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1. Einleitung

Im Jahr 2010 erstellte Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Andrea Biichler im Auftrag des Eidgendssischen Biiros fiir
die Gleichstellung von Frau und Mann (EBG) ein Gutachten mit dem Titel «Zivilrechtliche Aspekte der
Ausgestaltung der elterlichen Kontakte zu Kindern in Fallen von Trennung nach hauslicher Gewalt.» Auf
diesem Gutachten aufbauend verfasste sie anschliessend gemeinsam mit Prof. Dr. iur. Margot Michel
einen Beitrag zum gleichen Thema fiir die Zeitschrift «FamPra.ch. Die Praxis des Familienrechts®.»

Da am 1. Juli 2014 die Revision der elterlichen Sorge in Kraft trat und die gemeinsame elterliche Sorge
als gesetzlicher Regelfall eingefiihrt wurde (Art. 298 Abs. 1 bzw. Art. 298b Abs. 2 ZGB),? (iberarbeitete
Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Andrea Buchler im Jahr 2015 das Gutachten von 2010. Aussagen aus dem Gut-
achten von 2010, die nach wie vor zutrafen, wurden im Gutachten von 2015 nochmals wiedergegeben.

Seit dem Gutachten von 2015 sind einerseits neue Gesetzesbestimmungen in Kraft getreten. Zu denken
ist zunachst an die im Zuge der Kindesunterhaltsrechtsrevision vom 1. Januar 2017 eingefiihrte Pflicht
der Behorden, bei der Regelung der Kinderbelange eine alternierende Obhut zu prifen (Art. 298
Abs. 2t und Art. 298b Abs. 3" ZGB). Sodann ist am 1. April 2018 die Istanbul-Konvention? in Kraft
getreten. Zu erwahnen sind im vorliegenden Zusammenhang insbesondere Art. 26 (Schutz und Unter-
stiitzung der Kinder, die Zeuginnen bzw. Zeugen hauslicher Gewalt geworden sind), Art. 31 (Beriick-
sichtigung der hauslichen Gewalt bei Entscheiden tber das Sorge- und Besuchsrecht) sowie Art. 51 IK
(Gefahrdungsanalyse und Gefahrenmanagement). Andererseits sind seit 2015 zahlreiche einschlagige
Rechtsprechung ergangen und Literatur publiziert worden. Deshalb soll das Gutachten von 2015 aktu-
alisiert werden.

Da Prof. Dr. iur. Dr. h.c. Andrea Buchler per 29. Februar 2024 aus gesundheitlichen Grinden aus der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Zirich ausgetreten ist, konnte sie bei der Aktualisie-
rung des vorliegenden Gutachtens nicht mitwirken. Die Aktualisierung wurde daher von Dr. iur. Zeno
Raveane, Rechtsanwalt, verfasst. BLaw Florian Schulz und stud. iur. Florina Markwalder haben bei den
Recherchearbeiten und dem Lektorat des vorliegenden Gutachtens sehr wertvolle Mitarbeit geleistet.
Darlber hinaus haben Mag. iur. Barbara Borkowski, BLaw Florian Schulz und stud. iur. Florina Mark-
walder in administrativer Hinsicht zur Aktualisierung des Gutachtens beigetragen. Herzlich verdankt
seien schliesslich die sehr wertvollen Hinweise des Bundesamts fiir Justiz (BJ) und des EBG, die in das
vorliegende Gutachten eingeflossen sind.

Ausfuhrungen aus dem Gutachten von 2015, die nach wie vor zutreffen, werden im vorliegenden Gut-
achten Ubernommen. Die Quellennachweise werden jeweils bei der ersten Verwendung der entspre-
chenden Quelle angegeben. Werden gewisse Aussagen zur Kontextualisierung, zur Zusammenfassung
oder aus anderen Griinden wiederholt, sei auf die Quellennachweise bei der ersten Erwahnung verwie-
sen.

2. Grundlagen

21. Begriff der hauslichen Gewalt gemass der Istanbul-Konvention

Der Begriff der hduslichen Gewalt wird in der Istanbul-Konvention legaldefiniert. Gemass Art. 3 lit. b IK
fallen unter den Begriff «hausliche Gewalt» alle Formen von kdrperlicher, sexueller, psychischer oder
wirtschaftlicher Gewalt, die innerhalb der Familie, eines Haushalts oder zwischen (ehemaligen)

1 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 525 ff.

2 BJ, Synopse, «Elterliche Sorge» und «Obhut»: Wem stehen die elterliche Sorge und die Obhut zu?, abrufbar
unter: «https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/elterlichesorge.html», besucht
am 8. August 2024.

