hinzunehmen, sich von der Anbin-
dung an den Ex-Partner zu 16sen oder den anderen nicht mehr als Partner, sondern lediglich
noch als anderen Elternteil wahrzunehmen.?® Obwohl die Gegenstinde des Konflikts an
sich gerechtfertigt sind (Obhut, Unterhalt usw.), haben gewisse Studien gezeigt, dass dahin-
ter die fehlende Akzeptanz der Trennung erkennbar ist.?® Zusammenfassend kann also
gesagt werden, dass diese Konflikte, die sich um «praktische» Fragen im Zusammenhang
mit dem Kind, um Tatsachen, Rechte und Pflichten drehen, stellvertretend fur viel tiefere
Widerstinde und Ungereimtheiten, fiir nicht geloste Interessenkonflikte oder Tabus stehen,
die ihrerseits oft Ursache der Trennung sind und stirker in Verbindung mit Emotionen
und Subjektivem zu verstehen sind.?”

b) RUCKGRIFF AUF DIE MEDIATION

Die Mediation wird definiert als ein Prozess der Konstruktion oder Rekonstruktion der
Familienbande zwischen sich in Trennung befindlichen Individuen, wihrend dessen eine
unparteiliche, qualifizierte Drittperson ohne Entscheidungsgewalt mittels vertraulicher Ge-
sprache die Wiederherstellung des Dialogs und die Beilegung des Konfliktes férdert.?’! Da-
mit besteht die Rolle der Mediatorin oder des Mediators also darin, die in den Konflikt

262 Vgl. oben Kapitel «I1. Das Kindeswohl», Unterkapitel «2b) Faktoren fiir den Erfolg der alternie-
renden Obhut.

263 AMATO 2000; SBARRA/EMERY 2005.

264 KITZMAN/EMERY 1994; SBARRA/EMERY 2005.

265 SBARRA/EMERY 2005.

266 SBARRA/EMERY 2005.

267 SBARRA/EMERY 2005.

268 IKITZMAN/EMERY 1994; WANG/AMATO 2000; SBARRA/EMERY 2005; MADDEN-DERDICH/LEON-
ARD/CHRISTOPHER 1999.

269 KITZMAN/EMERY 1994; WANG/AMATO 2000; SBARRA/EMERY 2005.

270 DENIS 2001.

271 HANNEDOUCHE 2009; CLARKE-STEWART/BRENTANO 2006.
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involvierten Personen in die Verantwortung zu nehmen, sind es doch sie, die Entscheidun-
gen treffen und Losungen fir ihre Konflikte suchen und finden missen.?’? Die Mediati-
onsperson legt einen Rahmen fiir den gegenseitigen Respekt, die Beachtung der Redezeit
und die Achtung der Meinung des anderen fest, was den zwei sich in Konflikt befindlichen
Personen ermdglicht, die Kommunikation wieder in Gang zu setzen.?’> Es kann sich dabei
um Paare in der Trennung, aber auch um Kommunikationsprobleme zwischen Eltern und
Kindern (Jugendlichen) handeln.?’* Eine Mediation kann zu jedem Zeitpunkt angegangen
werden, vor, wihrend oder nach einem Gerichtsverfahren. Anders als die Mediation vet-
starkt der Gerichtsprozess tendenziell Konflikte, statt sie abzuschwichen.?”> In der Litera-
tur ist die Mediation als effiziente professionelle Konfliktbewaltigungspraxis fiir getrennte
Eltern anerkannt, die den Weiterbestand der elterlichen Beziehung nach der Trennung be-
gunstigt.?’¢ Sie will die Partner bei der Bewaltigung des schwierigen Lebensabschnittes der
Trennung begleiten, und ihnen helfen, sich an die neuen Lebensumstinde anzupassen und
eine neue, auf die gemeinsame Elternschaft ausgerichtete Beziehung aufzubauen.?”” Vor
diesem Hintergrund muss der Mediator bzw. die Mediatorin den Konflikt, selbst wenn er
Gewalt beinhaltet, als Antrieb fur Verinderung und Innovation wirdigen, der den geschie-
denen Partnern neue Perspektiven er6ffnet.?’8 Die Mediation kann dann wirklich beginnen,
wenn jeder der Partner die Position des anderen als Elternteil anerkennt und Klarheit in
der eigenen Elternrolle und der Elternrolle des anderen besteht.?” Erst auf der Grundlage
dieses gegenseitigen Respektes ist eine Verinderung denkbar.?8) Mit der Mediation soll das
Gesprich wieder in Gang gesetzt werden, ein neues Selbstverstindnis ausgehandelt, eine
neue Beziehung zwischen den Eltern aufgebaut und eine gegenseitige Vereinbarung hin-
sichtlich der erwahnten praktischen Konflikte getroffen werden.?8! Die «praktischen» Kon-
fliktgegenstande sind in einer Mediation also zentral. So geht es darum, Losungen zu finden
und diese in die Praxis umzusetzen.?®? Die Wahl der Form der Obhut, wie beispielsweise
die alternierende Obhut, steht oft im Mittelpunkt der Mediation; erst in diesem Rahmen
nehmen die Eltern oft erst die volle Komplexitit deren Umsetzung wahr und einigen sich
tber deren Organisation, die gleichzeitig die Bediirtnisse des Kindes, aber auch ihre per-
sonliche und berufliche Situation berticksichtigen muss. Die Aufgabe der Mediationsperson
besteht hier darin, den Eltern die Umsetzbarkeit der von ihnen gewollten Lésungen ins
Bewusstsein zu rufen.?? Die versteckten Interessenkonflikte, die zur Trennung geftihrt ha-
ben, werden sich dabei nicht auflésen, auch wenn sie im Laufe der Mediation ans Licht
kommen, thematisiert und entsprechend eher akzeptiert werden koénnen.?* Gelegentlich
kann eine wirkungsvolle Mediation aber auch unerwiinschte Nebenwirkungen haben, dann
nimlich, wenn die gute Verstindigung zwischen den Eltern ein Bedauern hinsichtlich der

272 HANNEDOUCHE 2009.

273 HANNEDOUCHE 2009; PORCEDDA-SELLERON 2010.
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Trennung und eine Sehnsucht nach dem Ex-Partner auslost, was mit der, bei Frauen er-
hohten, Gefahr einer Depression einhergehen kann.?8

c) DER ELTERNKONFLIKT ALS PRIVATSACHE UND DIE BEDEUTUNG DES
PERSONLICHEN NETZWERKS

Die Rolle der Mediationsperson ist im besprochenen Kontext vorgegeben und ziemlich
eingeschrankt. Sie kann den Paaren in Konfliktsituationen, die zu ihr kommen, nicht ihre
Sicht- und Handlungsweise aufzwingen. Sie ist da, um die Ex-Partner in ihren eigenen Ent-
scheidungen und ihrer eigenen Konfliktbewiltigung zu begleiten. Sie hat neutral zu blei-
ben.?¢ Hs ist, mit anderen Worten, Sache des Paars festzulegen, wie es seine Beziehung der
gemeinsamen Elternschaft ausgestalten will.?” Die anspruchsvolle Rolle der Mediations-
person, die begleitet ohne aufzuzwingen, widerspiegelt einen zentralen Wert, wie er der
schweizerischen Kultur (wie tbrigens auch der Kultur anderer Lander) zugrunde liegt, nam-
lich der Autonomie des Paares und der Familie. In der Schweiz wird die Familie als eine in
sich geschlossene exklusive Privatsphire betrachtet, in welche der Staat nicht intervenieren
will. Die Intimitit der Familie, der Ehe ist also zentral; sie vereint zahlreiche individuelle
Erwartungen im Hinblick auf emotionale, identitatsstiftende, personliche Entfaltungsmog-
lichkeiten.?®® Diese Konzentration auf die familidre und eheliche Intimitit ist umso ausge-
prigter, als sich die sozialen Bindungen zu anderen gesellschaftlichen Sphiren wie Ver-
wandtschaft, Nachbarschaft, Quartier, Arbeit oder Kirche abgeschwicht haben. Die Kern-
familie — die beiden Ehegatten und ihre Kinder — tragt deshalb die Verantwortung fiir die
Entwicklung und das psychologische Gleichgewicht ihrer Mitglieder. Dabeti legt das Eltern-
paar die Regeln innerhalb der Familie fest, es verwaltet deren Beziehungen, Funktionsweise
und Konflikte.?%

Der Mediationsprozess konzentriert sich im Wesentlichen auf die zwei Ex-Partner, de-
nen die schwierige Aufgabe zukommt zu verhandeln, einen Kompromiss zu finden und
ithren elterlichen Konflikt so gut wie méglich zu bewaltigen. Das persénliche Netzwerk, das
das Paar auf seinem ganzen Weg begleitet hat, ist dabei jedoch ein unverzichtbares Element,
welches in den Mediationsprozess einfliessen muss. Das personliche Netzwerk kann zahl-
reiche (praktische, finanzielle und emotionale) Ressourcen bieten, mit deren Hilfe die bei-
den Ex-Partner den Stress der Trennung besser tberwinden und ihre Meinungsverschie-
denheiten besser bewiltigen kénnen und welche sie psychologisch auf einen neuen Lebens-
abschnitt vorbereiten und ihnen in ihrer neuen Rolle der gemeinsamen Elternschaft beiste-
hen.?? Gewisse Daten zur Schweiz zeigen denn auch, dass die Unterstitzung durch das
personliche Netzwerk den (nicht getrennten) Eltern nicht nur ermdglicht, Konflikte unter
sich zu bewiltigen, sondern auch ihr Verhalten als Eltern effizient und positiv auszugestal-
ten.?! In einem solchen Umfeld kann davon ausgegangen werden, dass im Falle einer Tren-
nung das persénliche Netzwerk die beiden Ex-Partner weiterhin in der Umsetzung einer
positiven gemeinsamen Elternschaft zugunsten des Wohls ihrer Kinder unterstiitzt. Aus
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diesen Daten geht auch hervor, dass die persénlichen Netzwerke und die Unterstiitzung,
die sie bieten, von einem Paar zum anderen, ja sogar von einem Individuum zum anderen,
sehr unterschiedlich sind. Gewisse Paare haben nur wenige (freundschaftliche und famili-
ire) Bande, auf die sie zihlen kénnen. Andere Paare dagegen verfiigen tiber ein reiches
Netzwerk von Freunden und Familienmitgliedern. Bei anderen wiederum sind die Netz-
werke asymmetrisch, bei einem der Partner gut ausgebaut und beim anderen nur aus einigen
wenigen persénlichen Beziehungen bestehend. Andere Paare schliesslich klagen iiber Ubet-
lappungen bei ihren personlichen Netzwerken, was mehr Spannungen hervorruft als Un-
terstiitzung bringt.?’> Es kann davon ausgegangen werden, dass diese verschiedenen per-
sonlichen Netzwerke zum Zeitpunkt der Trennung sehr unterschiedliche Einflusse auf die
Beziehung zwischen den beiden Ex-Partnern haben konnen. Kénnen beide auf (praktische
und emotionale) Hilfe von ihren personlichen Netzwerken zahlen, werden sie vermutlich
cher zu Verhandlungen bereit sein und versuchen, Kompromisse im Hinblick auf ihre neue
gemeinsame Elternschaft zu finden. Wenn nur einer der beiden Partner auf solche familidre
und/oder freundschaftliche Netzwerke zuriickgreifen kann, erthoht ein solches Ungleich-
gewicht potentiell die Spannungen zwischen ihnen und erschwert Verhandlungen. Schlim-
mer noch, die zwei Partner kénnen personliche Netzwerke haben, die Kontrolle ausiiben
und sich einmischen, was den Konflikt zwischen den beiden noch zusitzlich schiiren kann,
so wie es bei hochkonflikthaften Scheidungen der Fall ist, wo zuweilen der Konflikt zu
einer Sippenangelegenheit wird.?”3 Moglich ist auch, dass solche personlichen Netzwerke
die Ex-Partner zwingen, ein traditionelles Familienmodell (Mutter als Hausfrau, Vater als
Ernihrer) weiterzufiihren und sie damit daran hindern, sich in Richtung einer egalitireren
gemeinsamen Elternschaft zu entwickeln.?** Aus all dem wird ersichtlich, dass die Ex-Part-
ner nicht alle tiber die gleichen Ressourcen aus den Netzwerken verfiigen, wenn sie eine
Mediation beginnen. Das Mediationsverfahren und sein Ausgang kénnen je nach Art der
personlichen Netzwerke der beiden Ex-Partner sehr unterschiedlich ausfallen. Die Media-
tion sollte deshalb den Beziechungskontext starker berticksichtigen und dessen positiven wie
negativen Finfluss auf die Bewiltigung des Elternkonfliktes miteinbeziehen.

d) IST EINE MEDIATION IN JEDEM FALL MOGLICH UND
EMPFEHLENSWERT?

Die Mediation sttitzt sich, sowohl was die Voraussetzungen als auch die praktische Umset-
zung angeht, auf das Konzept des Paares und der Familie als Privatsache. Sie bietet im
Grunde genommen einen Ort, an dem ein sich in einer Krise befindliches Paar unter der
diskreten Uberwachung einer Mediationsperson diskutieren, sich austauschen und verhan-
deln kann und diese die Diskussion leitet, ohne ihre eigenen Standpunkte einzubringen. In
einer Mediation muss man tber sich selber, die eigenen Emotionen und Werte sprechen
und dabei den anderen und dessen Entscheide respektieren.?® In der Praxis bedingt die
Mediation also, Spielregeln und Werte der Kommunikation, der Zusammenarbeit, der Ver-
handlung, des Kompromisses und der Gleichstellung zwischen Frau und Mann zu leben.

292 WIDMER/LE GOFF/LEVY/HAMMER/KELLERHALS 2006; KELLERHALS/WIDMER 2012.
293 GILMOUR 2004.

294 GIUDICI/WIDMER 2015.

295 PORCEDDA-SELLERON 2010.

50



Sie beruht, ibers Ganze gesehen, auf einer Konzeption der «assoziativen» Familie, in wel-
cher Entscheidungen gemeinsam diskutiert und getroffen werden. Der Konflikt muss von
den zwei Partnern bewiltigt werden.?%

Nun werden aber dieses Konzept und die ihm zugrundeliegenden Werte je nach sozialem
und kulturellem Hintergrund nicht zwingend von allen Personen geteilt. Gewisse sehen sich
ausserstande, flir sich selber zu verhandeln. Dies ist insbesondere in den unteren Gesell-
schaftsschichten, gewissen migrantischen Milieusoder eher konservativen bzw. religiosen
Kreisen der Fall.?7 Die Mediation kann effektiv gewisse «traditionellere» Funktionsweisen,
die auf der Geschlechtertrennung bei hauslichen Rollen und Aufgaben, aber auch bei Er-
ziehungsaufgaben, beruhen, destabilisieren und Widerstand hinsichtlich Kommunikation
und Verhandlung hervorrufen. Bei Ex-Partnern oder Ehegatten, deren Funktionsweise auf
einer klaren Definition hierarchischer Familienrollen beruht, hat Verhandeln an sich keine
Daseinsberechtigung. Lingst nicht alle Partner begreifen und akzeptieren die Idee, den
Konflikt gemeinsam zu l6sen und fiir eine positive gemeinsame Elternschaft und im Inte-
resse des Wohles ihrer Kinder zusammenzuarbeiten.?® Die «Aufteilung» des Kindes kann
von Frauen, die ihre Rolle und ihre Identitit hauptsichlich um das Kind herum konstruiert
haben, als Beleidigung und von Minnern, deren Wahrnehmung der Vaterschaft im We-
sentlichen auf der Rolle des «Ernihrers» beruht, als Problematik empfunden werden.?”
Zudem wird der eheliche Konflikt nicht unbedingt als reine Privatangelegenheit wahrge-
nommen, sondern er betrifft die erweiterte Familie und teilweise auch die Gemeinschaft.
Die Bewiltigung des Elternkonflikts geht so tiber den Privatbereich hinaus und involviert
zahlreiche Akteure, was die Aufgabe der Mediationsperson, die den Konflikt als rein auf
die das Paar bezogen definiert, erschwert.3" Eine solche Situation kann sich als besonders
komplex entpuppen, da das personliche Netzwerk — Familie, Freunde — um das Paar herum
tendenziell ein traditionelleres Familienbild mit entsprechenden Werten stiitzt,>! was die
Mediation noch anspruchsvoller macht.

