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1. Grundlagen

Institut fir Kind§vertretung

DU WILLST DIE SCHEIDUNG
OKAY - DU KRIEGST DIE KINDER
UND ICH DIE INSEL!
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» Scheitert eine Ehe mit Kindern, so gilt es die Kinderbelange zu regeln.

» Das Eheschutzrecht ist in Art. 171 ff. ZGB geregelt. Kommt es zum Getrenntleben, so
bestimmt Art. 176 ZGB, dass die Kinderbelange zu regeln sind (vgl. Abs. 1 Ziff. 1 und
Abs. 3i.V.m. Art. 270 ff. ZGB)

» Im Scheidungsrecht bestimmt Art. 133 Abs. 1 ZGB, dass das Scheidungsgericht die
Elternrechte und —pflichten nach den Bestimmungen Uber die Wirkung des
Kindesverhaltnisses regelt. Insbesondere regelt es:

1. die elterliche Sorge (vgl. Art. 296 ff. ZGB)
2. die (faktische) Obhut (und damit im Ergebnis den zivilrechtlichen Wohnsitz)

3. den personlichen Verkehr (vgl. Art. 273 ff. ZGB) oder die Betreuungsanteile;
und

4. den Kindesunterhaltsbeitrag (vgl. Art. 276 ff., insb. Art. 285 ZGB)

—> Gericht muss alle fur das Kindeswohl wichtigen Umstdande beachten und,
soweit tunlich, die Meinung des Kindes beriicksichtigen (Abs. 2).

mmm) Meinung des Kindes? Kindesanhorung (Art. 298 ZPO) & Kinderanwalt
(Art. 299 f. ZPO) (vgl. zum Kindeswohl auch Art. 11 Abs. 1 BV und Art. 3
UNO-KRK; zum Partizipationsrecht des Kindes Art. 12 UNO-KRK und die
Leitlinien des Europarates fir eine kindgerechte Justiz).
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Prozessmaximen bzw. —grundsatze T —

—

* Dispositionsmaxime: Das Gericht ist an die Antrage bzw.
Rechtsbegehren gebunden und darf dem Klager nicht mehr

zusprechen, als er verlangt und nicht weniger, als der Betrifft konkrete

Beklagte anerkennt. - Antrage bzw.

o Nachehelicher Unterhalt, Guterrecht, Wohnung der Verantwortung fiir
Familie Klage

— Offizialmaxime: Das Gericht ist nicht an die Antrage der
Parteien gebunden. Die Parteien missen aber trotzdem

Antrage stellen. -

o Kinderbelange (urhalt, elterliche Sorge, Obhut, Besuchsrecht)
o Vorsorgeausgleich

— Verhandlungsmaxime: Die Parteien haben dem Gericht die

Grundlagen fir das Urteil zu liefern (Sachverhalt behaupten Betrifft Klirung des

und beweisen, und zwar genUgepd ko.n.kret) . Sachverhalts, d.h.
o Anwendungsbereich analog Dispositionsmaxime [~ die Grundlage des
— Untersuchungsmaxime: Das Gericht erforscht den Entscheids

Sachverhalt von Amtes wegen.
o Anwendungsbereich analog Offizialmaxime —
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2. Kinderbelange im Einzelnen
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Personliche
Wirkungen

Wirtschatftliche
Nebenfolgen
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A. Sorgerecht
(Art. 296 ff. ZGB)
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Elterliche Sorge wahrend der Ehe

* Elterliche Sorge als unverfligbares Pflichtrecht der Eltern, die fiir das
minderjahrige Kind notwendigen Entscheidungen zu treffen, es zu
erziehen sowie es zu vertreten und sein Vermodgen zu verwalten.