3 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekédmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher
Gewalt vom 11. Mai 2011 (SR 0.311.35; Istanbul-Konvention, IK).
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Partnerinnen und Partnern vorkommen. Unbeachtlich ist, ob die Tatperson und das Opfer denselben
Wohnsitz haben bzw. hatten oder sie miteinander verheiratet sind bzw. waren (Art. 3 lit. b IK). Sodann
ist zu beriicksichtigen, dass bei hauslicher Gewalt haufig ein Kontrollverhalten der gewaltausiibenden
Person und ein sich mit der Zeit festigendes Machtgefalle zu beobachten sind.*

Opfer von hauslicher Gewalt kénnen selbstredend auch Kinder sein (Art. 3 lit. e IK), wobei auch dieje-
nigen Kinder dazugehdoren, die Zeuginnen oder Zeugen von Gewaltvorfallen in der Familie wurden (Pra-
ambel der IK, Abs. 15). Obwohl auch mannliche Personen Opfer von hauslicher Gewalt sein kénnen,
sind weibliche Personen starker davon betroffen (Praambel der IK, Abs. 14). Es handelt sich daher um
eine Form von geschlechtsspezifischer Gewalt (Praambel der IK, Abs. 10).5 Die Istanbul-Konvention
schutzt die Opfer hauslicher Gewalt jedoch unabhangig von ihrem Geschlecht (Art. 3 lit. e IK und Pra-
ambel der IK, Abs. 14).

2.2. Auswirkungen der hduslichen Gewalt auf den gewaltbetroffenen Elternteil

Die Auswirkungen der hauslichen Gewalt kénnen fir den betroffenen Elternteil sehr schwerwiegend
sein. Zu den mdglichen Folgen gehoéren korperliche Verletzungen, Angstgefihle, ein starkerer Rausch-
mittelkonsum, psychosomatische Stressreaktionen, ein niedrigeres Selbstwertgefihl, ein grésseres Ri-
siko, an Depressionen oder posttraumatischen Belastungsstérungen zu erkranken, und eine erhdhte
Suizidalitat.® Darlber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass hausliche Gewalt bei einer Trennung zu
schweren Delikten bis hin zur Tétung des Kindes oder des gewaltbetroffenen Elternteils fiihren kann.”
Schliesslich ist festzuhalten, dass auch «weniger schwerwiegende» Gewalt den betroffenen Elternteil
erheblich belasten kann.8

Die Folgen der erlebten Gewalt kdnnen sich auch negativ auf das Erziehungsverhalten des betroffenen
Elternteils auswirken.® Einschlagige Studien legen etwa dar, dass gewaltbetroffene Miitter teilweise eine
erhohte Feindseligkeit gegenliber dem Kind, weniger Geduld, mehr inkonsequentes Verhalten und eine
héhere Aggressivitat in der Erziehung zeigen.l? Beziiglich gewaltbetroffener Vater fehlen belastbare
Studien hierzu.1!

2.3. Kindeswohlgefahrdung durch hausliche Gewalt

Das Kindeswohl ist zunachst dann gefahrdet, wenn im hauslichen Bereich unmittelbar gegen das Kind
physische Gewalt (Ohrfeigen, Schlage, Tritte usw.) angewendet wird.'?2 Sodann liegt eine Kindeswohl-
gefahrdung auch dann vor, wenn das Kind unmittelbar von psychischer Gewalt betroffen ist (z.B. Ableh-
nung, Erniedrigung, Manipulation, Uberforderung, Abschottung vom sozialen Umfeld oder Drohun-
gen).13

Zu erlautern bleibt, welche Auswirkungen das Erleben von Gewalt zwischen den Eltern (sog. Part-
nerschaftsgewalt) auf das Kind hat: Erfahrungen mit Partnerschaftsgewalt sind fur das Kind sehr belas-
tend (z.B. Anwesenheit und Mithéren bei Gewaltvorfallen, Wahrnehmung der Gewaltfolgen oder Mittei-
lungen iber Gewaltvorkommnisse).1* Das Erleben von Partnerschaftsgewalt fiihrt beim Kind haufig zu

4 EBG, A1, 4; HAGEMANN-WHITE, 23; SCHULER/LOHR, 275; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

5 KRUGER/REICHLIN, 9; SJD SG, 9; SCHULER/LOHR, 275.

6 Zum Ganzen KRUGER/REICHLIN, 19.

7 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 525 f.; SJD SG, 110; EBG, B1, 3 und 6; EBG, A1, 7.

8 HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 f.

9 KINDLER, 43 ff.; KRUGER/REICHLIN, 19; DETTENBORN/WALTER, 383 f.; EBG, B3, 10.

10 KINDLER, 43 f. m.w.N.; KRUGER/REICHLIN, 19; DETTENBORN/WALTER, 383 f.

11 KRUGER/REICHLIN, 19; vgl. EBG, B3, 10.

12 DETTENBORN/WALTER, 338.

13 SJD SG, 6; DETTENBORN/WALTER, 347 ff.

14 Zum Ganzen DE PUY/CASELLINI-LE FORT/ROMAIN-GLASSEY, 105; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 540; SJD
SG, 7; HEINKE/WILDVANG/MEYSEN, 145; EBG, B3, 3f., 7 f. und 11.
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sozial auffalligem Verhalten wie Unruhe, Angstlichkeit, Niedergeschlagenheit oder Aggressivitat.1s Fer-
ner erhéht sich gemass einschlagigen Studien das Risiko, dass beim Kind Regulationsstérungen (z.B.
Ess- oder Schlafstérungen), kognitive Entwicklungsdefizite, posttraumatische Belastungsstérungen
oder depressive Erkrankungen auftreten.1® Beriicksichtigt werden muss sodann, dass die Beziehung
zwischen dem Kind und dem gewaltaustibenden Elternteil auch bei Partnerschaftsgewalt oftmals stark
belastet ist,1” wobei sich das Kind haufig in einem Loyalitatskonflikt befindet.18