Bei hochkonflikthaften Trennungen kann sich das Mediationsverfahren also als ungeeig-
net erweisen, oder zumindest reicht es nicht aus, um einen Kompromiss zu finden. Obwohl
die klare Definition einer hochkonflikthaften Trennung schwierig ist, geht es in der Regel
um getrennte Paare, deren Konflikte schon lange andauern, wiederholt aufbrechen und sich
um chronische Meinungsverschiedenheiten zu den Kindern (Erziehung, Unterhalt, Obhut
usw.) drehen. Sie charakterisieren sich durch starke Emotivitit, einen hohen Grad an Wut
und Misstrauen gegeniiber dem anderen Elternteil, der im Allgemeinen als schlechter El-
ternteil beschrieben wird. Die Ex-Partner verhalten sich in solchen Situationen einander
gegeniiber besonders feindselig und versuchen, sich gegenseitig zu verunglimpfen und das
Kind an sich zu ziehen.??> Nach Auffassung gewisser Autoren erweisen sich Paare, die sol-
che Konflikte aufrechterhalten, als resistent gegen Verinderungen, wie sie eine Trennung
eben gerade zwingend mit sich bringt. Sie ziehen so die Transformationsphase in die Linge,
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298 D'URSEL 2015.
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300 D'URSEL 2015.
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und der Konflikt selbst wird zum neuen Bezichungsmodell.3 Die Verweigerung der Kom-
munikation und Zusammenarbeit erschwert dabei jeglichen Kompromiss. Da die Media-
tion auf einem rationalen Entscheidungsprozess aufbaut, kann sie nicht durchgefiihrt wer-
den, wenn Emotionen und/oder Misstrauen gegeniiber dem anderen zu stark sind. Solche
Paare mussten vorgangig eine Familientherapie absolvieren, bevor eine Mediation in Be-
tracht gezogen werden kann, oder ein Programm besuchen, das Therapie und Mediation
verbindet, um die fiir sie typische starke Emotivitit zu entschirfen.30

Von einer Mediation wird ganz besonders bei Paaren abgeraten, in denen einer der bei-
den — im Allgemeinen der Mann — einen grossen Einfluss oder viel Macht tiber den anderen
ausubt, wie in Situationen hauslicher Gewalt.3"> Ein solcher Einfluss oder eine solche Do-
minanz des anderen ist von aussen nicht immer erkennbar und kann sich lediglich unter-
schwellig bemerkbar machen, durch subtile Einschiichterungen oder Drohungen beispiels-
weise im Zusammenhang mit der Obhut der Kinder.3% Die Mediationsperson ist in der Tat
nicht immer in der Lage, sich des Machtverhiltnisses zwischen den beiden Ex-Partnern
wihrend der Mediation bewusst zu werden.?” In solchen Situationen besteht die Gefahr,
dass der dominierende Partner, oft der Mann, die Diskussion und Verhandlung beherrscht,
umso mehr noch, wenn es sich um eine Mediatorin handelt.?*® Ausserdem beeintrichtigt
die Angst des dominierten Partners davor, dass der dominierende Partner aus der Mediation
gewonnene Informationen gegen ihn ausspielen konnte, jegliche Kommunikations- und
Verhandlungsmaoglichkeit.?” Obwohl das Recht beiden Parteien einen geschiitzten Rah-
men bietet, kann je nachdem die Mediation ein Spiegel des Macht- und Kontrollverhaltnis-
ses innerhalb der Paarbeziehung sein.’! Es besteht deshalb ein grosses Risiko, dass die
ausgehandelten Vereinbarungen zugunsten des Mannes ausfallen. Das Dominanzverhalt-
nis, das einer Paarbeziehung zugrunde liegen kann, kann noch lange nach der Trennung
andauern, auch wenn die beiden Elternteile lingst nicht mehr zusammenleben. Die Angst
vor dem dominierenden Partner und seinen etwaigen Repressalien bringen den dominierten
Partner dazu, seine Forderungen zu senken und Vereinbarungen zu akzeptieren, die ihn
klar benachteiligen, namentlich finanziell, um schliesslich sich und seine Kinder zu schit-
zen.! In solchen Situationen kann eine Mediation machbar sein, aber nur unter Zuhilfen-
ahme von gewichtigen Schutzmassnahmen wie beispielsweise der physischen Trennung der
beiden Parteien, sei dies im selben Raum oder in separaten Raumen, um jegliche Einschiich-
terungsversuche zu unterbinden, und/oder die Prisenz einer zusitzlichen Person, die den
Partner, der Opfer von Gewalt ist, stirkt.’!> Vor der Mediation muss auch sichergestellt
werden, dass beide Ex-Partner zur Zusammenarbeit bereit sind und den Willen haben, eine
Lésung zu finden, und vor allem auch, dass der Partner, der Opfer von Gewalt ist, sich frei
fihlt, seine Rechte zu verteidigen. Ansonsten ist eine Mediation vergeblich. Obwohl all
diese Vorsichtsmassnahmen Einschiichterungsversuche bei der Mediation verhindern,
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konnen sie aber solche Versuche ausserhalb der Mediation nicht unterbinden.3'3 Aus-
serhalb kann die Gefahr von Repressalien besonders hoch sein, wenn der Partner, der Op-
fer von Gewalt ist, es gewagt hat, sich bei der Mediation zu dussern oder zu verhandeln.
Wenn die Gefahr von Druckversuchen und Repressalien oder die Angst sich zu dussern zu
gross sind, sollte eine Mediation vermieden werden. In solchen Situationen von Dominanz
und/oder Gewalt in der Paarbeziehung ist der formelle Rahmen des Gerichtsverfahtrens
tir eine Streitbeilegung besser geeignet.>'* Anzufugen ist noch, dass Gewalt auch bei Paaren
vorhanden sein kann, bei denen kein Macht- oder Dominanzverhiltnis besteht; sie kann in
gewissen Situationen oder wenn die Krise den Hohepunkt (die Trennung) erreicht, auftau-
chen.3!> In solchen Situationen ist eine Mediation méglich; sie kann sogar zur Entschirfung
der den Konflikten innewohnenden Gewalt beitragen.

Nebst all diesen problematischen Situationen kann die Mediation den Ex-Partnern auch
zum falschen Zeitpunkt vorgeschlagen werden. Manchmal sind Personen tiberhaupt nicht
tir eine Mediation bereit; sie zichen sich in ein abwehrendes Schweigen zurtick, da ihre
Emotionen zu stark oder zu schmerzhaft sind und sie Mihe bekunden, sich auszudricken.
Die Unfahigkeit der einen oder beider Parteien, Emotionen in Worte zu fassen, stellt fir
den Mediationsprozess eine ernsthafte Einschrankung dar. Liegt eine solche Situation vor,
ist es besser, die Mediation aufzuschieben, bis der Trennungsschock tiberwunden ist und
der Trauerprozess begonnen hat.31® Andere Situationen in Verbindung mit der Personlich-
keit der Ex-Ehegatten kénnen bei der Mediation Probleme aufwerfen. Gewisse Ex-Ehe-
gatten konnen die Mediation manipulieren und zu ihrem Vorteil drehen, so dass sie sich fur
den Ex-Partner als riskant erweist.3!1” Schliesslich ist eine Mediation nicht geeignet, wenn
innerhalb des Paares Drogen-, Alkohol- oder psychische Probleme existieren.3®

All diese Beobachtungen machen klar, dass die Mediation keine fir alle Paare geeignete
Methode ist. Zu fragen ist, ob die Mediation eigentlich nicht nur solchen Paaren vorge-
schlagen werden sollte, die sich auf einer gemeinsamen Grundlage der Gleichberechtigung
bewegen, die die erforderlichen kommunikativen Fahigkeiten aufweisen und, vor allem, die
verhandeln wollen. Fur andere Paare, die nicht mit solchen Werten und Fihigkeiten funk-
tionieren, sollten vielleicht besser die Gerichte mit ihren eher zwingenden Instrumenten
(Gutachten, Elterncoaching usw.) entscheiden. Gemiss einigen Mediatorinnen und Medi-
atoren sollte die Mediation auch flr Paare offen stehen, deren Familienmodell nicht dem
vorherrschenden Modell entspricht, da die Mediation als ein Ort verstanden werden kann,
wo Normen und Ideologien hinterfragt werden kénnen, und wo die Ex-Partner, wenn sie
wollen, ihre Frustrationen und ihre Wut zum Ausdruck bringen kénnen, auch wenn das fiir
sie sehr schwierig ist.3’” Und auch wenn eine Vereinbarung hochst unwahrscheinlich ist,
kann solchen Paaren eine Mediation niitzlich sein, weil sie ihnen das Gesprich ermdglicht
und sie mit Worten ausdriicken kénnen, wie sie eine Familie definieren und welche Rolle
innerhalb des Elternpaares beide haben.3?® Andere Fachleute wiederum betonen die Not-
wendigkeit, dass sich Mediatorinnen und Mediatoren bei komplizierten Situationen, wie bei
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von Dominanz oder Gewalt geprigten Beziechungen, ihrer Grenzen und auch den Gefahren
einer Mediation fiir gewisse fragile Ex-Partner bewusst sind. Sie miissen deshalb in der Lage
sein, eine Mediation zu verweigern oder zu beenden, wenn es sich herausstellt, dass sie zum
Scheitern verurteilt oder sogar fur einen der Ex-Partner gefdhrlich ist.3%!

3. FAMILIENGERICHTSBARKEIT UND INTERDISZIPLINARE
KONFLIKTBEILEGUNGSVERFAHREN

Die Entwicklung der letzten Jahre des Familienrechts in Europa und im Comzmon Law lasst
sich nicht nur durch das Ideal der gemeinsamen Elternschaft nach der Trennung oder
Scheidung charakterisieren, sondern auch durch die Forderung der Mediation in Verfahren,
die die Familie betreffen. Heutzutage besteht eine starke Tendenz zur Mediation als obli-
gatorische Etappe vor der Einleitung einer Klage auf Abanderung der Elternrechte und -
pflichten. Von der Mediation wird dabei eine Steigerung der einvernehmlich gelosten Falle
mit tragfahigen Losungen, eine verbesserte Kommunikation zwischen den getrennten El-
tern sowie eine Reduktion der Kosten der Justiz erwartet.

a) DIE RICHTLINIE DER EUROPAISCHEN UNION UBER DIE MEDIATION
UND DIE FAMILIENGERICHTSBARKEIT

Die Mediation in Zivilsachen ist auf der Ebene der Europiischen Union in einer Richtlinie
vom 21. Mai 2008322 tiber die Mediation im Rahmen von grenziiberschreitenden Streitig-
keiten geregelt, wobei prizisiert wird, dass es den Mitgliedstaaten freistehen sollte, «diese
Bestimmungen auch auf interne Mediationsverfahren anzuwenden» (Erwigungsgrund 8).
Gemaiss Art. 3 Bst. a der Richtlinie «bezeichnet der Ausdruck <Mediation> ein strukturiertes
Verfahren unabhingig von seiner Bezeichnung, in dem zwei oder mehr Streitparteien mit
Hilfe eines Mediators auf freiwilliger Basis selbst versuchen, eine Vereinbarung tiber die
Beilegung ihrer Streitigkeiten zu erzielen. Dieses Verfahren kann von den Parteien einge-
leitet oder von einem Gericht vorgeschlagen oder angeordnet werden oder nach dem Recht
eines Mitgliedstaats vorgeschrieben sein. Es schlie3t die Mediation durch einen Richter ein,
der nicht fir ein Gerichtsverfahren in der betreffenden Streitsache zustindig ist. Nicht ein-
geschlossen sind Bemtihungen zur Streitbeilegung des angerufenen Gerichts oder Richters
wihrend des Gerichtsverfahrens Uiber die betreffende Streitsache.» Gemiss Art. 3 Bst. b
der Richtlinie «bezeichnet der Ausdruck <Mediaton eine dritte Person, die ersucht wird, eine
Mediation auf wirksame, unparteiische und sachkundige Weise durchzufithren, unabhingig
von ihrer Bezeichnung oder ihrem Beruf in dem betreffenden Mitgliedstaat und der Art
und Weise, in der sie fir die Durchfiihrung der Mediation benannt oder mit dieser betraut
wurde.»

Ein Gericht, das mit einer Klage befasst wird, kann gegebenenfalls gemiss Art. 5 der
Richtlinie «die Parteien auffordern, die Mediation zur Streitbeilegung in Anspruch zu neh-
men. Das Gericht kann die Parteien auch auffordern, an einer Informationsveranstaltung
tber die Nutzung der Mediation teilzunehmen, wenn solche Veranstaltungen durchgefihrt

321 GRECHEZ 2005; LOWE/DODGE ABRAMS 2011.
322 Richtlinie 2008/52/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 iiber be-
stimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen (ABIL L 136 vom 24.5.2008, S. 3).
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werden und leicht zuginglich sind», wobet die Richtlinie nationale Rechtsvorschriften un-
bertihrt ldsst, gemiss denen die Inanspruchnahme der Mediation vor oder nach Einleitung
cines Gerichtsverfahrens verpflichtend oder mit Anreizen oder Sanktionen verbunden ist,
unter der Bedingung, dass diese Rechtsvorschriften die Parteien nicht daran hindern, ihr
Recht auf Zugang zum Gerichtssystem wahrzunehmen (Art. 5 Abs. 2). Die Richtlinie ent-
halt im Weiteren Bestimmungen tiber die Sicherstellung der Qualitit der Mediation (Art. 4),
tber die Vollstreckbarkeit einer im Mediationsverfahren erzielten Vereinbarung (Art. 6),
tber die Vertraulichkeit der Mediation (Art. 7), Gber die Auswirkung der Mediation auf
Verjihrungsfristen (Art. 8) oder auch tiber die Information der breiten Offentlichkeit
(Art. 9).

Die Familiengerichtsbarkeit gehort zu jenen Bereichen, denen die Mitgliedstaaten der
Europdischen Union bei der Umsetzung der Richtlinie in ihr innerstaatliches Recht am
meisten Gewicht beimessen. Zwischen den einzelnen Regelungen bestehen jedoch be-
trachtliche Unterschiede, namentlich hinsichtlich der Frage, ob die Mediation zwingend
oder freiwillig ist, und der Kosten (kostenlos oder nicht).

Deutschland hat tir die Umsetzung der europiischen Richtlinie ein neues Gesetz tber die
Mediation (Mediationsgeset3)>> etlassen. Zudem sind in den verschiedenen Verfahrensgeset-
zen, unter anderen im Verfahren in Familiensachen,?* Bestimmungen zur gutlichen Beile-
gung von Streitigkeiten aufgenommen worden. Gemiss den neuen Bestimmungen miissen
die Parteien bei Einreichung eines Antrags angeben, ob der Antragstellung der Versuch
einer Mediation oder eines anderen Verfahrens der aussergerichtlichen Konfliktbeilegung
vorausgegangen ist, sowie eine Ausserung dazu, ob einem solchen Verfahren Griinde ent-
gegenstehen (§ 23 FamFG). Eine Mediation ist innerhalb oder ausserhalb des Gerichts
moglich: Das Gericht kann die Parteien vor eine Richterin oder einen Richter verweisen
(Giiterichter/ in), der versucht, eine gitliche Einigung zu erzielen, und dazu alle Methoden
der Konfliktbeilegung einschliesslich der Mediation einsetzen kann (§ 36 Abs. 5 FamFG).
Ausserdem kann das Gericht den Parteien eine aussergerichtliche Mediation oder ein ande-
res Verfahren der aussergerichtlichen Konfliktbeilegung vorschlagen und das Verfahren
aussetzen, wenn die Parteien diesen Vorschlag akzeptieren (§ 36a FamFG). Mediationen
sind kostenpflichtig, und finanzielle Beihilfen sind gegenwirtig nicht vorgesehen.3?>

Frankreich hat schon 1995 in der Zivilprozessordnung (Code de procédure civile; Art. 131-1
tf. CPCF)32 einen gesetzlichen Rahmen fiir die Mediation geschaffen, auf dessen Basis das

323 Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der aussergerichtlichen Konfliktbeile-
gung vom 21. Juli 2012 (BGBL. I D. 1577), am 26. Juli 2012 in Kraft getreten.

324 Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG) vom 17. Dezember 2008 (BGBL I S. 25806, 2587), das zuletzt durch Artikel
2 des Gesetzes vom 11. Oktober 2016 (BGBL. I S. 2222) gedndert worden ist.