 Wahrend der Ehe Uben die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam aus.
Dies trifft regelmassig auch noch nach Aufhebung des gemeinsamen
Haushalts zu.

o Falls n6tig, kann aber das Eheschutzgericht ausnahmsweise die
elterliche Sorge einem Elternteil alleine zuteilen, vgl. Art. 176 Abs. 3
ZGB.

o Zu regeln ist zudem bei Aufhebung des Haushalts die tatsachliche
Betreuung.
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Elterliche Sorge

» Begriff (siehe oben)
e Ziel
o Kind soll in die Selbstandigkeit gefihrt werden.

o Die elterliche Sorge dient dem Wohl des Kindes (Art. 296
Abs. 1 ZGB)

* Mogliche Inhaber

o Rechtliche Eltern (sofern nicht minderjahrig, vgl. Art. 327a
ZGB)

o Nicht: Pflegeeltern, Stiefeltern, bloss genetischer Vater



Inhaber der elterlichen Sorge (seit 1.7.2014) Institut fiir Kind§vertretung

Eltern sind verheiratet Eltern sind nicht verheiratet
Elterliche Sorge wird durch beide Ehegatten/Eltern * Ab der Geburt ist die unverheiratete, volljahrige Mutter Inhaberin
gemeinsam ausgelibt. der elterlichen Sorge.
* Sobald das Kindesverhaltnis zum Vater hergestellt ist, gilt Folgendes:

Bei Scheidung

* bleibt es nach neuem Recht im Regelfall (so die
Gesetzesmaterialien) bei der gemeinsamen Sorge.

* Wenn das Kindeswohl es erfordert, wird die elterliche

Sorge einem Elternteil zugeteilt (vgl. inachstehende Gemeinsame Erklarung der Entscheid der KESB auf Antrag
Folien). Eltern z.Hd. der KESB (Art. 298a eines Elternteils (Art. 298b
Abs. 2 ZGB). Abs. 1 ZGB).
. ~ y
Gemeinsames Sorgerecht, sofern dies nicht dem Kindeswohl
widerspricht.
Merke:

* Gemeinsame elterliche Sorge bedeutet, dass kein Elternteil das Kind alleine vertreten darf (vgl. Art. 304 ZGB).

* Stirbt ein Elternteil, dem die elterliche Sorge zustand, gelangt Art. 297 ZGB zur Anwendung.
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Bei Scheidung sind zwei Losungen denkbar:

o Gemeinsame elterliche Sorge als Regel

» Setzte nach friiherem Recht einen gemeinsamen Antrag und eine
entsprechende Vereinbarung unter den Eltern voraus. Dadurch hatte der
bisher hauptsachlich betreuende Elternteil (idR die Mutter) ein gewisses
Druckmittel in der Hand.

» Sollte seit dem 1.7.2014 der Regelfall sein, auch ohne entsprechende
Vereinbarung.

o Zuteilung der elterlichen Sorge an einen Elternteil als restriktive Ausnahme

» Insbesondere bei andauernden (chronifizierten) und untberbriickbaren
Konflikten, die sich negativ auf das Kindeswohl auswirken (und praktisch
samtliche Kinderbelange betreffen).

» Weitere Bsp.: dauernde Abwesenheit, Desinteresse am Kind oder nach
strafrechtlichen Verfehlungen gegeniber dem Kind.

» Nicht schon bei grosser raumlicher Distanz!



Bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Alleinzuteilung

>

Ein Ausnahmegrund kann insbesondere ein schwerwiegender elterlicher
Dauerkonflikt oder eine anhaltende Kommunikationsunfahigkeit sein.

Auch in solchen Fallen kommt eine Alleinzuteilung des elterlichen
Sorgerechts nur in Frage, wenn sich die zwischen den Eltern bestehenden
Probleme auf die Kinderbelange als Ganzes beziehen und das
Kindeswohl konkret beeintrachtigen.

Schliesslich ist eine Abweichung vom Grundsatz der gemeinsamen
elterlichen Sorge nur dort am Platz, wo Aussicht darauf besteht, mit der
Zuteilung der Alleinsorge an einen Elternteil eine Entlastung der Situation
herbeizufihren.

Damit ist zwangslaufig eine Prognose daruber verbunden, wie sich das
Verhaltnis zwischen den Eltern entwickeln wird.

Demnach ist stets aufgrund einer tatsachenbasierten
Sachverhaltsprognose zu priifen, ob das gemeinsame Sorgerecht eine
erhebliche Beeintrachtigung des Kindeswohls beflirchten lasst.



Bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Alleinzuteilung

» Auch ohne Vorliegen eines Elternkonfliktes ist die gemeinsame Sorge zu
verweigern, wo ein Elternteil weder Zugang zu aktuellen Informationen
uber das Kind noch personlichen Kontakt zum Kind hat. Denn seine
Verantwortung fiur das Kind kann nur sinnvoll wahrnehmen, wer dessen
Bedurfnisse kennt.

Ein Elternteil, der dauerhaft liber keinen irgendwie gearteten Zugang
zum Kind verfiigt, kann keine Entscheidungen zum Wohl des Kindes
treffen, auch nicht in gemeinsamer Sorge.

Allein die geographische Distanz zwischen den Eltern ist freilich noch kein
Grund zur Annahme, dass eine gemeinsame Ausubung des Sorgerechts
nicht in Frage kommt und im Sinne einer Ausnahme vom Grundsatz einem
Elternteil die Alleinsorge zuzuweisen ware.

(vgl. zusammengefasste Rechtsprechung in BGer 5A_106/2019, E. 5.4, Urteil vom
16.03.2020)



Grundlegende Entscheide zur Sorgerechtsnovelle

* BGE 14111l 472 — erster Leitentscheid zur Sorgerechtsnovelle

* BGE 142 1ll 1 (Kooperationsfahigkeit)

* BGE 142 111 197 (Schwerwiegender Dauerkonflikt/ Tatsachenbasierte Sachverhaltsprognose notig)
* BGE 142 11l 56 (Entfernung zwischen Eltern fir sich alleine irrelevant)

* BGer 5A_412/2015 (Urteil vom 26.11.2015)

 BGer 5A_781/2015 (Urteil vom 14.03.2016)

* BGer 5A_89/2016 (Urteil vom 02.05.2016)

* BGer5A _81/2016 (Urteil vom 02.05.2016)

* BGer 5A_186/2016 (Urteil vom 02.05.2016)

* BGer5A_22/2016 (Urteil vom 02.09.2016)

* BGer 5A_345/2016 (Urteil vom 17.11.2016)

* BGer5A_455/2016 (Urteil vom 12.04.2017)

* BGer 5A_320/2017 (Urteil vom 17.10.2017)

* BGer5A_214/2017 (Urteil vom 14.12.2017)

* BGer5A _106/2019 (Urteil vom 16.03.2020; Kriterien nochmals zusammengefasst)

Zuteilung elterliche Sorge 16
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B. Obhut und Betreuung

17
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Obhut und Betreuung

* Friher war es ublich, dass ein Elternteil das Kind Gberwiegend betreut
(und gleichzeitig Inhaber der elterlichen Sorge war) und der andere nur
ein Besuchsrecht ausubte.

* Das neue Recht (seit 1. Juli 2014) zielt auf eine gleichmassige(re)
Betreuung, ohne dazu Vorgaben zu machen. Die sorgeberechtigten Eltern
haben sich darauf zu einigen.

* Moglich sind verschiedene Modelle, wobei sich fragt, ob sie auch
gerichtlich angeordnet werden kénnen:
o Aufteilung nach Wochentagen (z.B. Mo-Do Mutter, Fr-So Vater)
o Pendelmodell (1 Woche Mutter, 1 Woche Vater)
o Nestmodell

o Uberwiegende Betreuung bei einem Elternteil, Besuchsrecht des
anderen

O ...
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Kriterien fur Zuteilung der Obhut

Erziehungsfahigkeit der Eltern.
Personliche Beziehungen zwischen dem Kind und den Eltern.

Moglichkeit der unmittelbaren Betreuung und Pflege durch einen
Elternteil.

Personlichkeit von Eltern und Kindern.
Stabilitat der Lebensverhaltnisse (u.a. Schule, Sozialkontakte usw.)

Bereitschaft eines Elternteils, dem Kind den Kontakt zum nicht
sorgeberechtigten Elternteil zu ermoglichen.

Alle Gbrigen flr das Kindeswohl wichtigen Umstande, u.a. werden
Geschwister idR nicht getrennt, Alter des Kindes

Zuteilungswunsch des Kindes (ab 12-14 Jahren idR entscheidend).