Weiter ist zu beachten, dass die (Partnerschafts-)Gewalt nach der Trennung der Eltern oft andauert und
sogar zunehmen kann, wenn der gewaltaustbende Elternteil seine Machtposition und sein Kontrollver-
halten aufrechterhalten will.1® Die Kontakte zwischen den Eltern anlasslich der Ubergaben des Kindes
stellen eine wiederkehrende Eskalationsgefahr dar, die im Kind Angste hervorrufen oder wachhalten
kann.20

Zu bertcksichtigen ist schliesslich, dass Elternteile, die bereits gegen die Partnerin bzw. den Partner
Gewalt angewendet haben, gemass einschlagigen Studien haufiger Kindesmisshandlungen begehen.?!
Daraus folgt, dass auch bei bisher ausschliesslicher Partnerschaftsgewalt die Gefahr einer unmittelba-
ren Gewaltauslibung gegen das Kind nicht auszuschliessen ist.22

Insgesamt ist das Erleben von Partnerschaftsgewalt somit als Form von mittelbarer psychischer
Gewalt gegen das Kind zu betrachten, die sein Wohl wie die Anwendung von unmittelbarer phy-
sischer oder psychischer Gewalt gefahrdet.?> Dementsprechend fordert nicht nur die Istanbul-Kon-
vention (Art. 26 und Art. 56 Abs. 2 IK sowie Praambel der IK, Abs. 15), sondern auch Art. 8 EMRK,
Art. 19 UN-KRK?* und Art. 11 BV, dass Kinder, die von unmittelbarer Gewalt betroffen sind oder Part-
nerschaftsgewalt erlebt haben, ausreichend geschiitzt und unterstiitzt werden.2> Im Vordergrund steht
dabei die Beendigung der (Partnerschafts-)Gewalt.25

24, Vorgaben der Istanbul-Konvention fiir die Regelung der Kinderbelange
241. Allgemeine Bemerkungen

Bei der Anwendung der Istanbul-Konvention ist zu beachten, dass diese keine subjektiven Rechte der
Rechtsunterworfenen begriindet.?” Vielmehr richtet sie sich in erster Linie an die Vertragsstaaten (Art. 5
IK), welche verpflichtet sind, die Bestimmungen der Istanbul-Konvention in nationales Recht

15 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 540; SJD SG, 6 ff., insb. 8; DETTENBORN/WALTER, 385; EBG, B3, 8.

16 KRUGER ETAL., Kurzversion, 1 m.w.N.; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 540; SJD SG, 8; DETTENBORN/WAL-
TER, 384 f.; EBG, B3, 8.

17 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; SJD SG, 6 f.; EBG, B3, 10; so auch KRUGER/REICHLIN, 24.

18 BGer, 5A_425/2016, 15. Dezember 2016, E. 3.5; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; SJD SG, 6 f.; so
auch KRUGER/REICHLIN, 24.

19 COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; SJD
SG, 7; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 3; EBG, B1, 3.

20 BGer, 5A_425/2016, 15. Dezember 2016, E. 3.5; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; COTTIER/WID-
MER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 f.; so auch HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 518 und KRU-
GER/REICHLIN, 24.

2 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 m.w.N.; EBG, B3, 10; so auch KRUGER/REICHLIN, 24.

22 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 m.w.N.; so auch KRUGER/REICHLIN, 24.

23 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 (in Fn. 5); BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 539 f.; KRUGERETAL.,
Kurzversion, 1; SJD SG, 6 f.; EBG, B3, 11; HEINKE/WILDVANG/MEYSEN, 145.

24 (bereinkommen Uber die Rechte des Kindes vom 20. November 1989 (SR 0.107; UN-KRK).

% EGMR, 62903/15, 15. Juni 2021, Kurt v. Osterreich, §§ 162 f.; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138; EGMR, 3564/11,
28. Mai 2013, Eremia v. Moldawien, §§ 70 ff, insb. 74 f.; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.; KrRU-
GER ETAL., Kurzversion, 6 ff.; KRUGER ETAL., Schlussbericht, 158 f.

%6 EBG, B3, 11.

27 BGE 148 IV 234, E. 3.7.1; BGer, 5A_11/2020, 13. Mai 2020, E. 3.3.2; BVGer, F-23/2023, 10. Januar 2023,
E.7.3.
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umzusetzen.?® Finden die Vorgaben der Istanbul-Konvention in den Gesetzen eines Vertragsstaats nicht
explizit Ausdruck, sind sie zumindest bei der Auslegung des nationalen Rechts heranzuziehen.2® Der
EGMR betrachtet die Istanbul-Konvention auch bei der Anwendung der EMRK als Auslegungshilfe.3°