325 Informationen auf dem europiischen Portal e-Justice: Mediation in den Mitgliedstaaten —
Deutschland, am 04.03.2017 konsultiert: https://e-justice.curopa.eu/content_mediation_in_mem-
ber_states-64-DE-fr.dorclang=de

326 Gesetz vom 8. Februar 1995 und Durchfiihrungsverordnung. Vgl. Rapport au Président de la Ré-
publique relatif a I'ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 portant transposition de la di-
rective 2008/52/CE du Patlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de
la médiation en matiére civile et commerciale, konsultiert am 04.03.2017: https://www.le-

gifrance.gouv.fr/eli/rapport/2011/11/17/JUSC1117339P /jo/article_snuml
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Gericht im Einverstindnis mit den Parteien eine Mediation anordnen kann. Der nun gel-
tende Rahmen der Mediation basiert auf der europdischen Richtlinie.??” Die Art. 131-1 ff.
CPCF sehen vor, dass das Gericht im Einverstindnis mit den Parteien eine Mediation an-
ordnen kann, indem es eine Mediationsperson bestimmt, die eine fiir die Art des Rechts-
streits erforderliche Qualifikation besitzt, eine Ausbildung in Mediation oder entsprechende
Erfahrung aufweist und einen guten Leumund hat und unabhingig ist. Die Massnahme ist
auf 3 Monate begrenzt und einmal verlangerbar. Fiir das Verfahren in Familiensachen kann
das Gericht auf der Grundlage von in den Jahren 2002 und 2004 eingefithrten Bestimmun-
gen im Code civil und im Code de procédure civile eine Mediation als Massnahme vor-
schlagen und, nachdem die Parteien ihr Einverstindnis gegeben haben, einen Familienme-
diator oder eine Familienmediatorin bezeichnen (Art. 373-2-10, Art. 255 Abs. 1 und 2 CCF;
Art. 1071 CPCF).3?8 Die Kosten fir eine Familienmediation schwanken je nach Einkom-
men der Parteien zwischen 2 und 131 Euros pro Person und Sitzung. Findet die Mediation
im Laufe des gerichtlichen Verfahrens statt, konnen die Kosten im Sinne einer Prozesskos-
tenhilfe tbernommen werden.??? 2014 wurden Versuche zur obligatorischen vorgingigen
Familienmediation durchgeftihrt.?” Ein 2014 von der Nationalversammlung verabschiede-
ter Gesetzesentwurf «Proposition de loi relative a l'autorité parentale et a l'intérét de l'en-
fant» arbeitet mit dem Modell der angeordneten Mediation.?! Der Entwurf sieht die Ein-
tihrung der Méglichkeit fir das Gericht vor, den Parteien die Teilnahme an einer oder zwei
Familienmediationssitzungen zu verordnen, ausser wenn einer der Elternteile gegen den
anderen Elternteil oder gegen das Kind gewalttitig geworden ist.>?2 Im Rahmen einer « Re-
form zur Modernisierung der Justiz des 21. Jahrhunderts » wurde im Jahr 2016 die Fort-
fihrung der Versuche zur vorgiangigen, obligatorischen Mediation beschlossen.3

In England und Wales** ist gemass dem Gesetz tiber Kinder und Familien (Children and
Families Act) seit 2014 die Teilnahme an einer Informations- und Evaluationssitzung («fazzily
mediation information and assessment meetingy MIAM) obligatorisch bevor ein Antrag in Famili-
ensachen gestellt werden kann, unter Vorbehalt gewisser Ausnahmen (insbesondere hius-
liche Gewalt).>% Eine 2015 publizierte Studie stellt fest, dass die Tendenz zu aussergericht-
lichen Konfliktlosungsverfahren das Recht des Kindes, angehort zu werden, wie es in

327 Richtlinie 2008/52/EG vom 21. Mai 2008, umgesetzt durch die Verordnung Nr. 2011-1540 vom
16. November 2011.

328 Gesetz Nr. 2002-305 vom 4. Mirz 2002 sur I'autorité parentale conjointe und Gesetz Nr. 2004-
439 vom 26. Mai 2004 sur le divorce.

329 Sénat, Justice aux affaires familiales: pour un réglement pacifié des litiges, Rapport d'information
n° 404 (2013-2014) de Mme Catherine Tasca et M. Michel Mercier, fait au nom de la commission
des lois, déposé le 26 février 2014, S. 50; konsultiert am 04.03.2017: http://www.senat.fr/rap/113-
404/113-404. html

330 Mittels Dekret Nr. 2010-1395 vom 12. November 2010 « relatif a la médiation et a Pactivité judi-
ciaire en mati¢re familiale ». Ein Beschluss vom 16. Mai 2013 bestimmte die Bezirksgerichte von
Bordeaux und von Arras fiir die Durchfiithrung dieser Versuche bis am 31. Dezember 2014.

31 Text Nr. 664 (2013-2014), am 27. Juni 2014 an den Senat weitergeleitet.

332 Finfligung eines Abschnittes 2 bis «I.a médiation familiale» im Gesetz Nr. 95-125 vom 8. Februar
1995 relative a I'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative.

33 Art. 7 des Gesetzes Nr. 2016-1547 vom 18. November 2016 « de modernisation de la justice du
XXle siecle (1) ».

334 Hetleitung vgl. SCHERPE/MARTEN 2013, S. 409 ff.

335 Section 10 Children and Families Act 2014; Practice direction 3a — family mediation information
and assessment meetings (MIAMS).
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Art. 12 KRK gewihrleistet wird, gefihrden kann. Gemiss den Verfassern besteht ein Span-
nungsverhaltnis zwischen dem Ideal der Autonomie der Eltern und dem Recht des Kindes,
angehort zu werden. 3¢ Entsprechend hat der Justizminister 2014 seine Absicht kundgetan,
die Berticksichtigung des Willens des Kindes im Rahmen der Mediation zu verbessern. 33’
Die Kosten fiir eine Mediation schliesslich hingen vom Anbieter ab und sind nicht staatlich
geregelt. Eine Organisation von Rechtsanwailten, die ehrenamtliche Dienstleistungen er-
bringt («LawWorks»), bieten kostenlose Mediation fir diejenigen, die sich eine Mediation
tinanziell nicht leisten kénnen.33

b) ERFAHRUNGEN IN AUSTRALIEN UND QUEBEC

Auwustralien war mit dem Erlass des Family Law Act 1975 eines der ersten Lander, das bei der
Familiengerichtsbarkeit alternative Methoden der Konfliktbewaltigung begunstigte. In der
Zwischenzeit ist die obligatorische Mediation eingeftihrt geworden: bevor die Parteien ans
Gericht gelangen, mussen sie an einer family dispute resolution teilnehmen.?? Das angerufene
Gericht kann die Parteien verpflichten, eine Fachperson fiir die Beilegung von Familien-
konflikten zu konsultieren, um Streitigkeiten zur Regelung und Ausgestaltung der familia-
ren Organisation beizulegen oder bei Anderungen derselben zu einer Einigung zu gelan-
gen. 30 Es besteht ein dichtes Netz von Family Relationship Centres, die aussergerichtliche Me-
diation anbieten und vom Staat subventioniert sind.3*! Obwohl Australien zwar, was die
Frage der Partizipation des Kindes im Mediationsprozess betritft, weiter fortgeschritten ist
als andere Linder, weist die Forschung trotzdem auf die Notwendigkeit hin, die Praxis in
dieser Hinsicht noch zu verbessern.’*? Die Kosten der family dispute resolution schliesslich
sind bescheiden und hingen vom Einkommen der Parteien ab.*

Quebec, um ein Beispiel aus Kanada zu nennen, hat auf den 1. Januar 2016 fur Eltern in
Trennung, die Kinder zu betreuen haben, die gesetzliche Pflicht eingefiihrt, an einer Infor-
mationssitzung Gber Elternschaft und Mediation teilzunehmen, bevor sie von einem Ge-
richt angeh6rt werden. Nur aus wichtigen Griinden kann ein Elternteil von dieser Ver-
pflichtung befreit werden, namentlich bei Partnergewalt (Art. 417-419 Code de procédure

336 EWING/HUNTER/BARLOW /SMITHSON 2015.

337 Rede von Simon Hughes an der Family Justice Young People's Board 'Voice of the Child' confer-
ence vom 24. Juli 2014 in London, konsultiert am 04.03.2017: https://www.gov.uk/govern-
ment/speeches/simon-hughes-speech-at-the-voice-of-the-child-conference

338 Informationen auf dem europiischen Portal e-Justice: Mediation in den Mitgliedstaaten — England
und Wales, konsultiert am 04.03.2017: https://e-justice.curopa.eu/content_mediation_in_mem-
ber_states-64-EW-fr.do?clang=en

339 Section 601 Family Law Act 1975; Family Law Rules 2004 (FLR); vgl. AESCHLIMANN 2006, S. 46;
SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, S. 122 ff.

340 Family Law Act 1975 Part IIIB—Court’s powers in relation to court and non-court based family
services.

341 Vgl. die Webseite der australischen Regierung «Family relationships online», konsultiert am
04.03.2017: http:/ /www.familyrelationships.gov.au/

342 HENRY/HAMILTON 2012; GRAHAM/FITZGERALD 2010.

343 Webseite der australischen Regierung «Family relationships online», konsultiert am 04.03.2017:
http:/ /www.familyrelationships.gov.au/Services /FamilyLawServices/FDR /Pa-
ges/defaultaspx#ql4
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civile québécois, CPC québécois).?** Ziel dieser Sitzung ist es, dass betroffene Eltern tiber
den « psychologischen Schock einer Trennung fiir das Paar und fir die Kinder » und iiber
die Ausiibung der Elternrolle nach der Trennung informiert werden, dass sie Grundkennt-
nisse zur Rechtslage erwerben und dass ithnen die Mediation als ein Konfliktlésungsmodell
und ein Mittel zur Erarbeitung einer neuen Art und Weise der Austibung der Elternschaft
nach der Trennung vorgestellt wird.?*> Das Gericht kann jederzeit das Verfahren sistieren,
damit die Parteien eine Mediation bei einer von thnen gewihlten akkreditierten Mediations-
person beginnen oder weiterfiihren konnen, oder um den Dienst fir Familienmediation
aufzufordern, bei den Parteien zu intervenieren. Bevor das Gericht einen solchen Entscheid
erlisst, berticksichtigt es, ob die Parteien schon eine akkreditierte Mediatorin oder einen
akkreditierten Mediator beigezogen haben, das gegenwirtige Kriftegleichgewicht, eine et-
waige familidre oder eheliche Gewaltsituation sowie die Interessen der Parteien und ihrer
Kinder (Art. 420 CPC québécois). Das Gericht kann fir maximal drei Monate das Verfah-
ren sistieren oder die Ermittlungen vertagen (Art. 421 CPC québécois).?#¢ Das Justizminis-
terium Ubernimmt seit Dezember 2012 die Kosten fur die obligatorische Informationssit-
zung, fur daraus folgende Mediationssitzungen sowie fiir 5 h an fachlichen Dienstleistun-
gen bei einem Scheidungsprozess oder 2 h 30 an fachlichen Dienstleistungen bei einem
Antrag auf Anderung eines Urteils oder einer Vereinbarung oder bei Eltern, die schon eine
Familienmediation durchgefihrt oder bereits ein Urteil fiir eine gerichtliche Trennung er-
halten haben.?#

c) MEDIATION UND FAMILIENGERICHTSBARKEIT IN DER SCHWEIZ

In der Schweiz wurde mit dem Inkrafttreten der neuen Zivilprozessordnung (ZPO) am
1. Januar 2011 die Mediation neu auf Bundesebene in das Verfahren vor Zivilgericht auf-
genommen.’® In den Art. 213 bis 218 ZPO ist das Zusammenspiel zwischen dem Verfah-
ren vor Zivilgericht und der sogenannten «gerichtlichen» Mediation geregelt. Diese wird als
ein vertrauliches (die Aussagen der Parteien durfen im gerichtlichen Verfahren nicht ver-
wendet werden) und von der Schlichtungsbehérde und dem Gericht unabhingiges Verfah-
ren verstanden, da die Organisation und Durchfiihrung der Mediation Sache der Parteien
ist, und sie auch, von Ausnahmen abgesehen, die Kosten tragen. Die Mediation bewirkt,
dass das gerichtliche Verfahren bis zum Zeitpunkt sistiert ist, zu dem eine Partei der
Schlichtungsbehérde oder dem Gericht einen Antrag stellt oder die Beendigung der Medi-
ation mitteilt. Die in der Mediation erzielte Vereinbarung kann vom Gericht genehmigt
werden und hat dann die Wirkung eines rechtskriftigen Urteils. Wenn es die Parteien wiin-
schen, kann die Mediation an die Stelle des Schlichtungsverfahrens treten.

344 RLRQ), Kap. C-25.011. Vgl. auch die Webseite des Justizministeriums von Quebec, konsultiert am
04.03.2017: http:/ /www.justice.gouv.qc.ca/ francais/ programmes/mediation/seance-parenta-
lite.htm

345 TORKIA 2012.

346 Webseite des Justizministeriums von Quebec, konsultiert am 04.03.2017: http://www.jus-
tice.gouv.qc.ca/ francais/programmes/mediation/rencontres.htm

347 Webseite des Justizministeriums von Quebec, konsultiert am 04.03.2017: http://www.jus-
tice.gouv.qc.ca/francais/programmes/mediation/choix-mediateur.htm

38 Gewisse Kantone, so Genf, hatten in ihren eigenen kantonalen Prozessordnungen schon Bestim-
mungen zur Mediation in Zivilsachen, aber auch in Strafsachen, erlassen.

58



Art. 218 Abs. 2 ZPO sieht vor, dass in kindesrechtlichen Angelegenheiten Parteien An-
spruch auf eine unentgeltliche Mediation haben, wenn ihnen die erforderlichen Mittel feh-
len und das Gericht die Durchfithrung einer Mediation empfichlt. Bisher war diese Bestim-
mung nur auf kindesrechtliche Angelegenheiten anwendbar, die nicht vermdgensrechtli-
cher Art sind. Mit der Einfihrung des neuen Unterhaltsrechts am 1. Januar 2017 wurde
diese Regelung auf den Kindesunterhalt ausgeweitet. In der Botschaft des Bundesrates ist
hierzu zu lesen: «Geht es um das Kindeswohl, so sind alle Moglichkeiten der Kommunika-
tion zwischen den Parteien auszuschopfen. Die Beziehung zwischen dem Elternteil und
dem Kind ist zu schiitzen (...) Erachtet das Gericht in einem konkreten Fall die Mediation
als geeignetes Instrument gegen eine Eskalation des Familienkonflikts, so muss es die Par-
teien unabhingig von der Frage, ob der Streitgegenstand vermogensrechtlicher Art ist oder
nicht, dazu auffordern konnen. Die Kosten der Mediation durfen einer einvernehmlichen
Losung des Konflikts zwischen den Eltern nicht im Weg stehen.»*

Art. 218 Abs. 2 muss in Verbindung mit Art. 297 Abs. 2 ZPO und Art. 314 Abs. 2 ZGB
verstanden werden. Gemaiss diesen Bestimmungen kann das Gericht beziehungsweise die
Kindesschutzbehorde die Eltern zu einem Mediationsversuch auffordern. Der Begriff «auf-
fordern» wird von der Lehre unterschiedlich ausgelegt. Die einen sehen darin die M6glich-
keit, die Eltern zu einer Mediation zu verpflichten," fiir andere handelt es sich darum, die
Mediation mit Nachdruck zu empfehlen.?>! Das Bundesgericht hat nach dem Inkrafttreten
der ZPO und der neuen Bestimmungen iiber das Verfahren vor der Kindesschutzbehorde
die Moglichkeit bestatigt, auf der Grundlage von Art. 307 Abs. 3 ZGB eine Mediation als
Kindesschutzmassnahme anzuordnen.’>? Es muss deshalb die Moglichkeit des Gerichts o-
der der Kindesschutzbehorde, eine Mediation nach Art. 297 Abs. 2 ZPO und Art. 314
Abs. 2 ZGB zu empfehlen, von der Moglichkeit unterschieden werden, eine Mediation als
Kindesschutzmassnahme nach Art. 307 Abs. 3 ZGB anzuordnen.?3 Die Mediationsfach-
leute sind in der Frage der Zulissigkeit einer angeordneten Mediation gespalten.3>*

Gewisse Kantone haben Regelungen zur gerichtlichen Mediation erlassen, in der Regel
im kantonalen Einfithrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch oder im kantonalen Gerichtsorga-
nisationsgesetz.3>> Dabei wird auch der Kreis der kantonalen Gerichtsmediatorinnen und -
mediatoren nach Kriterien definiert, die sich gew6hnlich auf das Alter, die Ausbildung und
die Integritit beziehen. Deren Organisation basiert tiblicherweise auf einer Kontrolle, der
Vereidigung und der Aufsicht durch eine staatliche Aufsichtsbehérde, die gegen Mediato-
rinnen oder Mediatoren, deren Verhalten gegen die kantonalen Vorschriften verstosst,

349 Botschaft 2013, S. 585 f.

350 Vgl. MEIER/STETTLER 2014, Rz. 1257.

351 Vgl. BSK ZPO-STECK, Art. 297 N 13; COTTIER, FamKomm Erwachsenenschutz, Art. 314 ZGB
N 28.

352 BGE 142 111 197, E. 3.7. Vgl. bereits BGer 5A_852/2011 vom 20. Februar 2012 und
5A_457/2009 vom 9. Dezember 2009; vgl. auch Entscheid des Obergerichts des Kantons Zurich
vom 19. Juni 2008 in FamPra.ch 2009 S. 256 ff.

353 Vgl. auch Entscheide des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 22. Juni 2015, PQ140093, und
vom 8. Januar 2015, ZR 114/2015, S. 65.

354 Zugunsten einer obligatorischen Mediation: PETER 2005, 193 ff.; STAUB 2006, 121 ff. Dagegen:
LiATOwITsCH, FamKomm Scheidung, Anhang Mediation N 46 f.