» Keine starren Regeln — massgeblich sind immer die gesamten Umstande

des Einzelfalls — das Gericht hat erheblichen Ermessensspielraum!
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C. Kindesunterhalt

(vgl. Art. 133 Abs. 1 Ziff. 4, 276-295 ZGB und
Art. 296 ff., 301a, 303 ZPO)

20
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* Nicht spezifische scheidungsrechtliche Bestimmungen, sondern
Bestimmungen des Kindesrechts; Kindesunterhalt ist aber auch bei
Scheidung aktuell und Teil des Scheidungsurteils.

 Merke:

o Kindesunterhalt ist vom nachehelichen Unterhalt zu
unterscheiden und im Urteil separat auszuweisen!

o Falls eine Betreuung des Kindes naotig ist (Schulstufenregel!), ist
zwingend zuerst der Kindesunterhalt (Bar- und dann
Betreuungsunterhalt) zu berechnen, erst dann der Ehegatten-
/Scheidungsunterhalt (BGer 5A 384/2018 E. 4.3)!

* Die Kinderunterhaltspflicht erléscht nicht mit Volljahrigkeit,
sondern mit Abschluss der angemessenen Ausbildung! Nach
neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung sollte i.d.R. im
Scheidungsurteil der Unterhalt Giber die Volljahrigkeit hinaus
festgelegt werden (vgl. auch Art. 133 Abs. 3 ZGB)!
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Pro Memoria revidiertes Kindesunterhaltsrecht:

» Betreuungsunterhalt; i.K. seit 1. Januar 2017

» Die Kosten der Betreuung — personliche oder
Drittbetreuung — sind neu Teil des Kindesunterhalts;
nArt. 276 und nArt. 285 Abs. 2 ZGB.



Wesentliche ,Vorfragen” bei der Bemessung des
Betreuungsunterhalts

* Welcher Elternteil betreut die Kinder? Ist die Betreuung (an Arbeitstagen)
zwischen den Eltern aufgeteilt?

* Welchen Betreuungsbedarf haben die Kinder (vgl. nachste Folie)?

e Wurden die Kinder vor der Trennung (bzw. zum Urteilszeitpunkt)
personlich betreut oder wird ein Teil der Betreuung durch Dritte
(entgeltlich oder unentgeltlich) Gbernommen?

oFalls personliche Betreuung (liber die Schulstufenregel hinaus) gelebt
wurde: Kontinuitat fiir eine angemessene Ubergangszeit!

oFalls Fremdbetreuung (lUber die Schulstufenregel hinaus) in Anspruch

genommen wurde (z.B. schon fiur Vorschulkinder): Auch hier gilt
Kontinuitat, d.h. die Fremdbetreuung kann fortgefihrt (spater
entsprechend der Schulstufenregel ausgebaut) werden.

» Grundsatz der Elternautonomie + Kontinuitatsprinzip!



Insbesondere zur personlichen Betreuung
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* Ausgangsfrage: Wie lange und in welchem Umfang braucht ein Kind im
konkreten Fall personliche Betreuung? Dazu BGer 5A_384/2018 E. 4.7:
1. Objektivierbare Bedirfnisse des Kindes (kindbezogene Griinde)

2. Kontinuitatsprinzip, weil die Eltern am besten Wissen, welches
Betreuungskonzept fur ihr Kind das beste ist (elternbezogene Griinde)

3. Existenz adaquater Drittbetreuungsstrukturen (umgebungsbezogene
Griinde).

* Regelbildung (fir Ziff. 1) beim gesunden, normal entwickelten Kind:

o Bis zur obligatorischen Einschulung (bis Kindergarten!): Personliche
Betreuung.

o Ab der Einschulung 50% Erwerbstatigkeit zumutbar (ab Kindergarten!).
o Ab Sekundarstufe I: 80% Erwerbstatigkeit zumutbar.

o Ab Vollendung des 16. Altersjahrs: 100% Erwerbstatigkeit zumutbar.
o Abweichung nach pflichtgemassem richterlichen Ermessen!