24.2. Ausgewadhlite Vorgaben fiir die Regelung der Kinderbelange

In Zusammenhang mit der Regelung der Kinderbelange bei Trennungen nach hauslicher Gewalt ist
zunachst Art. 31 IK zu bertcksichtigen. Art. 31 IK verlangt, dass die zustindigen Behorden bei der
Regelung der Kinderbelange alle Formen von hauslicher Gewalt (v.a. auch Partnerschaftsgewalt)
beachten und den (Schutz-)Bediirfnissen des Kindes ausreichend Rechnung tragen (vgl. auch
Art. 18 Abs. 3 IK).3! Dariiber hinaus fordert Art. 31 Abs. 2 IK, dass auch die (Schutz-)Bediirfnisse
des gewaltbetroffenen Elternteils beriicksichtigt werden (vgl. auch Art. 18 Abs. 3 IK).32 Letzteres
ist auch aus der Perspektive des Kindes sehr wichtig, da die Sicherheit und die Unterstiitzung des ge-
waltbetroffenen Elternteils dem Kindeswohl dienen (vgl. Art. 45 Abs. 2 IK).33

Weiter schreibt die Istanbul-Konvention vor, dass fiir Kinder, die Opfer oder Zeuginnen bzw. Zeugen von
hauslicher Gewalt wurden, dem Kindeswohl entsprechende Schutzmassnahmen zu prifen sind (Art. 18
Abs. 3, Art. 22 Abs. 2 und Art. 56 Abs. 2 IK).

Art. 26 Abs. 1 IK verlangt ferner, dass bei der Bereitstellung von Schutzangeboten die Bedirfnisse von
Kindern, die Partnerschaftsgewalt erlebt haben, zu beachten sind. Wichtig ist vor allem, dass Fach-
stellen zur Verfiigung stehen, die mit dem von Partnerschaftsgewalt betroffenen Kind méglichst
direkt, zeitnah und altersgerecht Kontakt aufnehmen und eine psychosoziale Unterstiitzung an-
bieten (Art. 26 Abs. 2 IK).3*

Was die Untersuchung von hauslicher Gewalt angeht, sind sodann die Anforderungen zu beachten, die
Art. 51 IK an die Sachverhaltsabklarung und die Gefahrdungseinschatzung stellt (dazu hinten N 98).35

3. Hausliche Gewalt und elterliche Sorge

3.1. Allgemeine Bemerkungen

Wie aus den vorangehenden Ausfiihrungen hervorgeht, missen die zustandigen Behdrden gemass
Art. 31 IK bei der Regelung der elterlichen Sorge alle Formen von hauslicher Gewalt beachten (vorne
N 16). Dabei sind neben objektiven Aspekten wie der Schwere, der Haufigkeit und der zeitlichen Nahe
der Gewaltvorfalle, vor allem auch subjektive Gesichtspunkte zu berticksichtigen. Deshalb muss beach-
tet werden, welche Auswirkungen die Gewalt auf das Kind hat, welche Folgen sie fir den gewaltbe-
troffenen Elternteil nach sich zieht, welche (Schutz-)Bedurfnisse die Gewaltbetroffenen haben und wel-
ches Verhaltensmuster der gewaltausiibende Elternteil zeigt (vgl. auch Art. 18 Abs. 3 IK).3¢ Bezliglich

28 KISCHKEL, FamRZ 2023, 138.

29 KISCHKEL, FamRZ 2023, 138; MEYSEN/LOHSE, 19.

30 EGMR, 25426/20, 10. Februar 2023, I.M. und andere v. Italien, insb. §§ 137 ff.; KiISCHKEL, FamRZ 2023, 138.

31 Zum Ganzen KISCHKEL, FamRZ 2023, 138; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.; HOFFMANN/MEY-
SEN/OYGEN, 55 f.; KRUGER ETAL., Kurzversion, 6 ff.

32 KiscHKEL, FamRZ 2023, 138; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 f.;
KRUGER ETAL., Kurzversion, 6 ff.

33 KRUGERETAL., Kurzversion, 8; EBG, B3, 13.

3 Zum Ganzen KRUGER ET AL., Kurzversion, 3 ff. und 8 ff. Auch wenn bis anhin nur wenige aussagekraftige
Studien dazu vorliegen, gibt es empirische Hinweise darauf, dass friihzeitige Interventionen, die sich direkt an
das Kind richten, eine positive Wirkung auf das kindliche Wohlbefinden und das Sicherheitsgefiihl haben
(KRUGER ETAL., Kurzversion, 5).

35 MEYSEN/LOHSE, 20; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1932.

36 Zum Ganzen HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 f.; EBG, A1, 7 und 9; KRUGER ET AL., Kurzversion, 9 ff.; KiscH-
KEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.; GLOOR/MEIER, 21; vgl. zum Ganzen auch BGer, 5A_426/2017,
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des Verhaltens des gewaltaustibenden Elternteils ist insbesondere zu bertcksichtigen, inwieweit sie
oder er fiir die Gewaltvorfalle Verantwortung Glbernommen hat.3” Das Gesagte gilt auch in Fallen, in
denen es ausschliesslich zu Partnerschaftsgewalt gekommen ist.38 Es ist allerdings festzustellen, dass
Partnerschaftsgewalt bei Entscheiden Uber die elterliche Sorge noch zu wenig beachtet wird.3°

3.2, Die Revision der elterlichen Sorge vom 1. Juli 2014 im Uberblick*

Seit der Sorgerechtsrevision vom 1. Juli 2014 kommt die elterliche Sorge (ehemals) verheirateten Eltern
im Regelfall auch dann gemeinsam zu, wenn sie sich getrennt haben oder geschieden sind. Nur wenn
dies zur Wahrung des Kindeswohls notwendig ist, wird die alleinige elterliche Sorge in einem Eheschutz-
oder Scheidungsverfahren angeordnet (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Das Gericht kann auch die elterliche
Sorge den Eltern gemeinsam belassen und sich auf die Regelung der Kinderbetreuung beschranken
(Art. 298 Abs. 2 ZGB).