355 Siehe beispielsweise den Kanton Waadt, dessen Réglement sur les médiateurs civils agréés
(RMCA) vom 22. Juni 2010 in Art. 7 Abs. 1 vorsieht, dass der Mediator oder die Mediatorin gleich
am Anfang der Mediation mit den Parteien eine schriftliche Vereinbarung abschliesst, welche na-
mentlich das Recht jeder Partei enthilt, die Mediation jederzeit zu beenden.
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Sanktionen aussprechen kann.’5¢ Mit dem Eid verpflichtet sich der Mediator/die Mediato-
rin in der Regel zu folgenden Punkten: die Austibung der Aufgabe unter Beachtung der
Gesetze, in aller Unabhingigkeit, Neutralitit und Unparteilichkeit, ohne auf die beteiligten
Parteien irgendwelchen Druck auszutiben, um ihre Zustimmung zu einer Einigung zu er-
langen, die nicht frei ausgehandelt worden wire, sowie die Bewahrung des geheimen (oder
vertraulichen) Charakters der Mediation und die Beachtung der Berufsregeln.?>” Die freie
Wahl des Mediators oder der Mediatorin ist nicht in allen Kantonen gleich geregelt; in ge-
wissen ist die Wahl auf «zugelassene» Mediationspersonen beschrinkt.?® Die Kosteniiber-
nahme ist ebenfalls grundsitzlich geregelt, entweder in Mediationsgesetzen oder in Erlassen
Uber unentgeltliche Rechtspflege/unentgeltlichen Rechtsbeistand.?® So wurde im Kanton
Freiburg die Unentgeltlichkeit der Mediation auf kindes- und familienrechtliche Angelegen-
heiten nicht vermoégensrechtlicher Natur ausgedehnt, wenn die Voraussetzungen der un-

entgeltlichen Rechtspflege erfillt sind (Art. 126-127 Justizgesetz vom 31. Mai 2010 [JG]).

An der Mitgliederversammlung 2015 des Schweizerischen Vereins fiir Familienmediation
SVEFM (ehemals Schweizerischer Verein fir Mediation SVM) trafen sich verschiedene Rich-
terinnen/Richter und Mediatorinnen/Mediatoren, um ihre Erfahrungen aus der Praxis zu
angeordneten oder empfohlenen Mediationen auszutauschen. Zusammenfassend zeigte
sich, dass bei schweizerischen Gerichten eine einheitliche Praxis fehlt, eine Mediation oft
zu spat in Betracht gezogen wird und ein wirkliches Bedtrfnis nach einer besseren Zusam-
menarbeit zwischen Gerichten und Mediationspersonen besteht.¢0

Der Bund besitzt keine Daten zur Mediation und ihrer konkreten Umsetzung in fami-
lienrechtlichen Verfahren in der Schweiz. Der von Nationalrat Alec von Graffenried am
14. Juni 2012 eingereichten Interpellation Nr. 12.3558 «Wie wird die Mediation in den Kan-
tonen angewendet?» wurde nicht gefolgt, da es der Bundesrat in seiner Antwort vom 5. Sep-
tember 2012 nicht fiir angebracht hielt, die Kantone zur Bereitstellung von Informationen
tber die in der Interpellation aufgezihlten Mediationen aufzufordern. Er erachtete eine
solche an sich wiinschenswerte Evaluation erst nach einigen Jahren Erfahrung mit der An-
wendung der ZPO machbar, weshalb entsprechende Ubetlegungen an die Hand zu nehmen
seien. 30!

Die Bilanz des vom Groupement Européen des Magistrats pour la Médiation (GEMME) und
vom Centre de recherche sur les modes amiables et juridictionnels de gestion des conflits (CEMAJ) am

356 Waadt und Freiburg beispielsweise sehen vor, dass Mediatorinnen und Mediatoren mindestens 30
Jahre alt sein, eine mindestens 5-jihrige Berufserfahrung aufweisen sowie tber eine ausreichende
Mediationsausbildung verfiigen miissen und nicht im Strafregister eingetragen sein diirfen wegen
einer vorsitzlich begangenen Widerhandlung gegen Redlichkeit und Ehre (VD: Art. 40 des Code
de droit privé judiciaire vaudois vom 12. Januar 2010 - CDPJ; FR: Art. 7 der Verordnung vom 6.
Dezember 2010 tber die Mediation in Zivil-, Straf- und Jugendstrafsachen — MedV).

357 Vgl. Art. 40 Abs. 4 CDPJ (VD) oder Art. 9 MedV (FR) beispielsweise.

358 Vgl. zum Beispiel Art. 16 MedV (FR).

359 Die Kosten variieren je nach Kanton: ein Stundentarif zwischen CHF 150.- und 180.- im Kanton
Waadt (Art. 14 RMCA), CHF 150.- im Kanton Freiburg im Allgemeinen oder CHF 130.- bei un-
entgeltlicher Mediation oder in kindes- und familienrechtlichen Angelegenheiten nicht vermogens-
rechtlicher Natur (Art. 52 ff. - Justizreglement (JR) vom 30. November 2010 - SGF 130.11).

360 SVEFM, Erfahrungen aus der Praxis zu angeordneten oder empfohlenen Mediationen, Protokoll
der Mitgliederversammlung vom 13. Mirz 2015, auf seiner Einstiegsseite, konsultiert am
04.03.2017: http:/ /familienmediation.ch/de

361 Antwort des Bundesrates vom 5. September 2012 zur Interpellation Nr. 12.3558.

60



29. Mai 2013 in Neuenburg organisierten Kolloquiums ist durchzogen. Die Mediation finde
im Rahmen der den Gerichten zur Verfigung stehenden Instrumente, die durch die am
1. Januar 2011 in Kraft getretene Zivilprozessordnung vom 18. Dezember 2008 erginzt
worden sind, nur schwer ihren Platz.3%2 Bei den Richterinnen und Richtern sei es der Zeit-
mangel oder das fehlende Vertrauen in die Moglichkeiten der Mediation, die Unkenntnis
threr Mechanismen oder Schwierigkeiten bei der Genehmigung von Mediationsvereinba-
rungen. Bei den Anwiltinnen und Anwilten seien es Befurchtungen, Klienten oder die
Kontrolle tiber das Dossier und die Verfahrenszeit zu verlieren. Erwihnt werden ebenfalls
Schwierigkeiten bei der Umsetzung, mangelnde institutionelle Einbindung und fehlende
finanzielle Mittel.

Alles in allem zeichnet sich ein Bedurfnis nach Klarstellung des Zusammenspiels Ge-
richt-Mediation-Parteien ab, welche unabdingbar ist fiir Richterinnen und Richter, damit
sie grundsatzliches Vertrauen in die Delegation des Falles an die Mediation aufbauen kén-
nen, fir die Parteien, damit sie sich auf eine Mediation einlassen konnen, und fir Mediato-
rinnen und Mediatoren, damit sie die Parteien in einem Verfahren mit gerichtlichem Hin-
tergrund begleiten kénnen. Die Bestimmungen der ZPO scheinen fiir eine befriedigende
Organisation dieses Zusammenspiels und eine kohirente Kosteniibernahme bei den Ho-
noraren fiir Mediationspersonen zu wenig prazise zu sein. Die Kantone haben erginzende
Bestimmungen erlassen, woraus sich aber divergierende Praktiken entwickeln, was mit der
Idee einer vereinheitlichten Prozessordnung nicht wirklich kompatibel ist.

d) INTERDISZIPLINARE MODELLE ZUR FORDERUNG DES
ELTERNKONSENSES

Zusitzlich zur Mediation haben sich in der Schweiz und im Ausland weitere Modelle zur
Forderung des Konsenses der Eltern entwickelt, von welchen in der Folge einige vorgestellt
werden.

In Deutschland sind seit 2005 Familienverfahren geschaffen worden, die rund um Eltern
in Trennung das interdisziplinire Zusammenwirken von Gerichten, Anwiltinnen und An-
wilten, Jugendschutzimtern und Familienberatungsstellen organisieren, mit dem Ziel, den
Eltern in ihrer Konfliktsituation zu ermdglichen, Verhandlungslosungen fiir die Bedtrf-
nisse der Kinder zu finden. Das diesen Systemen zugrundeliegende Modell heisst «Coche-
mer Praxis» nach dem Namen der Stadt, in welcher erstmals ein solches System eingefiithrt
wurde. Fine dieser interdisziplindren Initiativen, das «Beschleunigte Familienverfahren», ab
2007 in Berlin initiiert,3® wurde im Rahmen der Vergabe des Preises der Europidischen
Kommission fir die Wirksamkeit der Justiz (CEPE]), «Kristallwaage der Justiz» 2014, be-
sonders erwihnt.3%* Dank einer multidisziplindren Zusammenarbeit (100 Richterinnen und
Richter, 14'000 Anwiltinnen und Anwilte und 12 Jugendimter) kénnen 70% der elterlichen
Vereinbarungen einvernehmlich abgeschlossen werden, ohne dass ein Gerichtsentscheid
erforderlich ist.

362 Gemme, Dokument konsultiert am 04.03.2017untet:
http:/ /www.gemme.ch/rep_fichier/2013_Colloque_ GEMME_CEMA].pdf
363 MULLER-MAGDEBURG 2009, S. 184 ff.
364 http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/events/EDCJ /Cristal/Cristal2014 fr.asp
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Der «Elternkonsensy, der ebenfalls auf der interdiszipliniren Zusammenarbeit beruht,
steht im Zentrum des Projektes von Baden-Wiirttemberg, das im Juli 2014 eine spezielle
Webseite fur Fachleute, Eltern und Kinder lanciert hat (www.elternkonsens.de), mit Infor-
mationen in 9 Sprachen tber die gerichtlichen Verfahren, die interdisziplindren Arbeits-
kreise und die Méglichkeit, diese zu kontaktieren.

Die Kantone St. Gallen und Basel-Stadt haben sich von den in Deutschland entwickelten
Modellen inspirieren lassen und angeordnete Beratungen fiir Eltern eingefiihrt. Dies als
Resultat von interdisziplinaren Arbeitsgruppen (in Basel-Stadt: «Netzwerk Kindy), deren
Ziel die Verbesserung der bestehenden Verfahren war, aber auch die Entwicklung neuer
Instrumente war, die fir simtliche von familiaren Konfliktsituationen betroffenen Perso-
nen zuginglich sein soll.

Im Kanton Basel-Stadt wurde ab 2008 die «angeordnete Beratungy, die Konflikte zu Fra-
gen in Zusammenhang mit den Kindern entscharfen soll, gemiass dem deutschen Modell
eingesetzt.’% Sie wird als Massnahme des Kindesschutzes gemass Art. 307 Abs. 3 ZGB von
einem Sozialarbeiter der kantonalen Abteilung Kindes- und Jugendschutz, heute Kinder-
und Jugenddienst, umgesetzt, der rasch mit den Eltern und je nach Alter mit den Kindern
Kontakt aufnimmt, um den Prozess anzustossen. Von der Mediation unterscheidet sich die
angeordnete Beratung dadurch, dass sie obligatorisch, dem Richter oder der Richterin ge-
genuber nicht vertraulich, 16sungsorientiert und von kurzer Dauer ist.

Die Familiengerichtsbarkeit von St. Gallen hat fiir Eheschutz- oder Scheidungsverfahren
das Basler Konzept der «angeordneten Beratung» tibernommen.3%® Das Gericht oder die
Familienrichterin bzw. der Familienrichter kann beschliessen, der Familie Unterstiitzung zu
gewahren, damit diese die Tragweite einer Trennung (Eltern und Kinder) erfasst und diese
schwierige Lebensphase zum Wohle des Kindes und der Eltern bewaltigen kann, indem sie
eine einvernehmliche Vereinbarung erarbeitet. Fiir solche Beratungen stehen ein Team der
kinder- und jugendpsychiatrischen Dienste St. Gallen, das Institut fiir forensisch-psycholo-
gische Begutachtung und die Kinder- und Jugendhilfe St. Gallen zur Verfiigung. Die An-
wesenheit der Eltern und der Kinder in den Sitzungen ist obligatorisch. Das gerichtliche
Verfahren wird wihrend der Dauer der Beratung ausgesetzt. Die ganze Beratung, deren
Kosten sich auf CHF 2'000.- bis 3'000.- belaufen, dauert zwischen 2 und 3 Monaten und
erfolgt vor einer neuen Verhandlung vor Gericht oder der Richterin/dem Richter. Scheitert
eine einvernehmliche Losung, kann die gerichtliche Instanz entweder in Gegenwart der
Fachperson einen Entscheid fillen oder weitere Abklirungen vornehmen.

4. FAaziT

Weil die Kommunikation so wichtig fiir den Erfolg von Kinderbetreuungsmodellen ist, die
auf einer funktionierenden gemeinsamen Elternschaft nach der Trennung beruhen, wie bei-
spielsweise die alternierende Obhut, ist die Entwicklung von interdiszipliniren Konfliktbe-
wiltigungsmethoden zukunftsweisend. Namentlich die Mediation ist eine Methode, bei

365 BANHOLZER/DIEHL/HEIERLI/ KLEIN/SCHWEIGHAUSER 2012, S. 111 ff.

366 Veol. Angeordnete Beratung in familienrechtlichen Verfahren. Hilfsmittel der interdisziplindren Ar-
beitsgruppe ,,Zusammenarbeit in Kinderbelangen® zu Handen betroffener Fachleute, konsultiert
am 04.03.2017: http:/ /www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/nuetzliche_informatio-
nen/mitteilungen_zum_familienrecht/angeordnete_beratung.html
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welcher die Eltern mit Hilfe einer professionellen Mediationsperson, die zu Neutralitit,
Unparteilichkeit und Unabhingigkeit verpflichtet ist, wieder eine funktionierende Kommu-
nikationskultur finden kénnen.

Die soziologische Analyse zeigt jedoch auch die Grenzen dieses Ansatzes auf: die Medi-
ation wie auch andere interdisziplinire Konfliktbewiltigungsmethoden beruhen auf dem
Konzept, dass es sich beim Elternkonflikt um eine private und individuelle Angelegenheit
handelt. Aufgrund dieser individualistischen Sicht des Elternkonfliktes kann es passieren,
dass die Unterschiede in den personlichen Netzwerken des getrennten Paares oder zwi-
schen den verschiedenen sich in Trennung befindlichen Familien nicht berticksichtigt wer-
den. In der psychosozialen Forschung wird ebenfalls auf die Grenzen der Mediation hin-
gewiesen, wenn zwischen den getrennten Eltern ein Gewalt- oder Dominanzverhiltnis be-
steht.

Zahlreiche europaische und common law-Liander fordern schon seit den 90er Jahren alter-
native Konfliktlésungsmethoden bei Familienstreitigkeiten. Gegenwirtig ist international
eine Tendenz zur angeordneten Mediation oder zumindest zum obligatorischen Besuch
einer Informationsveranstaltung zum Thema Mediation festzustellen. Die dabei gemachten
Erfahrungen sind positiv, machen aber auch das Risiko deutlich, das Recht des Kindes auf
Teilnahme am Verfahren zu vernachlissigen, und ebenfalls, der Vielfalt der Funktionswei-
sen von Familien nach einer Trennung nicht gerecht zu werden.

Erst kirzlich, mit dem Inkrafttreten der neuen Zivilprozessordnung3%’, hat die Schweiz
eine gesetzliche Grundlage fur die Mediation in familienrechtlichen Verfahren geschaffen.
Die Mediationsfachleute stellen heute fest, dass die Mediation in der kantonalen Gerichts-
praxis nur schwach integriert ist. Es scheint, dass neuen Programmen zur Forderung des
Elternkonsenses (namentlich die «angeordnete Beratungy), welche die Praxis in den Kan-
tonen auf der Basis von auslindischen Modellen entwickelt hat, mehr Erfolg beschieden
ist. Wiinschenswert wire eine Evaluation dieser Programme hinsichtlich der Nachhaltigkeit
der gefundenen Losungen, ihrer Wirkung auf den Elternkonflikt und das Wohlergehen des
Kindes, der Partizipation des Kindes am Entscheidungsprozess sowie im Hinblick auf die
Finanzierbarkeit fur alle getrennten Familien.

367 Vgl. ebenfalls das Bundesgesetz iiber internationale Kindesentfiihrung und die Haager Uberein-
kommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen (SR 211.222.32).
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IV. MATERIELLE UND STRUKTURELLE VORAUSSETZUNGEN

1. EINLEITUNG

Die alternierende Obhut stellt eine Ausgestaltung der gemeinsamen Elternschaft nach einer
Trennung dar, die nicht nur hinsichtlich der Interaktion der Eltern anspruchsvoll ist, son-
dern auch gewisse materielle und strukturelle Voraussetzungen bedingt. Sie verlangt von
beiden Eltern ein gleichwertiges Engagement in der Erziehung des Kindes und seiner Be-
treuung im Alltag und bedingt eine Verfiigbarkeit der Eltern, die mit einer vollen Erwerbs-
tatigkeit desjenigen Elternteils, der den hoheren Lohn erzielen kann, kaum kompatibel ist.
Gleichzeitig entstehen den Eltern fur die Unterbringung des Kindes zusitzliche Kosten.
Auf der Grundlage dieser Beobachtungen werden in diesem Kapitel die Erfahrungen an-
derer Linder zu den materiellen und strukturellen Rahmenbedingungen der alternierenden
Obhut analysiert und aufgezeigt, dass deren Gewahrleistung in der Schweiz immer noch
stark von den Lebensverlaufen und beruflichen Laufbahnen der getrennten Partner und
Eltern abhangt. Ebenfalls werden die familienerginzenden Betreuungseinrichtungen fur
Kinder und die generelle Tendenz der Familienpolitik in der Schweiz betrachtet. Schliess-
lich werden aus Sicht des Schweizer Rechts der Zusammenhang zwischen der Organisation
der Kinderbetreuung nach der Trennung der Eltern und der Revision des Rechts des Kin-
desunterhalts sowie mégliche Hindernisse fir die alternierende Obhut seitens der rechtli-
chen Bestimmungen zu den Sozialleistungen und des Steuerrechts untersucht.