Bemessung des Betreuungsunterhalts Institut fiir Kind§vertretung
(vgl. BGE 144 111 481; 144 111 377; BGer 5A_454/2017)

Der Betreuungsunterhalt gilt die (indirekten) Kosten ab, die «einem
Elternteil dadurch entstehen, dass er aufgrund einer personlichen
Betreuung des Kindes davon abgehalten wird, durch Arbeitserwerb
fur seinen Lebensunterhalt aufzukommen [...].»

(BGE 144 111 481 E. 4.3)

Fir die Berechnung ist gemass Bundesgericht die Lebenshaltungs-
kostenmethode anzuwenden (BGE 144 111 377 E. 7).

Studieren Sie bitte die angegebenen Bundesgerichtsentscheide.

Literaturtipp: Aebi-Miller, Familienrechtlicher Unterhalt in der
neusten Rechtsprechung, in: Jusletter 3. Mai 2021



Aufteilung des Barunterhalts Jarstitats Wi Kiniver tretung

Der Barunterhalt ist im Verhaltnis der Leistungsfahigkeit der Eltern zu
verteilen.

e Bei einem ,klassischen” Betreuungsmodell st ggf. dem
,Naturalunterhalt® Rechnung zu tragen, d.h. dem Umstand, dass ein
Elternteil auch ausserhalb der normalen Arbeitszeiten Natural-
leistungen erbringt (Wasche, Einkauf, Hilfe bei den Hausaufgaben,
Taxidienste, Krankendienste usw.).

 Die konkrete Berechnung ist gemass jlungster bundesgerichtlicher
Rechtsprechung immer nach der zweistufigen Methode zu berechnen

* Studieren Sie hierfiir: BGer 5A_311/2019 vom 11.11.2020, ferner BGer
5A_583/2018 und 5A_727/2018).

e Literaturtipp: Aebi-Miller, Familienrechtlicher Unterhalt in der neusten
Rechtsprechung, in: Jusletter 3. Mai 2021
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D. Kontaktrecht
(personlicher Verkehr: Art. 273 ff. ZGB)

27
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* Pflichtrecht zwischen dem Kind und dem nicht obhuts- bzw.
nicht sorge- bzw. betreuungsberechtigten Elternteil.

o U.U. ist auch ein Dritter berechtigt (z.B. Grosseltern, frihere
Pflegeeltern; vgl. Art. 274a ZGB)

* Inhalt: Jegliche Art von Kontakt zwischen Kind und dem
betreffenden Elternteil,

oinsbesondere Besuchsrecht, aber auch
o telefonischer, schriftlicher, Mail-Verkehr, Skype, usw.
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* Der personliche Verkehr soll ,,angemessen” sein,

o d.h. Abstimmung auf Umstande des Einzelfalls (Alter und
Gesundheit des Kindes, Beziehung zwischen Eltern und Kind,
Wohnsituation usw.).

* Schranken gemass Art. 274 ZGB:

o Keine Beeintrachtigung des Kontaktrechts bzw. der Beziehung
zum anderen Elternteil.

o Einschrankung des Kontaktrechts bei Gefahrdung des
Kindeswohls.

o Merke: Ein volliges Absehen vom Besuchsrecht ist nur in
Extremfallen zulassig!

(vgl. hierzu vertiefend auch HERzIG/STEINBACH, Das im sozialen Nahraum traumatisierte Kind:
Implikationen fir die rechtliche, sozialarbeiterische und psychologische Praxis, Unter besonderer
Berucksichtigung des personlichen Verkehrs, FamPra.ch 2/2019, S. 499 ff.)



Institut fiir Kind§vertretung

E. Aufenthaltsbestimmungsrecht
(Art. 301 f., 310 ZGB)

30
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Bestimmung des (gewohnlichen) Aufenthaltsortes

e Bis zum 1.7.2014 umfasste der Begriff der Obhut auch das
Aufenthaltsbestimmungsrecht (inkl. Verbringen des Kindes ins Ausland).