Wahrend die gemeinsame elterliche Sorge bei getrennten verheirateten und geschiedenen Eltern tat-
sachlich als Regelfall ausgestaltet wurde, steht die elterliche Sorge bei unverheirateten Eltern zunachst
der Mutter alleine zu (Art. 298a Abs. 5 ZGB). Die Eltern kénnen bis auf Weiteres tibereinkommen, an
dieser Rechtslage nichts dndern zu wollen.#!

Wie die gemeinsame elterliche Sorge bei unverheirateten Eltern errichtet wird, unterscheidet sich da-
nach, ob sich die Eltern diesbeziiglich einigen kdnnen oder nicht.#2 Sind sich die Eltern einig, kénnen
sie eine Erklarung abgeben, wonach sie bereit sind, die Verantwortung fir das Kind gemeinsam zu
Ubernehmen und sie sich Uber die Obhut, den persoénlichen Verkehr bzw. die Betreuungsanteile und
den Kindesunterhalt verstandigt haben (Art. 298a ZGB). Weigert sich demgegeniiber ein Elternteil, die
Erklarung Uber die gemeinsame elterliche Sorge abzugeben, kann der andere Elternteil die KESB an-
rufen (Art. 298b Abs. 1 ZGB). Diese muss die gemeinsame elterliche Sorge verfiigen, sofern nicht zur
Wahrung des Kindeswohls an der elterlichen Sorge der Mutter festzuhalten oder die alleinige elterliche
Sorge dem Vater zu Ubertragen ist (Art. 298b Abs. 2 ZGB). Zusammen mit der elterlichen Sorge regelt
die KESB die weiteren Kinderbelange, mit Ausnahme des strittigen Kindesunterhalts (Art. 298b Abs. 3
ZGB).

Eine Sonderregelung enthalt das Gesetz fur den Fall, dass das Kindesverhaltnis durch eine Vater-
schaftsklage hergestellt werden muss. In einer solchen Konstellation verfiugt das Gericht die gemein-
same elterliche Sorge der unverheirateten Eltern, sofern nicht zur Wahrung des Kindeswohls an der
elterlichen Sorge der Mutter festzuhalten oder die alleinige elterliche Sorge dem Vater zu Ubertragen ist
(Art. 298c ZGB).

Eine «bedingte» Erteilung oder Beibehaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge bei hauslicher Gewalt,
zum Beispiel verbunden mit der Auflage, ein Lernprogramm gegen hausliche Gewalt zu besuchen, ist
gesetzlich nicht vorgesehen. Indessen kann die zustéandige Behoérde gleichzeitig mit dem Entscheid
Uber die gemeinsame elterliche Sorge Kindesschutzmassnahmen erlassen und den Eltern

16. Februar 2018, E. 5; OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5 f.; KGer SG, F0.2022.14,
11. Januar 2024, E. lll.2e f.; KAPELLAETAL., 36 f.

37 KGer SG, FO.2022.14, 11. Januar 2024, E. lll.2e f.; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 515 f. und 526;
HoFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 f.

38 OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5; KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar 2024, E. lll.2¢e f.

39 KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 4; KRUGER ETAL., Kurzversion, 6 und 8; GREVIO, N 171.

40 Siehe zum Ganzen BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014. Die nachfolgenden Ausfiihrungen unter
3.2 stammen im Wesentlichen aus diesem Beitrag (N 4 ff.).

41 Die parlamentarische Initiative Nantermod (24.419) «Kinder unverheirateter Eltern. Fiir eine gemeinsame el-
terliche Sorge ab der Geburt» vom 17. April 2024 will, dass die elterliche Sorge den Eltern auch dann ab der
Geburt des Kindes gemeinsam zusteht, wenn diese nicht verheiratet sind.

42 Eine Ausnahme gilt fiir den Fall der Heirat von unverheirateten Eltern. Durch die Heirat erlangen sie ex lege
die gemeinsame elterliche Sorge (Art. 259 Abs. 1 ZGB).
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insbesondere Weisungen nach Art. 307 Abs. 3 ZGB erteilen.*® Kommen die Eltern den Kindesschutz-
massnahmen nicht nach, kann dies ein Grund sein, um die elterliche Sorge neu zu regeln (Art. 134
Abs. 1 bzw. Art. 298d Abs. 1 ZGB).**

Gemass der Botschaft zur Sorgerechtsrevision vom 1. Juli 2014 bedeutet gemeinsame elterliche Sorge,
«dass die Eltern alles, was das Kind betrifft, im Prinzip gemeinsam regeln» miissen.*> Bei der gemein-
samen elterlichen Sorge geht es also darum, Entscheide flr das Kind zu treffen und nicht (primar) um
die Betreuung des Kindes im Alltag. Entsprechend fliesst aus der gemeinsamen elterlichen Sorge weder
das Recht noch die Pflicht, das Kind zu betreuen.¢ Selbstredend ware ein Modell, das von gemeinsam
sorgeberechtigten Eltern verlangt, jeden Entscheid, der das Kind berthrt, zusammen zu treffen, im All-
tag nicht praktikabel. Daher sieht Art. 301 Abs. 1°s ZGB vor, dass der Elternteil, der das Kind betreut,
alleine entscheiden kann, wenn es um Angelegenheiten geht, die «alltaglich» oder «dringlich» sind, oder
der andere Elternteil nicht «mit verniinftigem Aufwand» erreichbar ist. In den Gbrigen Fallen missen die
Eltern gemeinsam entscheiden. Eine Sonderbestimmung gilt fir Entscheidungen tber den Aufenthalts-
ort des Kindes (Art. 301a ZGB).