2. SOZIOLOGISCHE PERSPEKTIVE

Zahlreiche Untersuchungen zur alternierenden Obhut zeigen, dass diese Form der Obhut
immer verbreiteter ist, und zwar sowohl in den Vereinigten Staaten, in Kanada wie auch in
Europa.®%® Solche Verinderungen spiegeln die Entwicklung der die Familie betreffenden
Werte und sozialen Normen hin zur Gleichstellung der Geschlechter, die sich durch die
zunehmende Integration von Miittern auf dem Arbeitsmarkt und das grossere Gewicht der
Rolle des Vaters in der Familie zeigt.>® Der Familienalltag bestitigt diese Verinderungen,
engagieren sich doch die Ménner in den letzten Jahrzehnten verstirkt in ihrer Vaterrolle,
indem sie mit ihren Kindern mehr Zeit verbringen.37

a) DIE ALTERNIERENDE OBHUT: EINE KOSTSPIELIGE FORM DER OBHUT

Obwohl es schwierig ist, zur alternierenden Obhut in Europa und generell im Westen
eine allgemeine statistische Ubersicht zu gewinnen, zeigen spezifische Studien, dass diese
Form der Obhut in der Bevolkerung ungleich verteilt ist, da sie vor allem von Eltern aus
bessergestellten Kreisen praktiziert wird. Die alternierende Obhut verlangt von den Eltern

368 BAUSERMAN 2002; JUBY/LE BOURDAIS/ MARCIL-GRATTON 2005; BER-
GER/BROWN/JOUNG/MELLI/WIMER 2008; BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015; CAR-
RASCO/DUFOUR 2015; NIELSEN 2014.

369 BAUSERMAN 2002; COTE 2000; JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BER-
GER/BROWN/JOUNG/MELLI/WIMER 2008; NIELSEN 2014.

370 BERGER/BROWN/JOUNG/MELLI/WIMER 2008; SAYER/BIANCHI/ROBINSON 2004.
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in der Tat ein betrichtliches zeitliches und finanzielles Engagement.?’! Die wirtschaftliche
Unsicherheit, namentlich wenn keiner der beiden Eltern vollzeitlich arbeitet, spricht des-
halb gegen eine alternierende Obhut.?”? Damit sie lingerfristig durchgefiihrt werden kann,
bedingt die alternierende Obhut einen gewissen finanziellen Wohlstand. Sie setzt bei den
Eltern ebenfalls einen besonderen Habitus voraus. Die Gleichstellung und das Verhandeln
— notwendige Praktiken fir eine gute Umsetzung der alternierenden Obhut — sind bei Paa-
ren mit hoherem Bildungsniveau ausgeprigter vorhanden.’”? Erforderlich sind auch ver-
gleichbare e Ressourcen beider Elternteile. Frauen mit hohem Ausbildungsniveau sind eher
stabil im Arbeitsmarkt integriert. Auch wenn eine Mutter nicht voll erwerbstitig ist, ver-
schafft ihr ihre Ausbildung nach der Trennung oder Scheidung mehr Erwerbsmaoglichkei-
ten als einer Mutter ohne Ausbildung.’™* Viter mit hohem Ausbildungsniveau sind vor der
Trennung mehr im Familienleben engagiert als Viter aus der Unterschicht und deshalb
tendenziell eher geneigt, sich nach der Trennung Zeit fiir die Kinder zu nehmen. Viter aus
finanziell guten Verhiltnissen werden im Ubrigen von ihren Partnerinnen eher so einge-
schitzt, dass sie ausreichende Kompetenzen haben, um sich um ihre Kinder zu kiimmern,
als in der Unterschicht, wo Pflege und Erziehung der Kinder eher als ausschliesslich weib-
liche Titigkeiten betrachtet werden.3” In bessergestellten Kreisen bedeutet die alternie-
rende Obhut damit eine Weiterfithrung des Familienalltags und nicht eine radikale Umstel-
lung wie fiir die Unterschicht.?7¢ In finanziell bessergestellten Kreisen wird die alternierende
Obhut sowohl von Frauen als auch von Mannern als eine gute Losung fiir die Vereinbarkeit
von Beruf und Familie wahrgenommen, bei welcher es auch fir den Aufbau neuer Paarbe-
ziehungen noch Raum gibt.?”7 Obendrein ist es fir Eltern aus solchen Kreisen, namentlich
tir die Viter, einfacher, vor Gericht gegen die Norm (alleinige Obhut) anzutreten, wihrend
Eltern aus der Unterschicht eine distanziertere Beziehung zu Institutionen haben.3"8

Ein anderer Erklirungsansatz bezieht sich auf die finanziellen Kosten der alternierenden
Obhut, welche fir die Eltern hoher sind als bei der alleinigen Obhut.3” Die alternierende
Obhut zieht nimlich eine Verdoppelung der Fixkosten nach sich: zwei separate Unter-
kiinfte, zwei M6blierungen, doppelte Kosten fiir Transport, Freizeit, Kleider, Spielsachen
und manchmal auch fiir das Schulmaterial.® Die alternierende Obhut ist folglich nur bei
einer begrenzten Zahl von Kindern praktikabel (nicht mehr als zwei Kinder); je grosser die
Zahl der Kinder, umso weniger verbreitet ist sie.’¥! Um den Alltag der Kinder und der
Eltern zu vereinfachen, ist es weiter von Vorteil, dass die Eltern nahe beieinander wohnen,
damit das Kind seinen Alltag weiterleben kann (Schule, Freunde usw.). Dies bedingt jedoch,
dass beide Elternteile in der Nahe wohnen kénnen, was bei guten Einkommen einfacher
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zu bewerkstelligen ist. Idealerweise miisste das Kind Giber denselben Wohnraum (sein eige-
nes Zimmer) wie vor der Trennung verfiigen kénnen, und zwar in beiden Wohnungen.
Dies ist in der Realitit jedoch oft schwierig, selbst in bessergestellten Kreisen. In den meis-
ten Fillen von alternierender Obhut behilt ein Elternteil die urspriingliche Wohnung, wih-
rend der andere in eine kleinere Wohnung in der Nihe zieht, was aber nicht heisst, dass der
dem Kind zur Verfugung stehende Wohnraum drastisch reduziert ist, da ja auch, ausser bei
Begrindung einer neuen Lebensgemeinschaft, die Haushaltsgrosse reduziert ist.?%2 In ge-
wissen Landern ist jedoch eine Diskrepanz zwischen Vitern und Miittern in Bezug auf den
Wohnraum feststellbar: die Wohnungen der Miitter sind in Bezug auf die Grosse des Haus-
haltes kleiner als die Wohnungen der Viter, was Ausdruck der ungleichen Einkommen ist,
die im Durchschnitt bei den Vitern héher sind.3# Die alternierende Obhut setzt eigentlich
voraus, dass beide Eltern zu ungefahr gleichen Teilen das Leben ihrer Kinder finanzieren,
was aber in der Praxis aufgrund der vorher aufgezeigten Ungleichheiten beim Einkommen
nicht immer der Fall ist.

Was die Unterhaltsbeitrige angeht, sind sie in gewissen Lindern im Falle von alternie-
render Obhut trotz der Einkommensunterschiede zwischen Frauen und Minnern weniger
haufig als bei alleiniger Obhut. In Frankreich beispielsweise beziehen lediglich 12% der
Miitter bei alternierender Obhut Unterhaltsbeitrige, wihrend es bei der alleinigen Obhut
61% sind. Bei den Minnern beziehen bei alternierender Obhut 1% Unterhaltsbeitrige und
bei alleiniger Obhut 15%.%* Gemiss den franzosischen Steuerdaten bilden die Unterhalts-
beitrage, die Mitter mit alleiniger Obhut erhalten, einen wesentlichen Anteil ithres Einkom-
mens, was erkliren konnte, weshalb Frauen in schwierigen finanziellen Verhiltnissen z06-
gern, sich auf die alternierende Obhut einzulassen.3%

b) GLEICHSTELLUNG IN DER SCHWEIZ? GESCHLECHTSSPEZIFISCHE
LEBENSVERLAUFE UND BERUFSLAUFBAHNEN

Die alternierende Obhut ist also kostspielig und verlangt im Prinzip von beiden Elternteilen
eine mehr oder weniger gleich hohe finanzielle Beteiligung. In der Schweiz sind aber die
finanziellen Ressourcen von Frauen und Minnern aufgrund ihrer geschlechtsspezifischen
Lebensverlidufe und der unterschiedlichen Integration auf dem Arbeitsmarkt bei weitem
nicht gleich. Die in der Lebensverlaufsforschung verwendete Theorie des Masterstatus 38
erklirt diese geschlechtsspezifische Differenzierung der Lebensbereiche als das Ergebnis
von verinnerlichten geschlechtsbezogenen Normen innerhalb der Familie und gleichzeitig
von strukturellen und institutionellen Zwingen, die eine geschlechtsspezifische Arbeitstei-
lung in Beruf und Haushalt festigen. So gesehen definieren in der Schweiz noch heute der
Arbeitsmarkt, die sozialen Normen sowie die Organisation gewisser Institutionen wie bei-
spielsweise Einrichtungen der Kleinkinderbetreuung3¥’ die Familie als schwerpunktmassi-
gen Verantwortungsbereich der Frauen und die berufliche Karriere als Mannerdomane. Als
Folge davon wird die Integration von Miittern im Arbeitsmarkt wie auch das viterliche
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Engagement im Familienbereich als zweitrangig betrachtet. Die Auswirkungen des Master-
status auf den Lebensverlauf von Eltern sind klar: Mitter und Viter weisen unterschiedli-
che, geschlechtsspezifische Lebensverldufe auf. Wihrend Viter, deren Rolle von den Insti-
tutionen und den vorherrschenden sozialen Normen als Ernihrer der Familie definiert
wird, hauptsichlich in ithre Berufskarriere investieren, kiimmern sich Mutter, deren Rolle
von denselben Institutionen und sozialen Normen als Mutter und Ehefrau definiert wird,
starker um die Familie.388

Diese geschlechtsspezifischen sozialen Normen werden bei der Geburt des ersten Kin-
des, selbst wenn die beiden Partner a priori egalitire Werte innerhalb ihrer Paarbeziehung
teilen, besonders offensichtlich.3% Diese Normen werden vom personlichen Netzwerk (El-
tern, Geschwister, Freunde usw.) um das «Eltern» gewordene Paar herum weiter getragen
und bringen die beiden Partner dazu, sich in demjenigen Lebensbereich zu engagieren, der
ihnen sozial zugeteilt ist.3%° So reduzieren Frauen ab der Geburt des Kindes ihre Arbeitszeit
und bevorzugen tendenziell schlechter bezahlte Teilzeitarbeit, um sich mehr dem Familien-
leben zu widmen.’”! Gemaiss den Zahlen des Bundesamts fiir Statistik teilt heute jedes
zweite Paar mit Kindern (47 %) die Erwerbstitigkeit so untereinander auf, dass der Vater
Vollzeit arbeitet und die Mutter Teilzeit. Wenn die Kinder noch klein sind (jungstes Kind
unter 7 Jahren), liegt der Anteil Familienhaushalte mit Vollzeit erwerbstitigem Vater und
nicht erwerbstatiger Mutter bei einem Viertel (26%). Dieses Modell wird weniger hiufig
gewihlt, je dlter die Kinder werden. Dafiir nimmt der Anteil der Teilzeit erwerbstitigen
Miitter zu. Ist das jingste Kind zwischen 7 und 14 Jahren alt, nimmt der Anteil der niedri-
gen Teilzeitpensen (1 bis 49 % Pensum) zu (27%), ist das jingste Kind zwischen 15 und 24
Jahren alt, schligt sich das besonders in den hohen Teilzeitpensen (50 bis 89 % Pensum)
nieder (26%). Der Anteil der Paare, bei denen beide Partner Vollzeit arbeiten, betrigt um
die 11%. Demgegentiber ist der Anteil der Paare, bei denen beide Partner Teilzeit arbeiten,
im Vergleich zu den anderen Modellen immer noch selten (6%).%? Abgesehen vom pra-
genden Einfluss des Masterstatus lasst sich die Reduktion oder Aufgabe der Erwerbstitig-
keit seitens der Mutter auch durch die Beibehaltung des besseren Lohnes, in der Regel der
Lohn des Vaters, begriinden. Die Integration der Miitter im Arbeitsmarkt ist jedoch — sogar
bei Vollzeitanstellung — tiefer als bei Vitern, so sehr ist der Stellenmarkt geschlechtsbezo-
gen, beziehungsweise zu Gunsten der Minner strukturiert. Frauen, die erwerbstatig sind,
bekleiden in der Regel Berufe mit weniger Wertschitzung (Berufe im Bereich des Sozialen,
der Pflege, Erzichung, Betreuung und des Haushaltes), welche kiirzer dauernde und weni-
ger qualifizierende Ausbildungen als sogenannte (technische und wissenschaftliche) «Min-
nerberufe» erfordern, und sind fiir denselben Beschiftigungsgrad schlechter bezahlt und
haben nur geringe Karrierechancen.?3 Wobei zu erwihnen ist, dass Frauen selbst bei glei-
chem Qualifikationsniveau noch heute im Durchschnitt weniger verdienen als Méanner.3%
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Dazu kommt, dass bei Frauen die der Familienarbeit zugesprochene Prioritit mit einer
grossen Vielfalt von beruflichen Laufbahnen einhergeht, wihrend Minner grossmehrheit-
lich eine relativ gradlinige und gleichférmige, auf Karriere ausgerichtete Berufslaufbahn
verfolgen.?%> Wihrend gewisse Frauen voll in den Arbeitsmarkt einsteigen («Vollzeit»-Lauf-
bahn), machen das andere nur teilweise, indem sie entweder nach der Geburt ihre Arbeits-
zeit reduzieren («Teilzei»-Lautbahn), indem sie voriibergehend, bis die Kinder grosser sind,
ithre Berufstitigkeit suspendieren («Wiederaufnahmex-Laufbahn) oder indem sie ihre beruf-
liche Tatigkeit definitiv beenden, um sich voll dem Familienleben zu widmen («Hausfrau»-
Laufbahn).?% Zu beachten ist, dass einzig Frauen mit hohem Ausbildungsniveau bestrebt
sind, einen hohen Beschiftigungsgrad beizubehalten, und dies auch nach der Geburt ihres
Kindes. Nicht universitir ausgebildete Frauen haben in der Schweiz noch heute weniger
Chancen, wihrend ihres ganzen Berufslebens eine Vollzeitbeschiftigung zu bekleiden, wie
es bei Minnern tiblich ist.??7 So sind in der Schweiz die beruflichen Karrieren von Frauen,
im Gegensatz zu den nur wenig von familidren Einschrinkungen beeinflussten Karriere-
verldufen der Mianner, mehrheitlich durch das Familienleben geprigt, das im Wesentlichen
durch familidre Ereignisse (Geburten, Betreuung der Kinder und der betagten Eltern usw.)
bestimmt wird. Die beruflichen Karrieren von Frauen weisen also Unterbriiche auf mit
langen Abwesenheiten vom Erwerbsarbeitsmarkt oder sogar definitiven Abbriichen, be-
dingt durch Arbeitsplatzwechsel und Anderungen im Beschiftigungsgrad, und sind, mit
anderen Worten, durch Instabilitit und Diskontinuitdt charakterisiert. Dies hat nicht zu
unterschitzende Konsequenzen auf das Einkommen der Mitter und generiert finanzielle
Unsicherheit im Trennungs- oder Scheidungsfall.?”® Diese Tendenzen betreffen auch die
neueren Generationen von Eltern und mit Ausnahme von Frauen mit hohem Ausbildungs-
niveau simtliche sozio6konomischen Schichten, was den Einfluss des Masterstatus in der
Schweiz bestitigt.? Uber simtliche soziodkonomische Dimensionen hinweg sind Frauen
im Vergleich zu Minnern stark benachteiligt: im Durchschnitt haben sie einen tieferen be-
ruflichen Status; sie verdienen weniger und weisen mehr soziale und berufliche Instabilitit
auf als die Minner. Bei einer Scheidung oder Trennung erweist sich die alternierende Ob-
hut, die grundsitzlich eine gleich hohe materielle und finanzielle (Wohnungen, Auslagen
tir die Schule, Unterhalt, Freizeitaktivititen der Kinder usw.) Beteiligung der beiden Eltern
verlangt, in der nicht gleichstellungsgerechten Struktur des Stellenmarktes in der Schweiz
grundsitzlich fur alle Frauen, aber insbesondere fir Frauen aus der Unterschicht, als dus-
serst schwierig durchfiihrbar. Ohne Unterhaltsbeitrige haben diese mit Sicherheit die er-
forderlichen finanziellen Mittel nicht, um alleine ihre eigenen Bedurfnisse und diejenigen
ihrer Kinder abzudecken, selbst wenn sie vollzeitlich arbeiten.