* Neu ist das Recht, iiber den Aufenthaltsort zu bestimmen, grds.
untrennbar mit der elterlichen Sorge verbunden, vgl. Art. 301a ZGB.
Konkret bedarf der Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes der
Zustimmung des andern Elternteils oder (subsidiar) der KESB/des Gerichts,
wenn

o der neue Aufenthaltsort im Ausland liegt, oder

o der Wechsel erhebliche Auswirkungen auf die elterliche
Sorge/Betreuung/personlichen Verkehr hat.

* Informationspflicht bei Alleinsorge eines Elternteils oder Wohnsitzwechsel
eines Elternteils ohne Kind.
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Beispiel

Nach der Scheidung vor drei Jahren haben die Eltern das gemeinsame
Sorgerecht tiber den mittlerweile 11-jGhrigen Sohn behalten. Beide Eltern
haben gleichmdssig die Betreuung sichergestellt, die Mutter jeweils in der
ersten, der Vater in der zweiten Wochenhdlfte.

Nun will die Mutter von Oberried (BE) nach Sent (GR) zu ihrem neuen Partner
ziehen, wiahrend der Vater in Oberried wohnhaft bleibt.

Die Eltern kbnnen sich nicht einigen, wie die Betreuung kiinftig zu regeln ist.

Darf die Mutter das Kind nach Sent mitnehmen? Was kann der Vater allenfalls
dagegen unternehmen?

Variante: Die Mutter will mit dem Kind nach Portugal ziehen.
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Losungsskizze

Es geht um den sog. Zugelartikel (Art. 301a ZGB)

Prifen, ob VSS von Art. 301a Abs. 2 lit. b erfullt sind. Erhebliche Auswirkungen
werden zu bejahen sein, weshalb es grds. die Zustimmung des anderen Elternteils
braucht. Subsidiar kann bei anhaltender Uneinigkeit das Gericht/die KESB
gegebenenfalls zustimmen. Da gleichmassige Betreuung, stellt sich Frage, ob
Vater bereit ware, Kind «ganz» zu betreuen. Falls ja, gilt es zu prufen, bei welchem
Elternteil (inkl. Umfeld; Peer beim 11-Jahrigen i.d.R. wichtig und auch was er
mochte, diirfte vorliegend entscheidend sein) das Kind «besser» aufgehoben ist.

Variante: Die Mutter will mit dem Kind nach Spanien ziehen => lit. a von
Art. 301a Abs. 2 ZGB (sinngemass wie oben)

Literaturtipp: CHRISTENER TRECHSEL/HERZIG, Herausforderung Mobilitat bei gemeinsamer elterlicher Sorge. Der sogenannte
Zugelartikel — Versuch einer Auslegeordnung, FamPra.ch Bd. 25, Bern 2018, S. 229 ff.



Vorkehren bei Uneinigkeit der Eltern Institut fiir Kind3vertretung

* Gemeinsame elterliche Sorge bedeutet, dass die Eltern grundsatzlich alles, was das
Kind betrifft, gemeinsam entscheiden.

* Alltagliche oder dringliche Entscheidungen kann jeder Elternteil jedoch alleine
treffen (Art. 301 Abs. 1°s ZGB).

* Was geschieht, wenn sich die Eltern in einer nicht alltdglichen Entscheidung
uneinig sind?

o Ein behordlicher Eingriff bei Uneinigkeit ist nur moglich, wenn das Kindeswohl
gefdhrdet ist: Die KESB ist nicht dazu da, den Eltern die Entscheidungen
abzunehmen. Eltern sind an Beratungsstellen zu verweisen.

o Bei ernsthaften Streitigkeiten ist aber an einen behordlichen Entscheid
(Weisung) zu denken oder daran, fir die betreffende Angelegenheit das
Entscheidungsrecht einem Elternteil alleine zuzuteilen, d.h. den anderen
diesbeziglich vom Sorgerecht auszuschliessen.

Evtl. drangt sich die Bestellung eines Beistandes bzw. einer Beistandin auf.

o Bei andauernden und schweren Konflikten ist unter Umstanden die elterliche
Sorge einem Elternteil zuzuteilen.



Herzlichen Dank fur lhre
Aufmerksamkeit und viel Gliick
bei der Prifung!
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