3.3. Hausliche Gewalt und Griinde fiir die Anordnung der alleinigen elterlichen
Sorge
3.3.1. Hausliche Gewalt als eigenstindiger Grund fiir die Anordnung der alleinigen elterli-

chen Sorge?

Das ZGB fuhrt nicht naher aus, wann die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge zur Wahrung des
Kindeswohls gemass Art. 298 Abs. 1 bzw. Art. 298b Abs. 2 ZGB nétig ist. Diese fehlende gesetzliche
Konkretisierung wurde im Verlauf des Gesetzgebungsprozesses teilweise kritisiert.4” Unter anderem
regten einzelne Stimmen im Vernehmlassungsverfahren zur Sorgerechtsrevision vom 1. Juli 2014 an,
hausliche Gewalt im Gesetz explizit als Grund fir die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge zu
nennen.*® Der Bundesrat verzichtete im Entwurf zur Sorgerechtsrevision jedoch darauf.*® Er begriindete
dies damit, dass hausliche Gewalt nicht nur die gemeinsame elterliche Sorge in Frage stelle, sondern
generell die Befahigung der Eltern, die Elternverantwortung kindeswohlgerecht wahrzunehmen.%° Der
Gesetzgeber hat im weiteren Gesetzgebungsprozess diesbeziiglich keine Anderungen mehr vorgenom-
men.

Da hausliche Gewalt nach der Ansicht des Gesetzgebers an der Erziehungsfahigkeit erheblich zweifeln
Iasst, nennt Art. 311 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB seit der Sorgerechtsrevision vom 1. Juli 2014 «Gewalttatigkeit»

43 BGer, 5A_400/2015, 25. Februar 2016, E. 3.7.

4 Vgl. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301 ZGB N 47.

45 Botschaft Elterliche Sorge, BBI 2011 9106. Das Bundesgericht definiert die elterliche Sorge als ein Pflichtrecht,
«das die Gesamtheit der elterlichen Verantwortlichkeiten und Befugnisse gegentber dem Kind umfasst, ins-
besondere mit Bezug auf die Erziehung, [die Bestimmung des Aufenthaltsorts], die gesetzliche Vertretung und
die Vermogensverwaltung» (BGer, 5A_428/2014, 22. Juli 2014, E. 3.2; Hinzufiigung gemass BSK ZGB I-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 2).

46 BGer, 5A 382/2019, 5A_502/2019, 9. Dezember 2019, E. 4.2.1; BGer, 5A_323/2015, 25. Februar 2016,
E. 3.2; BGer, 5A_266/2015, 24. Juni 2015, E. 4.2.2.1; FamKomm Scheidung |I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298
ZGB N 3 f.; RaveEANE, N 104 ff. In der Lehre wird jedoch zu Recht festgehalten, dass wenn beide Eltern aus
beruflichen oder anderen Griinden nur eingeschrankt in der Lage seien, Betreuungsaufgaben wahrzunehmen,
es sich mit dem Grundgedanken des gemeinsamen Sorgerechts nur schwer vereinbaren lasse, die Mehrbe-
lastung einseitig dem obhutsberechtigten Elternteil zu tbertragen (AEBI-MULLER, Jusletter vom 4. Juli 2016,
N 79; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 4; RAVEANE, N 105 ff.).

47 Bericht Vernehmlassungsverfahren Elterliche Sorge, 7 f.

48 Bericht Vernehmlassungsverfahren Elterliche Sorge, 8.

49 Entwurf Elterliche Sorge, BBI 2011 9117.

50 Botschaft Elterliche Sorge, BBI 2011 9105; Botschaft Istanbul-Konvention, BBI 2017 236.
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explizit als Grund fiir einen Sorgerechtsentzug.5! Dabei differenziert das Gesetz absichtlich und zu
Recht nicht danach, ob das Kind direkt oder indirekt von der hauslichen Gewalt betroffen ist.52

In der Lehre und Rechtsprechung besteht Einigkeit, dass von der gemeinsamen elterlichen Sorge ab-
zusehen ist, wenn ein Grund fir den Entzug der elterlichen Sorge nach Art. 311 Abs. 1 ZGB vorliegt.>®
Da der Entzug der elterlichen Sorge im System der Kindesschutzmassnahmen jedoch die ultima ratio
darstellt, kommt er nur dann in Betracht, wenn alle anderen Kindesschutzmassnahmen keinen Erfolg
hatten oder von vornherein ungeeignet erscheinen.5*