C) FAMILIENERGANZENDE BETREUUNGSEINRICHTUNGEN FUR KINDER

Zusitzlich zum pragenden Finfluss der sozialen Normen und den strukturellen Ungleich-
heiten bringen auch andere Faktoren wie das schwache oder teure Angebot an ausserfami-
lidrer Kinderbetreuung die Frauen dazu, ihr Arbeitspensum zu reduzieren, um sich um die

395 WIDMER/RITSCHARD 2009.

396 TEVY/GAUTHIER/ WIDMER 2006.
397 WIDMER/RITSCHARD 2009.

398 WIDMER/RITSCHARD 2009.

399 GIuDICI/WIDMER 2015.

68



Kinder zu kimmern.* Aktuelle Daten aus Regionen der Deutschschweiz, wo das Betreu-
ungsangebot besonders schwach ist, zeigen: eine Erh6hung des Kinderbetreuungsangebots
tihrt zu einem signifikanten Anstieg der Vollzeitarbeit von Miittern, unabhingig von ithrem
soziodemografischen Profil und ihrem wirtschaftlichen und kulturellen Hintergrund. Je
mehr Betreuungsplitze zur Verfiigung stehen, desto cher reduzieren zudem Viter ihr Ar-
beitspensum. Ein qualitativ gutes Angebot an familienerganzender Kinderbetreuung, die
tir alle zuganglich und finanziell tragbar ist, stellt einen wichtigen Faktor in der Wahl des
Beschiftigungsgrades der Frauen wie der Manner dar und trigt so zur Forderung der
Gleichstellung zwischen Frau und Mann bei,*! und kann ausserdem die alternierende Ob-
hut nach einer Trennung oder Scheidung erleichtern.

Die Schweiz ist jedoch noch weit davon entfernt, weil institutionelle Strukturen der Kin-
derbetreuung — wie Krippen, schulerginzende Betreuung, Kindertagesstatten, Horte,
Schulkantinen usw. — nur schwach entwickelt und unflexibel (in Bezug auf die Arbeitszei-
ten) und je nach Kanton sehr verschieden sind.**? Sie sind von Bundesrechts wegen einer
kantonalen Aufsicht unterstellt (Art. 12 PAVO)#3 und die Qualitat der Einrichtungen ist
auf kommunaler und kantonaler Ebene geregelt; zur Qualitit der erzieherischen Betreuung
existieren jedoch keine Vorschriften, nicht einmal auf Bundesebene.*™* Im Gegensatz zu
anderen europiischen Liandern, welche die familienerginzende und die schulerginzende
Kinderbetreuung als zur Erziehung gehorig und damit als staatliche Angelegenheit betrach-
ten, wird die Kinderbetreuung in der Schweiz heute noch als weitgehend private Sache in
der Hauptverantwortung der Eltern, und vor allem der Miitter, gesehen.*?> Bei Trennungen
und Scheidungen sind familienerginzende Kinderbetreuungsstrukturen eine wichtige Un-
terstitzung fir Eltern und vor allem fiir Miitter, die wieder eine berufliche Titigkeit auf-
nehmen oder den Beschiftigungsgrad erhéhen miissen, um eine gewisse wirtschaftliche
Unabhingigkeit zu erreichen oder wiederzufinden und den Unterhalt ihrer Kinder sicher-
zustellen. Thr Engagement auf dem Arbeitsmarkt ist namlich vom Angebot an institutio-
neller Betreuung abhingig, Ist dieses Angebot kostspielig oder nicht sehr flexibel, kénnen
zahlreiche Frauen nicht effektiv darauf zuriickgreifen, was die Wiederaufnahme ihrer be-
ruflichen Tatigkeit verzégert. Bei Fehlen solcher Betreuungsstrukturen ist die Umsetzung
der alternierenden Obhut folglich beeintrichtigt, da Frauen nicht einfach gelassen einer
Integration in den Arbeitsmarkt entgegensehen kénnen.
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d) DIE FAMILIENPOLITIK IN DER SCHWEIZ

Die Familienpolitik beruht auf der féderalistischen Struktur und dem Subsidiarititsprinzip;
der Bund muss gesetzgeberisch titig werden, um Massnahmen Dritter (Kantone, Gemein-
den, private Organisationen) finanziell unterstitzen zu konnen,*’¢ aber er legt keine enga-
gierte umfassende Familienpolitik fest.*)” Er betreibt eher eine Politik des Laisser-faire und
interveniert hauptsichlich, wenn Wirtschaft und Familien die (finanziellen) Bediirfnisse der
Individuen nicht decken kénnen.*”® Die Schweiz unterscheidet sich damit klar von Landern
mit einer familialistischen Ordnung (Italien beispielsweise), welche die traditionelle Form
der Familie privilegiert (Mutter als Hausfrau, Vater als Ernahrer), indem sie mehrfache fi-
nanzielle Unterstutzung (bezahlter Mutterschafts- oder Elternurlaub) bietet, damit sich
Miitter voll threr Familie widmen kénnen. Die Schweiz unterscheidet sich ebenfalls von
Landern mit etatistischen Systemen (wie Schweden), die im Gegenteil die Gleichstellung
zwischen Frau und Mann férdern, indem sie den Ausbau von vielfiltigen Dienstleistungen
unterstitzen (qualitativ gute Betreuungsstrukturen, flexible Arbeitsbedingungen), damit so-
wohl Minner wie Frauen problemlos Beruf und Familie vereinbaren koénnen. " Die
Schweiz gehort in Sachen Familienpolitik zu den Landern mit einem liberalen, individualis-
tischen System.*? Die Familie wird als autonom wahrgenommen und so gesehen dem Pri-
vatbereich zugeordnet, in welchen sich der Staat so wenig wie méglich einmischt; dies zeigt
sich beispielsweise in der Ablehnung am 2. Mirz 2013 (durch die Kantone) des Verfas-
sungsartikels Uber die Familienpolitik, der unter anderem Bund und Kantone verpflichtet
hatte, fir ein bedarfsgerechtes Angebot an familien- und schulerginzenden Tagesstruktu-
ren zu sorgen.*!! Im Vergleich zu anderen europiischen Lindern sind die vom Bund be-
reitgestellten Mittel fir die Familienpolitik relativ bescheiden.*? Zwar hat der Bund 2003
ein Impulsprogramm, mit welchem Finanzhilfen fiir familienerginzende Kinderbetreuung
gesprochen werden konnen (Programm bis 2019 verlingert) oder auch Projekte zur Unter-
stiitzung der Eltern (Pilotprojekte zur Einfithrung von Betreuungsgutscheinen) lanciert und
sich verpflichtet, als Arbeitgeber mit gutem Beispiel voran zu gehen, indem er Teilzeitbe-
schiftigung und Telearbeit férdert und — sowohl Frauen wie Mannern — die Moglichkeit
gewahrt, den Beschiftigungsgrad nach der Geburt eines Kindes zu reduzieren, und ausser-
dem einen finanziellen Beitrag an die Betreuungskosten seiner Mitarbeitenden leistet.*!?
Obwohl dank dem Impulsprogramm zahlreiche Betreuungsplitze geschaffen werden
konnten, ist die Diskrepanz zwischen Angebot und Nachfrage in der Schweiz immer noch
hoch.#* Es bestehen nicht geniigend familienerginzende Kinderbetreuungseinrichtungen,
und zudem bleiben sie fiir eine grosse Zahl von Familien finanziell kaum erschwinglich. 1>

406 BUNDESRAT 2015.

407 Fux 2002; LEVY 2013; ERMERT KAUFMANN /KNUPFER/ KRUMMENACHER /MARTI/SIMONI/ ZATTI
2008.

408 Fux 2002.

409 Fux 2002; ERMERT KAUFMANN / KNUPFER/ KRUMMENACHER / MARTI/SIMONI/ZATTI 2008.

410 Fux 2002; LEVY 2013.

411 BUNDESRAT 2015.

412 ERMERT KAUFMANN/ KNUPFER/ KRUMMENACHER / MARTI/SIMONI/ZATTI 2008.

413 BUNDESRAT 2015; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER / KRUMMENACHER / MARTI/SIMONI/ ZATTI
2008.

414 BUNDESRAT 2015.

415 BUNDESRAT 2015; LEVY 2013.

70



Die Kosten fiir die Betreuung sind so hoch, dass sie gewisse Miitter dazu bewegen, zu
Hause zu bleiben.*16

Angesichts solcher struktureller Voraussetzungen obliegt es deshalb den Eltern, die als
verantwortlich fur ihr Familienleben betrachtet werden, sich ihrem Einkommen und ihren
Moéglichkeiten entsprechend zu organisieren, um Beruf und Familie so gut wie méglich zu
vereinbaren. Da eine Familienpolitik fehlt, die die Weiterfithrung der beruflichen Tatigkeit
der Frauen — wie der erleichterte Zugang zum Angebot der ausserfamilidren Kinderbetreu-
ung oder die Lohngleichheit — férdern wiirde, obliegt es im konkreten Fall hauptsichlich
den Frauen, mit den ihnen zur Verfiigung stehenden Mitteln (finanziell, familidr usw.) eine
Losung zu finden,*” was die grosse Vielfalt bei den weiblichen Lebensverlaufen erklart. 418
Sie konnen sich bei der Suche nach Unterstiitzung bis zu einem gewissen Grad auf ihr
personliches Netzwerk sttitzen (zum Beispiel betreuende Grosseltern).4” Die Daten der
Schweizerischen Arbeitskrafteerhebung (SAKE) von 2007 bestitigen in der Tat, dass die
Kinder in erster Linie Verwandten wie beispielsweise den Grosseltern anvertraut werden
(52% der Paare mit Kindern) und erst dann Kinderkrippen oder Horten (27%) oder Tages-
mittern (15%).42Y Dieser Riickgriff auf informelle Hilfe entlastet in gewisser Weise Staaten
mit einem liberalen System wie die Schweiz oder Staaten, die in finanziellen Schwierigkeiten
stecken. Dank dieser Hilfe miussen sie keine kostenintensiven Angebote fiir die familienex-
terne Kinderbetreuung entwickeln.#?! Die personlichen Netzwerke der jungen Eltern —
meist Familienmitglieder und Freunde — befirworten in der Mehrheit der Fille die vorherr-
schenden Normen und veranlassen so die Mitter, die Arbeitszeit noch mehr zu vermin-
dern, um die Kinder betreuen zu kénnen,*?? was diese auch machen, mit dem betrichtli-
chen Risiko, im Trennungs- oder Scheidungsfall in eine finanziell schwierige Situation oder
sogar in die Armut zu geratend, und dies umso mehr, wenn sie die Obhut iber ihr(e)
Kind(er) haben.*

Unter solchen Umstinden erscheint die Umsetzung der alternierenden Obhut fiir eine
Vielzahl von getrennten/geschiedenen Eltern in der Schweiz schwierig. Die durch den so-
zio6konomischen Kontext in der Schweiz geschaffenen strukturellen Ungleichheiten zwi-
schen Minnern und Frauen erlauben es getrennten oder geschiedenen Mittern und Vitern
weder zu gleichen Teilen die Betreuung der Kinder im Alltag wahrzunehmen noch eine
finanzielle Gleichstellung zu leben. So gesehen wiirde das Vorschreiben der alternierenden
Obhut als einziges Modell, das auf eine stark egalitire Aufteilung der Kinderbetreuung nach
der Trennung oder Scheidung setzt, zahlreiche Eltern unter starken Druck setzen, der dem
Interesse des Kindes entgegengesetzt wire, und zwar namentlich in der Unterschicht, wo
Frauen auf dem Arbeitsmarkt weniger Ausbildung vorweisen kénnen und wo Miénner stir-
ker an ein traditionelles Verstindnis ihrer Rolle in der Familie, als Ernédhrer, gebunden sind.

416 BUNDESRAT 2015; ERMERT KAUFMANN /KNUPFER / KRUMMENACHER / MARTI/SIMONI/ ZATTI
2008.

417 GIUDICI/WIDMER 2015; Fux 2002; LEVY 2013; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENA-
CHER/MARTI/SIMONI/ ZATTI 2008.

418 Fux 2002; LEVY/GAUTHIER / WIDMER 2006; WIDMER/RITSCHARD 2009.

419 Fux 2002; FELFE/ITEN/LECHNER/SCHWAB/STERN/THIEMANN 2013; ERMERT KAUF-
MANN/KNUPFER/KRUMMENACHER /MARTI/SIMONI/ ZATTI 2008.

420 ERMERT KAUFMANN/ KNUPFER/ KRUMMENACHER / MARTI/SIMONI/ZATTI 2008.

421 Grupicl/WIDMER 2015.

422 GIuDpICl/WIDMER 2015.

423 GIUDICI/WIDMER 2015.
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Eine allgemeine Einfiihrung der alternierenden Obhut bedingt eine institutionelle und not-
mative Neukonfiguration der schweizerischen Gesellschaft, was kurzfristig nicht machbar
erscheint.

3. RECHTLICHER RAHMEN

Die generelle Tendenz der Familienpolitik in der Schweiz findet sich auch im rechtlichen
Rahmen wieder. Das eben revidierte Unterhaltsrecht ist in diesem Zusammenhang zentral,
da es die direkten und indirekten Kinderkosten zwischen den beiden Eltern aufteilt. Wichtig
sind ebenfalls die rechtlichen Bestimmungen zu den Sozialleistungen sowie das Steuerrecht,
beide kénnen aber in diesem Bericht nicht vertieft werden.

a) DIE ALTERNIERENDE OBHUT UND DIE REVISION DES
KINDESUNTERHALTSRECHTS

Das neue Kindesunterhaltsrecht ist am 1. Januar 2017 in Kraft getreten.** Ausloser fiir
diese Revision war die Ungleichbehandlung zwischen Kindern geschiedener Eltern und
Kindern von unverheirateten, getrennten Partnern. Wahrend der geschiedene Ehegatte
nach dem bisherigen Recht bereits einen Unterhaltsanspruch besass, der den Umfang und
die Dauer der Betreuung der Kinder berticksichtigte (Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6 ZGB), war fir
einen unverheirateten Elternteil im Falle einer Trennung kein entsprechender Unterhalts-
beitrag vorgesehen. Dieser musste folglich fiir den eigenen Unterhalt selber aufkommen,
mit Ausnahme des Anspruchs der Mutter auf Ersatz der Kosten des Unterhaltes wihrend
mindestens vier Wochen vor und mindestens acht Wochen nach der Geburt (Art. 295
Abs. 1 Zitt. 2 ZGB). Aus diesem Grund konnte der unverheiratete Ex-Partner nicht im
Interesse des Kindes den Beschiftigungsgrad reduzieren oder je nach Fall eine Teilzeitbe-
schiftigung weiterfihren.4?

Die Gleichbehandlung der Kinder unabhingig vom Status ihrer Eltern wird aus der Fin-
fiihrung eines neuen «Betreuungsunterhaltsy ersichtlich. Art. 285 ZGB zur Bemessung des
Unterhaltsbeitrages wurde in diesem Sinne gedndert. Wie bis anhin soll der Unterhaltsbei-
trag den Bediirfnissen des Kindes sowie der Lebensstellung und der Leistungsfihigkeit der
Eltern entsprechen und ausserdem Vermogen und Einkiinfte des Kindes berticksichtigen
(Art. 285 Abs. 1 ZGB). Gemiss bisherigem Recht wurden dabei nur die direkten Kosten
des Kindes betrachtet. Sie ergeben sich aus den Konsumkosten eines Haushalts fir die
darin lebenden Kinder, beispielsweise fir deren Erndhrung, Unterkunft und Bekleidung,
zuziglich alle anderen Aufwendungen im Interesse des Kindes wie Krankenkassenpramien
und Auslagen fiir Schule und Freizeitbeschiftigungen. Die im Zusammenhang mit einer
Fremdbetreuung des Kindes (Tagesmutter, Krippe usw.) anfallenden Kosten wurden eben-
falls dazugerechnet.*?¢ Die revidierte Bestimmung enthilt nun ein zusitzliches Kriterium:
«Der Unterhaltsbeitrag dient auch der Gewihrleistung der Betreuung des Kindes durch die
Eltern oder Dritte» (Art. 285 Abs. 2 ZGB, vgl. ebenfalls Art. 276 Abs. 2 ZGB).

424 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Kindesunterhalt), Anderung vom 20. Mirz 2015, AS 2015 4299.
425 Brlduternder Bericht 2012, Ziff. 1.3 ff.; Botschaft 2013, Ziff. 1.3.1.
426 Vol. Botschaft 2013, Ziff. 1.3.1.
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Fir verheiratete und geschiedene Eltern ist neu, dass die Berechnung der Betreuungs-
kosten im Rahmen der Festlegung des dem Kind zustehenden Unterhaltsbeitrages und
nicht des Unterhaltsbeitrages des Ehegatten oder Ex-Ehegatten zu erfolgen hat. Bei unver-
heirateten Eltern wurden die Betreuungskosten im bisherigen Recht nicht eingerechnet,
und in vielen Fillen ergibt sich nach neuem Recht eine Erh6hung des dem Kind zustehen-
den Unterhaltsbeitrages. Gemass Bundesrat besteht das Ziel der vorliegenden Revision da-
rin, jedem Kind die Gewihrleistung der bestmoglichen Betreuungsverhiltnisse zu ermogli-
chen. Die Moglichkeit der Eltern, eine personliche Betreuung weiterzufihren, solle dabei
nicht gegeniiber der Drittbetreuung bevorzugt werden. Sie soll einzig im Interesse des Kin-
des im Einzelfall statusunabhingig moglich sein.*?” Namentlich bei einer ungleichen Ver-
teilung der Elternrollen vor der Trennung wird so derjenige Elternteil, der sich um die Kin-
der kiimmerte, dies dank dem im Unterhaltsbeitrag des Kindes integrierten Betreuungsbe-
trag weiterhin tun konnen. Das vor der Festlegung des Unterhaltsbeitrags gelebte Famili-
enmodell erscheint damit als ausschlaggebend. 28

Das neue Kriterium erfordert die Festlegung der indirekten Kinderkosten. Die Betreu-
ungskosten erscheinen entweder in Form eines Mindereinkommens aus Arbeitserwerb o-
der in Form der Erh6hung der unentgeltlich geleisteten Haus- und Familienarbeit aufgrund
des im Haushalt lebenden Kindes.*?* Der Bundesrat stellt fest, dass bis heute keinen tber-
zeugenden Ansatz zur Bewertung der Betreuung existiert. Die Botschaft verweist auf den
Ermessensspielraum der Gerichte, um eine im Einzelfall angemessene Losung zu finden.
Nichtsdestotrotz empfiehlt der Bundesrat, den Betreuungsunterhalt auf der Grundlage der
Lebenshaltungskosten der betreuenden Person festzulegen, damit diese nebst der Betreu-
ung des Kindes ihren eigenen Lebensunterhalt decken kann.*" Dabei soll nur die Zeit be-
rucksichtigt werden, wihrend derer dem betreuenden Elternteil ansonsten die Austibung
einer Erwerbstitigkeit moglich wire, und nicht die erwerbsfreie Zeit (beispielsweise Wo-
chenende).#!

Nun stellt sich die Frage der Bemessung des Unterhaltsbeitrags der beiden Elternteile
insbesondere im Zusammenhang mit der alternierenden Obhut. Der Bundesrat unterschei-
det zwischen der alternierenden Obhut mit einer Betreuung zu mehr oder weniger gleichen
Teilen und der geteilten Obhut, eigentlich eine gemeinsame Obhut, aber mit variablen Be-
treuungszeiten, beispielsweise vier Tage bei einem Elternteil und drei Tage beim anderen.*3
Wie weiter oben dargelegt wurde, gehen wir davon aus, dass das Parlament eine weniger

starre Definition der alternierenden Obhut, bis zu einer Aufteilung 30-70, beschlossen
hat,433

Zunichst sind die Anderungen wesentlich, die die Revision im Hinblick auf den Zusam-
menhang zwischen der Regelung der Obhut und der Zuteilung der Rolle Unterhaltsschuld-
ners bringt. Unter dem bisherigen Recht wurde die Art der zu erbringenden Unterhaltsleis-
tung durch die Obhut bestimmt: Pflege und Erziehung durch den obhutsberechtigten El-
ternteil und Geldzahlung durch den nicht obhutsberechtigten Elternteil (Art. 276 Abs. 2

427 Botschaft 2013, S. 552, Ziff. 1.5.2.

428 Vol. SPYCHER 2016, S. 19 ff.

429 Botschaft 2013, S. 540.

430 Botschaft 2013, S. 554.

431 Botschaft 2013, S. 554.

432 Botschaft 2013, Ziff. 2.1.1, S. 572.

433 Vgl. oben Kapitel «I. Die gemeinsame Elternschafts, Unterkapitel «3d) Die alternierende Obhut».
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ZGB). Im neuen Art. 276 ZGB zu Gegenstand und Umfang der Unterhaltspflicht der El-
tern ist der Verweis auf die Obhut als Kriterium fiir die Aufteilung der Unterhaltsleistungen
zwischen den Eltern gestrichen worden. Da in zahlreichen Fillen die Eltern unabhingig
von der Zuteilung der Obhut ihre Unterhaltspflicht in natura #nd in Form einer Geldleis-
tung erftllen, hat der Gesetzgeber dieses Kriterium in Art. 276 ZGB und ebenfalls in
Art. 285 ZGB zur Bemessung des Unterhaltsbeitrages gestrichen.#* Eine Anderung von
Art. 289 Abs. 1 (in fine) ZGB erlaubt es dem Gericht zu bestimmen, an welchen Elternteil
in Fallen von alternierender Obhut die Unterhaltsbeitrige ausbezahlt werden mussen.*?
Die Lehre hat eine Diskussion zur Berechnung des neuen Betreuungsunterhalts im Allge-
meinen und bei einer alternierenden Obhut im Besonderen begonnen und unterstreicht,
dass die bestehenden Berechnungsmethoden — die alle auf einem Modell der nicht egalita-
ren Rollenverteilung beruhen — bei Fillen von alternierender Obhut schwierig anzuwenden

sind.43¢

Die Botschaft hilt fest, dass selbst wenn beide Elternteile sich je halftig bei der Kinder-
betreuung engagieren, ein Elternteil nicht in der Lage sein kann, seine Lebenshaltungskos-
ten zu decken, was zur Festsetzung eines — vom anderen Elternteil zu tibernehmenden —
Betreuungsunterhalts fihren kann, um die Betreuung des Kindes in seinem Interesse ge-
wihrleisten zu konnen. Sind die von den Eltern in natura erbrachten Leistungen gleich,
miussen die anderen Leistungen nach den Fahigkeiten und Méglichkeiten jedes Elternteils
aufgeteilt werden.®7 In diesem Punkt besteht eine Verbindung zur Familienpolitik: das (pri-
vatrechtliche) Familienrecht stellt mittels des Betreuungsunterhalts die private Verantwor-
tung fir den Lebensunterhalt aller Mitglieder der getrennten Familie, also nicht nur des
Kindes, sondern auch — sofern die finanziellen Mittel es erlauben — der Ex-Partner sicher.

Gleichzeitig werden die Grenzen der Aufteilung der direkten und indirekten Kosten des
Kindes auf die Eltern sichtbar: um einen Betreuungsunterhalt sogar bei einer alternierenden
Obhut, die idealerweise mit einem reduzierten Beschiftigungsgrad beider Eltern einher-
geht, festlegen zu kénnen, muss mindestens ein Elternteil iiber einen tuberdurchschnittli-
chen Lohn oder andere Einkommen verfiigen, um einen Betreuungsunterhalt zahlen zu
konnen, der nicht nur einen Beitrag an die direkten Kosten des Kindes, sondern auch an
die Lebenshaltungskosten seines Ex-Partners umfasst. In einer solchen Situation stellt sich
dann auch die Frage der Beibehaltung des Lebensstandards#®: wenn das Paar vor der Tren-
nung eine traditionelle Rollenteilung mit betrachtlichen Unterschieden bei der Erwerbsfa-
higkeit zwischen den beiden Partnern lebte und bei der Trennung derjenige Partner, der
eine Vollzeitstelle hatte, seinen Beschiftigungsgrad reduziert, um sich an der Betreuung des
Kindes zu beteiligen, wird der Lebensstandard der getrennten Familie sinken, da der andere
Elternteil die Einkommenseinbusse durch eine Erh6hung der Arbeitszeit kaum wird auf-
fangen konnen.

434 Botschaft 2013, Ziff. 2.1.1.,,S. 572 f.

435 Botschaft 2013, Ziff. 2.3, S. 582.

436 Veol. SPYCHER 2016, S. 1 ff. Fur die konkrete Berechnung im Fall der alternierenden Obhut vgl.
JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER 2017, S. 170 £, 192 f.; STOUDMANN 2016, S. 447 f.

437 Botschaft 2013, Ziff. 2.1.3, S. 577.

438 Gemiss Rechtsprechung hat das Kind auf eine den Verhiltnissen seiner Eltern entsprechende Exr-
ziehung und Lebensstellung Anspruch; seine Bediirfnisse sollen auch grossziigiger berechnet wer-
den, wenn die Eltern einen hoheren Lebensstandard aufweisen (BGE 120 11 285, E. 3a/cc S. 289
f; BGer 5A_100/2012 vom 30. August 2012, E. 6.1, 5A_234/2011 vom 21. November 2011, E.
4.4.1 und 5A_220/2010 vom 20. August 2010, E. 2.1).
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Am meisten Probleme wirft eine prekare finanzielle Situation auf. Es geht dabei um fol-
genden Zusammenhang: die Revision hat — trotz Kritik — den Grundsatz der Unantastbar-
keit des Existenzminimums der Unterhaltsschuldnerin resp. des Unterhaltsschuldners bei-
behalten. Folglich trigt der unterhaltsberechtigte Elternteil den Fehlbetrag (Manko), der aus
der Differenz zwischen den verfiigharen Mitteln und dem Gesamtbetrag der Unterhaltsbe-
durfnisse resultiert, und er sieht sich gezwungen, Sozialhilfe zu beantragen. Er erleidet meh-
rere Nachteile. So muss er die bezogenen Leistungen zurlickzahlen, wenn sich seine finan-
zielle Lage verbessert, sofern das kantonale Sozialhilferecht dies vorsieht.* Die Situation
konnte gemass Bundesrat verbessert werden, indem die zivilrechtlichen Unterhaltsbeitrige
und die finanzielle Unterstiitzung durch das Gemeinwesen in Form von Alimentenbevor-
schussung oder von Sozialhilfe wirksamer koordiniert wiirden. Da der Bundesgesetzgeber
jedoch nicht die Kompetenz hat, diese Koordination sicherzustellen, da das Sozialhilferecht
in die Zustindigkeit der Kantone fallt, hat er auf eine solche Koordination verzichtet.*
Mit der Revision wurden immerhin punktuelle Massnahmen zur Verbesserung der Stellung
des Kindes in Mankofillen eingeftihrt. So ist namentlich in jedem Unterhaltsentscheid oder
-vertrag der Betrag, der vom unterhaltspflichtigen Elternteil unter Berticksichtigung seiner
Leistungstahigkeit geschuldet ist, sowie der Betrag, der zur Deckung des gebiihrenden Un-
terhalts des Kindes notwendig ist, anzugeben (Art. 287a ZGB). Das erleichtert es, bei einer
«erheblichen» Verbesserung der Vermoégensverhaltnisse der Unterhaltsschuldnerin oder
des Unterhaltsschuldners den kiinftig zu leistenden Unterhaltsbeitrag zu dndern (Art. 286
ZGB). Zudem wird dem Kind damit auch die Méglichkeit er6ffnet, bei einer «ausseror-
dentlichen» Verbesserung der Verhiltnisse des unterhaltspflichtigen Elternteils die nach-
tragliche Leistung der zur Deckung des gebiihrenden Unterhalts fehlenden Betrige einzu-
fordern (Art. 286a ZGB).41

Das Gegenstiick zur Unantastbarkeit des Existenzminimums der Unterhaltsschuldnerin
oder des Unterhaltsschuldners ist die Moglichkeit, von einem hypothetischen Einkommen
auszugehen: ergibt sich aus dem Sachverhalt, dass einer oder beide Elternteile sich nicht
nach allen ihnen zumutbaren Kriften bemiihen, ihre Unterhaltspflicht zu erfillen, kann
gemiss Bundesgericht das Gericht bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitrigen vom tat-
sachlichen Einkommen der Parteien abweichen und statt dessen sowohl bei der Unterhalts-
schuldnerin oder dem Unterhaltsschuldner wie auch beim anderen Elternteil von einem
hoheren hypothetischen Einkommen ausgehen. Es geht darum, Unterhaltspflichtige dazu
zu bewegen, das Einkommen zu erzielen, das ihnen zur Erfillung ihrer Pflichten gegentiber
dem Kind tatsidchlich méglich und zumutbar ist.#4?

Damit stellt sich die Frage der Bemessung der Unterhaltsbeitrige der beiden Elternteile
bei der alternierenden Obhut in einer finanziellen Situation mit Fehlbetrag. Geht man von
einer traditionellen Rollenteilung vor der Trennung aus, zieht eine Reduktion des Beschif-
tigungsgrads der Unterhaltsschuldnerin oder des Unterhaltsschuldners eine zusitzliche
Verminderung der verfiigbaren Mittel nach sich, die nicht in jedem Fall durch eine Erho-
hung der bezahlten Arbeitszeit des anderen Elternteils kompensiert werden kann, und zwar

439 Botschaft 2013, Ziff. 1.3.3, S. 543.

440 Botschaft 2013, S. 531.

441 Botschaft 2013, Ziff. 1.5.4, S. 559.

442 BGE 128 111 4, E. 4a; BGer 5A_165/2013 vom 28. August 2013, E. 4.1; 5A_99/2011 vom 26.
September 2011, E. 7.4.1; BGer 5A_874/2014 vom 8. Mai 2015.
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namentlich aufgrund der weiter oben beschriebenen geschlechtsspezifischen Lebensver-
ldufe und Berufslaufbahnen.*® So besteht die Gefahr, dass ein Fehlbetrag entsteht oder
sich vergrossert, was einen Konflikt schafft zwischen dem Interesse, eine egalitire Auftei-
lung der Kinderbetreuung zu erméglichen, indem ein tieferes Einkommen des unterhalts-
pflichtigen Elternteils, in der Regel des Vaters, zugelassen wird, und dem Interesse, eine zu
hohe Verschuldung des unterhaltsberechtigten Elternteils, in der Regel der Mutter, gegen-
tber der Sozialhilfe zu vermeiden.** Der internationale Vergleich zeigt, dass das Risiko der
Verschlechterung der Lage der Frauen bei einer alternierenden Obhut in anderen Liandern
effektiv schon Realitat geworden ist.#4

Im Zusammenhang mit der alternierenden Obhut schliesslich kann die Frage der Auftei-
lung des Unterhalts in natura, also die von jedem Elternteil direkt ibernommenen Kosten,
Anlass zu Konflikten sein. So, wie flr die zeitliche Aufteilung der Betreuung ein gemeinsam
vereinbarter oder von einer Behorde festgelegter Zeitplan (Betreuungsanteile) ausgearbeitet
wird,*¢ wire auch fir solche Kosten ein dhnliches Vorgehen denkbar. Dass ein Elternteil
eine Rechnung direkt bezahlen kann, ohne vom anderen den entsprechenden Betrag ein-
fordern zu mussen, konnte in der Machtkonstellation zwischen den Eltern einen befrieden-
den Einfluss haben. In diesem Sinne sollte der Unterhaltsvertrag (vgl. Art. 287a ZGB) eine
Angabe zur Aufteilung der wichtigsten Kosten enthalten. Die Wichtigkeit von vollstindi-
gen und klaren Vereinbarungen zwischen Eltern hat im Ausland auch zur Entwicklung von
ptivaten online-Applikationen gefiithrt, die fir Eltern mit alternierender/geteilter Obhut
bestimmt sind, um die Kosten der Kinder transparent zu handhaben.*’

b) SOZIALRECHT UND STEUERRECHT

Eine Analyse der rechtlichen Bestimmungen zu den Sozialleistungen und des Steuerrechts
und deren Auswirkungen auf die materiellen und strukturellen Voraussetzungen, die eine
Umsetzung der alternierenden Obhut erleichtern oder nicht, wiirde den Rahmen des vor-
liegenden Berichtes sprengen. Dieser beschrankt sich darauf, einige Beispiele zur Handha-
bung von Situationen der alternierenden Obhut aufzuzeigen, welche die Vielzahl von un-
terschiedlichen anwendbaren Grundsitzen in verschiedenen Rechtsbereichen veranschau-
lichen: Familienzulagen, Wohnkostenzuschiisse, Steuern. 48

Fir die Gewidhrung von Familienzulagen gilt der Grundsatz, dass pro Kind ein Anspruch auf
eine einzige Zulage besteht. In Art. 7 FamZG*¥ ist eine Rangfolge unter den Personen, die
fir das gleiche Kind einen Anspruch auf Familienzulagen haben, vorgesehen. Im Falle von
gemeinsamer elterlicher Sorge bei einer Trennung oder Scheidung, wenn die Eltern beide
berufstitig sind, gehen die Zulagen an die Person, bei der das Kind tiberwiegend lebt (Art. 7
Abs. 1 Bst. ¢ FamZG). Bei gleichmissiger Aufteilung der Betreuung ist keine Aufteilung

443 Vgl. oben Unterkapitel «2b) Gleichstellung in der Schweiz? Geschlechtsspezifische Lebensverliufe
und Berufslaufbahnen».

444 Vgl. auch GEISER 2013, S. 200 ff.

445 Vgl. oben Unterkapitel «2a) Die alternierende Obhut: eine kostspielige Form der Obhut».

446 Vel. Botschaft 2013, Ziff. 2.1.1, S. 572.

447 Vgl. beispielsweise Webseiten wie kidganizer.fr (Applikation fiir iphone), www.easy2family.com
oder auch www.family-facility.com.

448 Fir die Berechnung der Sozialhilfe im Falle einer alternierenden Obhut vgl. ZIORJEN 2014, S. 10.

449 Familienzulagengesetz (SR 836.2).
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der Zulage vorgesehen; anspruchsberechtigt ist dann der Elternteil mit dem héheren Ein-
kommen (Art. 7 Abs. 1 Bst. e FamZG), und zwar im Hinblick darauf, dass dessen Arbeit-
geber mehr zur Finanzierung der Familienzulagen beigetragen hat.