Auch wenn Gewalt im familiaren Kontext erhebliche Zweifel an den erzieherischen Fahigkeiten des
gewaltausiibenden Elternteils begriindet,® wird die elterliche Sorge in der Praxis deswegen nur aus-
nahmsweise nach Art. 311 ZGB entzogen.5 Unter Beachtung des kindesschutzrechtlichen Subsidiari-
tatsprinzips stehen praxisgemass vielmehr der Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts (Art. 310
ZGB) und die Verweigerung bzw. Beschrankung des personlichen Verkehrs (Art. 274 Abs. 2 ZGB) als
geeignete Kindesschutzmassnahmen im Vordergrund.>” Hat der gewaltausiibende Elternteil zum Nach-
teil des Kindes oder des obhutsberechtigten Elternteils jedoch ein schweres Delikt begangen (versuchte
Tétung, schwere Korperverletzung, Vergewaltigung usw.), ist die Interventionsschwelle von Art. 311
ZGB erreicht, weshalb ihr bzw. ihm die elterliche Sorge entzogen werden kann.58

3.3.2. Héausliche Gewalt und die weiteren Griinde fiir die Anordnung der alleinigen elterli-
chen Sorge

Gemass gefestigter Rechtsprechung und Lehre ist die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge nicht
nur dann gerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen von Art. 311 ZGB gegeben sind. Vielmehr kénnen
auch weniger schwerwiegende Griinde, die unterhalb der Interventionsschwelle von Art. 311 ZGB

51 Botschaft Elterliche Sorge, BBI 2011 9109; Botschaft Istanbul-Konvention, BBI 2017 236.

52 Botschaft Elterliche Sorge, BBI 2011 9109; Botschaft Istanbul-Konvention, BBI 2017 236; BUCHLER/MARANTA,
Jusletter vom 11. August 2014, N 37; vgl. EGMR, 3564/11, 28. Mai 2013, Eremia v. Moldawien, §§ 70 ff., insb.
§ 74, wonach auch das Erleben von Partnerschaftsgewalt als Eingriff in das Recht des Kindes auf Achtung
des Privat- und Familienlebens geméass Art. 8 EMRK zu betrachten sei.

53 BGE 141 Il 472, E. 4.4 ff.; BGer, 5A_886/2018, 9. April 2019, E. 4.3; Botschaft Elterliche Sorge,
BBI 2011 9105; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 16; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL,
Art. 298 ZGB N 19. Weitergehend BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 13, wonach einem Elternteil
regelmassig bereits dann die Alleinsorge zuzuteilen sei, wenn ein Grund fiir den Entzug des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechts nach Art. 310 ZGB vorliege.

5 BGE141111472,E. 4.5; BGer, 5A_213/2012, 19. Juni 2012, E. 4.1; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN,
Art. 298 ZGB N 16.

5 BGer, 5A_474/2023, 22. Mai 2024, E. 3.4.3; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 16;
EBG, B3, 10.

56 OGer ZH, LE150025-0O/U, LE150027, 16. Marz 2016, E. II1.D.5.2, wo trotz erstinstanzlicher, aber nicht rechts-
kraftiger Verurteilung wegen Gefahrdung des Lebens zum Nachteil des gewaltbetroffenen Elternteils kein
Grund fur den Entzug der elterlichen Sorge nach Art. 311 ZGB bejaht wurde; BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom
11. August 2014, N 37; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 16. Weitergehend GEISER,
ZKE 2015, 236, der die Auffassung vertritt, eine gewalttatige Person kénne unter Umstanden die elterliche
Sorge pflichtgemass austiben, weshalb bereits deswegen — und nicht aus Griinden der fehlenden Verhaltnis-
massigkeit — vom Entzug der elterlichen Sorge abzusehen sei.

57 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 37; BGer, 5A_46/2017, 19. Juni 2017, E. 4.3, wo unter
anderem die Fremdplatzierung des Kindes als alternative Kindesschutzmassnahme bei hauslicher Gewalt
genannt wird.

58 OGer AG, XBE.2013.1, 27. Mai 2013, E. 3.3, wonach einem Elternteil aufgrund der vorsétzlichen Tétung der
engsten Bezugsperson des Kindes die Fahigkeit, Entscheide im Sinne des Kindeswohls zu fallen, abzuspre-
chen sei; BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 37, wonach der Entzug der elterlichen Sorge
wegen Gewaltaustbung nur in schweren Fallen angeordnet werden kénne; zum deutschen Recht BeckOK-
VEIT, § 1671 BGB N 59.1.
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liegen, fur die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge sprechen.® Im Folgenden ist auf diese Griinde
einzugehen und zu prifen, inwieweit hausliche Gewalt bei deren Beurteilung von Bedeutung ist.

3.3.2.1. Elterlicher Dauerkonflikt

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann ein Elternkonflikt die Anordnung der alleinigen el-
terlichen Sorge rechtfertigen, wenn er erheblich und chronisch ist.®? Vorausgesetzt wird sodann, dass
sich der Dauerkonflikt auf zahlreiche von der elterlichen Sorge umfasste Lebensbereiche erstreckt und
keine punktuelle Auseinandersetzung darstellt.5?