Wenn die finanziellen Mittel beider Eltern nicht ausreichen, um die Kosten von zwei fir
die Unterbringung der Kinder genug grossen Wohnungen zu decken, hiangen die getrenn-
ten Eltern von Wohnkostenzuschiissen ab, die von den Kantonen geregelt sind. Als Beispiel
soll der Kanton Genf dienen, in dessen Gesetzgebung die alternierende Obhut berticksich-
tigt ist. Gemass Art 31C Abs. 1 Bst. g LGL%Y ist der Abschluss eines Mietvertrages tiber
eine Wohnung in Unterbelegung bei einer geteilten Obhut mit minderjahrigen Kindern zu-
lassig, sofern der zugeteilte und effektive Obhutsanteil mindestens 40% betragt. Die Un-
terbelegung einer Wohnung wird in Art. 31C Abs. 1 Bst. e LGL als Situation definiert, in
welcher die Anzahl Zimmer um mehr als zwei Einheiten die Anzahl dort wohnender Per-
sonen Ubersteigt.*!

Was das Stenerrecht betrifft, halt das Bundesgericht fest, dass bei geschiedenen Ehegatten
mit gemeinsamer elterlicher Sorge im Fall, dass sie die alternierende Obhut gleichmaissig
austiben, dass keine Unterhaltsbeitrige geleistet werden und dass die Eltern tibereingekom-
men sind, den Unterhalt des Kindes zu gleichen Teilen zu tibernehmen, davon ausgegangen
wird, dass es der Elternteil mit dem geringeren Einkommen ist, der den Unterhalt des Kin-
des zur Hauptsache bestreitet. Demnach ist diesem Elternteil auf dem Einkommen der
reduzierte Steuertarif fiir die direkte Bundessteuer und die Staats- und Gemeindesteuern zu
gewahren. Die von der Eidgenossischen Steuerverwaltung getroffene Losung, den redu-
zierten Steuertarif dem Elternteil mit dem héheren Einkommen zu gewiahren, verstosse in
einer solchen Konstellation gegen das Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in
vertikaler Richtung.#5? Zu erwahnen ist ebenfalls die von Philippe Nantermod eingereichte
parlamentarische Initiative mit dem Titel «Alternierende Obhut. Aufteilung des Kinderab-
zugs zwischen den Eltern» (16.4006), welche die Unméglichkeit korrigieren will, bei Situati-
onen von alternierender Obhut den Kinderabzug zwischen den Eltern gemiss Art. 35
DBG#? aufzuteilen, wenn ein Elternteil Unterhaltsbeitrige nach Art. 33 Abs. 1 Bst. c DBG
geltend macht (Art. 35 Abs. 1 Bst. a DBG).

Zusammenfassend wird unseres Erachtens die Notwendigkeit offensichtlich, die ver-
schiedenen Kiriterien zu koordinieren, um nicht in Konstellationen, in der die Vorausset-
zungen in der Beziehung glinstig fiir eine alternierende Obhut wiren, strukturelle Hinder-
nisse fur die Umsetzung einer solchen Obhut zu errichten. Auch soll eine zunehmende
Prekarisierung desjenigen Elternteils, dessen Erwerbsfihigkeit geringer ist, und eine Ver-
schlechterung seines Lebensstandards im Vergleich zu einer Situation der traditionellen
Rollenteilung vermieden werden. Um solche Hindernisse und Risiken der Prekarisierung
identifizieren zu konnen, wire die Durchfithrung von vertieften 6konomischen Analysen
notwendig und winschenswert.

450 Loi générale sur le logement et la protection des locataires (LGL) vom 4. Dezember 1977, GE 1 4
0.5.

451 Fir Details vgl. Pratique administrative de I'office du logement PA/L/030.02, konsultiert am
04.03.2017: https:/ /www.ge.ch/logement/pdf/PA_L_030_02.pdf

452 BGE 141 11 338, E. 3-7.

453 Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer (SR 642.11).
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4. FaziT

Abschliessend kann unseres Erachtens gesagt werden, dass die in der Schweiz herrschenden
sozialen Bedingungen ecine allgemeine Einfithrung der alternierenden Obhut verunmdogli-
chen. Die 6konomischen Ungleichheiten zwischen Frau und Mann, hervorgerufen durch
nach der Geburt des ersten Kindes betont anders verlaufende berufliche Laufbahnen, er-
schweren die Umsetzung des von der alternierenden Obhut vorausgesetzten egalitiren En-
gagements in der Familienarbeit betriachtlich, mit Ausnahme der finanziell bessergestellten
Kreise, die sich besser organisieren konnen (nahegelegene Wohnungen, private Losung fiir
die Kinderbetreuung, flexiblere Arbeitszeiten ohne einschneidende Folgen fur den Lebens-
standard der Kinder usw.).

Die Familienpolitik in der Schweiz setzt auf das Primat, dass die Familie im wesentlichen
Privatsache ist und der Staat nur in letzter Instanz intervenieren soll. Das schwache Ange-
bot bei der Kleinkinderbetreuung, die Lohnungleichheiten zwischen hauptsichlich weibli-
chen und hauptsichlich ménnlichen Berufen und die fiir Frauen und Minner in sozialen
Normen und institutionellen Regelungen vorausgesetzten unterschiedlichen Masterstatus
haben eine gewichtige wirtschaftliche Ungleichbehandlung zwischen den Partnern und El-
tern zur Folge. Solange das Paar, verheiratet oder nicht, zusammenbleibt, kann diese Un-
gleichbehandlung unproblematisch scheinen. Erfolgt jedoch eine Trennung, zeigt die durch
das Elternsein hervorgerufene 6konomische Ungleichbehandlung zwischen Frau und
Mann ihre negativen Folgen, indem die Frau oftmals aufgrund der fehlenden Investition in
die berufliche Karriere in eine Situation wirtschaftlicher Verletzlichkeit und der Mann oft-
mals aufgrund der fehlenden Investition in die Elternschaft im Alltag in eine Situation der
Verletzlichkeit auf der Beziehungsebene gerit. Es ist deshalb illusorisch zu denken, dass ein
Gesetz Gegensteuer geben und getrennte/geschiedene Paar zwingen konnte, ein egalitires
Modell zu leben, gelingt dies doch schon noch verheirateten/zusammenlebenden Paaren
kaum, selbst wenn sie es wollten. Die durch die Auferlegung eines solchen Gesetzes im
gegenwirtigen sozialen Umfeld unausweichlich hervorgerufenen Spannungen und Frustra-
tionen wiirden mit Gewissheit zahlreiche unerwiinschte Nebenwirkungen auslésen. Auch
die geltenden gesetzlichen Bestimmungen zum Unterhalt beruhen auf der Annahme, dass
in erster Linie die Eltern fiir den Lebensstandard des Kindes und dessen Weiterfithrung
nach einer Trennung oder Scheidung verantwortlich sind, und dass es an den FEltern ist,
Losungen zu finden, die nicht eine zusitzliche finanzielle Unterstitzung der Familie seitens
des Staates bedingen. Das geltende Recht will sicherstellen, dass die fiir eine Beibehaltung
des Lebensstandards des Kindes erforderlichen Geldtransfers zwischen den Eltern auch
wirklich stattfinden.
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SCHLUSS

Die vorliegende interdisziplinire Studie hat zum Ziel, die rechtlichen und praktischen
Probleme zu beleuchten, die sich bei der alternierenden Obhut im Falle einer Scheidung
oder Trennung der Eltern ergeben.

Die Studie, die an der Schnittstelle zwischen Recht und Soziologie angesiedelt ist, kommt
zu folgenden Schliissen:

In der Schweiz wie in anderen westlichen Landern bestehen heutzutage rund um die
Familie eine Vielzahl von Vorgaben und sozialen Erwartungen. Auf der einen Seite hat sich
das Ideal der Gleichstellung von Frau und Mann zu einem vorherrschenden Konzept ent-
wickelt, was sich durch die zunehmende Integration der Miitter auf dem Arbeitsmarkt und
dem grosseren Gewicht der Rolle der Viter in der Familie aussert. Auf der anderen Seite
dauert die ungleiche Aufteilung der bezahlten Erwerbsarbeit und der Familienarbeit an.
Diese Zwiespiltigkeit kristallisiert sich an der Art und Weise, wie getrennte oder geschie-
dene Eltern die Betreuung ihres Kindes/ihrer Kinder organisieren: wihrend die alternie-
rende Obhut und damit eine egalitire Organisationsweise in Theorie und Politik zuneh-
mend Gewicht erhilt, vereinbart immer noch die grosse Mehrheit der Ex-Partner den
Hauptaufenthaltsort des Kindes bei der Mutter, was in den meisten Fillen der Aufgaben-
teilung vor der Trennung entspricht. Was die Beziehungen zwischen den Eltern betrifft,
muss festgestellt werden, dass nach einer Trennung die gemeinsame Elternschaft mit be-
trichtlichen Schwierigkeiten verbunden ist. Aufgrund ihres Konfliktes haben die Eltern
Miihe, eine funktionierende gemeinsame Elternschaft zu entwickeln, definiert als Fahigkeit
zusammenzuarbeiten und sich beide in den verschiedenen Aufgaben zu engagieren und
sich gegenseitig in der Elternrolle zu unterstitzen, um so eine gewisse familidre Stabilitat
sicherzustellen.

Trotz des priagenden Einflusses der traditionellen Modelle und der Schwierigkeiten auf
der Beziehungsebene haben mehrere westliche Linder die alternierende Obhut als priori-
tires Modell der Kinderbetreuung nach einer Trennung gewihlt. Die dabei gemachten Er-
fahrungen zeigen, dass die Forderung eines egalitiren Modells und die damit verbundene
gesellschaftliche Debatte zur Entwicklung einer gleichberechtigteren familidren Rollentei-
lung beitragen kénnen, dass aber angesichts der Vielzahl von Funktionsweisen und der Dy-
namik, die dem Konflikt nach der Trennung inhdrent ist, damit auch Spannungen, Kon-
flikte und Ambivalenzen hervorgerufen werden, die in der Praxis nicht leicht zu 16sen sind.
Folglich wird die alternierende Obhut auch in diesen Lindern nur in einer Minderheit der
Fille als Organisationsform nach der Trennung festgelegt und sie ist in erster Linie Eltern
mit ausreichenden finanziellen und sozialen Ressoutrcen vorbehalten.

In vielen Lindern ist die neue Regel der egalitiren Aufteilung der Kinderbetreuung nach
einer Trennung mit der Férderung von alternativen Methoden zur Lésung des Elternkon-
flikts kombiniert worden. International ist eine Tendenz zur angeordneten Mediation oder
zumindest zum obligatorischen Besuch einer Informationsveranstaltung zum Thema Me-
diation auszumachen. Empirische Studien bekriftigen die Vorteile dieser Vorgehensweise,
lenken die Aufmerksamkeit aber auch auf die Gefahr, das Recht des Kindes auf Teilnahme
am Verfahren zu vernachlissigen und die Vielfalt der Funktionsweisen von Familien nach
einer Trennung nicht zu bertcksichtigen.
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Die Schweiz hat bis heute in der Familien- und Sozialpolitik ein liberales Konzept ver-
folgt, das nicht ein spezifisches Modell fir die Betreuung der Kinder durch die Eltern vor-
schreibt. Das Parlament will jedoch die alternierende Obhut férdern und hat neue Bestim-
mungen verabschiedet, die vom Gericht oder der Kindesschutzbehdrde verlangen, im Sinne
des Kindeswohls die Méglichkeit einer alternierenden Obhut zu priifen, wenn ein Elternteil
oder das Kind dies verlangt (Art. 298 Abs. 2tr und Art. 298b Abs. 2t ZGB). Gleichzeitig
sind aber in der Schweiz die Rahmenbedingungen der Kinderbetreuung vor oder nach einer
Trennung einer egalitiren Aufteilung nicht férderlich. Einerseits ist das Potential der alter-
nativen Modelle der Konfliktlosung und der Férderung des Elternkonsenses noch nicht
ausgeschopft worden. Andererseits, und dies ist zentral, stellt das von der Schweiz fir den
Bereich der Familienpolitik gewiahlte liberale, individualistische Modell den Familien keine
Hilfen zur Verfiigung, die eine generelle Einfihrung der alternierenden Obhut fiir alle Fa-
milien unabhingig von deren finanziellen und sozialen Ressourcen erméglichen wiirden.

Auf der Basis dieser Feststellungen kénnen die in der Einfiihrung zu diesem Bericht
gestellten Fragen wie folgt beantwortet werden:

Unter welchen Umstinden ist die alternierende Obbut die beste Ldsung fiir das Kind?

Aufgrund der Forschungsresultate in den Sozialwissenschaften kann nicht behauptet
werden, dass es ein bestimmtes Modell der Obhut und Kinderbetreuung gibt, das fiir saimt-
liche familidre und soziale Situationen ideal wire. Anhand der internationalen Literatur kris-
tallisieren sich jedoch die Konstellationen heraus, in welchen eine alternierende Obhut vor-
teilhaft ist. Aus Sicht des Kindeswohls ist in erster Linie die Art der gemeinsamen Eltern-
schaft zwischen den Eltern nach der Trennung fir die Beantwortung der gestellten Frage
massgebend: denjenigen Eltern, die eine Art von vereinter gemeinsamer Elternschaft leben,
wo trotz Trennung die Zusammenarbeit im Vordergrund steht, gelingt es besser als den
anderen, die alternierende Obhut in zufriedenstellender Weise umzusetzen. Wenn dagegen
die Meinungsverschiedenheiten tiber die Art und die praktische Ausgestaltung der gemein-
samen Elternschaft gross und permanent sind und das Kind direkt betreffen, sind die Kon-
sequenzen fur die Entwicklung und das Wohlergehen des Kindes sehr negativ. In einer
Konfliktsituation verstirkt die alternierende Obhut die Spannungen zwischen den Eltern,
da sie zwischen ihnen aufgrund der regelmissigen Alternanzen und des grossen Koordina-
tionsbedarfs gegenseitige Verflechtungen schafft. Die von den Eltern umgesetzte (oder von
den Eltern beabsichtigte) Ausgestaltung der gemeinsamen Elternschaft ist eine wichtige
Voraussetzung fiir die alternierende Obhut. Diese Voraussetzung ist aber sehr anspruchs-
voll, umso mehr noch, wenn beide Elternteile je wieder eine neue Partnerschaft eingehen.
Festzuhalten ist schliesslich auch, dass eine alternierende Obhut bei Gewalt gegen den Ex-
Partner oder die Kinder, oder wenn ein Elternteil, namentlich aufgrund einer psychischen
Krankheit, zur Erziehung unfihig ist, nicht im Sinne des Kindeswohls ist.

Welche psychosozialen 1 oranssetzungen miissen erfiillt sein, damit diese Form der Obbut im Alltag
funktionieren kann?

Es muss zwischen personlichen Voraussetzungen sowie Voraussetzungen auf der Bezie-
hungsebene einerseits und materiellen Voraussetzungen andererseits unterschieden werden:
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aus personlicher Sicht und unter dem Beziechungsaspekt stellt eine funktionierende gemein-
same Elternschaft vor der Trennung einen Faktor dar, der eine alternierende Obhut be-
gunstigt. Die Forschung unterstreicht ebenfalls die positiven Auswirkungen der Partizipa-
tion des Kindes an der Entscheidungsfindung zur konkreten Organisation der Obhut. Was
die materiellen Voraussetzungen betrifft, muss festgestellt werden, dass die alternierende
Obhut eine kostspielige Art der Elternschaft ist: die Eltern miissen deshalb tber relativ gute
Einkommen verfiigen.

Kann der Staat diese Form der gemeinsamen Elternschaft fordern, und wenn ja, wie?

Auf der Grundlage der Ergebnisse dieses Berichts kann postuliert werden, dass der Staat
in erster Linie auf der Ebene der allgemeinen Familienpolitik die Organisation der alternie-
renden Obhut erleichtern kann, namentlich indem er Massnahmen zur Unterstiitzung von
Einelternfamilien entwickelt, die es erlauben wiirden, die Frage der Art der Obhut von der
Frage des Unterhalts zu entkoppeln. Ebenfalls wiinschenswert wire eine stirkere finanzielle
Beteiligung des Staates an der Mediation und den angeordneten Beratungen, damit diese
kostenlos angeboten und somit generell eingefithrt werden konnten. Investitionen sind un-
seres Erachtens auch bei der Beschaffung von empirischen Daten zur Praxis der Familien-
gerichtsbarkeit in der Schweiz sowie zur gesellschaftlichen Realitit von Familien nach Schei-
dung oder Trennung erforderlich. Der Mangel an auf schweizweit reprasentativen Stich-
proben beruhenden Studien zu diesen Themen ist besonders problematisch. Angesichts
der in diesem Bericht aufgezeigten Vielfalt von Funktionsweisen der Elternschaft nach
Trennung wird davon abgeraten, die alternierende Obhut als zwingendes Modell einzufiih-
ren. Es wire fur das Wohl des Kindes gefihrlich, Familien nach Trennung in Situationen,
in denen die psychosozialen und materiellen Voraussetzungen fur eine alternierende Obhut
nicht gegeben sind, zu einer solchen Organisationsweise zu verpflichten.
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