In Zusammenhang mit elterlichen Dauerkonflikten thematisiert die Lehre seit einigen Jahren «hochkon-
flikthafte» bzw. «hochstrittige» Eltern, obwohl weder im deutschen noch im angloamerikanischen
Sprachraum ein einheitliches Begriffsverstandnis von «Hochkonflikthaftigkeit» besteht.6? Der Ausdruck
«Hochkonflikthaftigkeit» impliziert eine gewisse Nahe zum Phanomen der hauslichen Gewalt.®® Die
meisten Autorinnen und Autoren pladieren aber dafiir, die beiden Phanomene auseinanderzuhalten:%4
Bei «hochstrittigen Eltern» kdnne von wechselnden, gleichberechtigten oder ausgeglicheneren Macht-
verhéltnissen ausgegangen werden.5® Die Eltern hatten keine besondere Angst voreinander oder wiir-
den sich ahnlich fiirchten.56 Demgegeniiber lagen bei hauslicher Gewalt in der Regel ein klares Macht-
gefalle und ein einseitiges Kontrollverhalten vor.6” Die Angst- und Bedrohungsgeflihle seien einseitig
verteilt.68 Gleichzeitig wird aber auch festgehalten, dass hausliche Gewalt eine mdgliche Verhaltens-
weise von «hochkonflikthaften» Eltern darstelle.®® Einzelne Gewalthandlungen (bspw. Tatlichkeiten oder
Beschimpfungen) von «hochkonflikthaften» Eltern seien dann nicht als hausliche Gewalt einzustufen,
wenn sie keine Verletzungsfolgen hatten und vom betroffenen Elternteil weder als bedrohlich, beangs-
tigend noch gewalttatig erlebt wiirden.”®

Inwieweit eine exakte Abgrenzung zwischen hauslicher Gewalt und «Hochkonflikthaftigkeit» wirklich
moglich ist, erscheint alles in allem fraglich, ist fiir die Regelung der elterlichen Sorge aber letztlich nicht
entscheidend.” Auch wenn ein erheblicher Dauerkonflikt vorliegt, ist das Sorgerecht gemass Bundes-
gericht nicht zwingend einem Elternteil zuzuteilen. Dies ist vielmehr nur dann der Fall, wenn sich der
Elternkonflikt negativ auf das Kindeswohl auswirkt und die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge
eine Verbesserung der Situation verspricht.”> Darliber hinaus ist vor der Anordnung des alleinigen

59 Zum Ganzen BGE 141 Il 472, E. 4.4 ff.; BGer, 5A_886/2018, 9. April 2019, E. 4.3; FamKomm Scheidung I-
BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 17; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 17.

60 BGE 141111472, E. 4.7; BGer, 5A_40/2024, 8. Februar 2024, E. 5; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN,
Art. 298 ZGB N 19 und 23a.

61 BGE 141111472, E. 4.7; BGer, 5A_455/2016, 12. April 2017, E. 5; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN,
Art. 298 ZGB N 23a.

62 WEIZENEGGER/CONTIN/FONTANA, FamPra.ch 2019, 883; DIETRICH/FICHTNER/HALATCHEVA/SANDNER, 10 ff.; STE-
WART, 14; so auch FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26.

63 So auch FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26.

64 JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17; SCHULER/LOHR, 274 ff.; DETTENBORN/WALTER, 151;
KRUGER/REICHLIN, 62; EBG, A1, 9.

65 SCHULER/LOHR, 274 f.; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

66 JoHNsTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

67 SCHULER/LOHR, 275; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

68 JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17; SCHULER/LOHR, 275.

69 STEWART, 14; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17; DETTENBORN/WALTER, 151; KRUGER/REICH-
LIN, 62.

0 EBG, A1, 9; vgl. KAPELLAETAL., 7 und 37.

7t So auch FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26; EBG, A1, 9, wonach die Abgrenzung
in der Praxis nicht immer einfach sei.

72 Zum Ganzen BGE 141111472, E. 4.6; BGer, 5A_40/2024, 8. Februar 2024, E. 5; BGer, 5A_594/2018, 11. Marz
2019, E. 6.3; ausdr. BGer, 5A_497/2017, 7. Juni 2018, E. 3.5; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 19 und 34;
BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 40; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298
ZGB N 23b f. Die Praxis ist diesbezuglich sehr streng und verlangt eine klar erstellte und erhebliche Beein-
trachtigung des Kindeswohls (FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 20, 23b und 24 f.).
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Sorgerechts nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu prifen, ob eine hinreichende Verbesserung
bereits dadurch erzielt werden kann, dass die zustandige Behorde die Alleinentscheidungsbefugnis in
einem Teilbereich der elterlichen Sorge einem Elternteil Gbertragt.”®> Gemass Bundesgericht ist die allei-
nige elterliche Sorge somit nur sehr zuriickhaltend anzuordnen.” Die Anzahl Familien, die trotz erheb-
licher und andauernder Konflikte die Schwelle flir die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge nicht
Uberschreiten, ist wohl hoch.”® Unter Berlicksichtigung dieser Einschréankungen diirfte auch in Gewalt-
faéllen eher selten wegen eines elterlichen Dauerkonflikts vom gemeinsamen Sorgerecht abgesehen
werden.”®

3.3.2.2. Fehlende Kooperationsfihigkeit bzw. -bereitschaft

Die gemeinsame elterliche Sorge erscheint nur dann sinnvoll, wenn die Eltern zumindest ansatzweise
einvernehmlich handeln kénnen.”” Daher kann gemass Bundesgericht die Anordnung des alleinigen
Sorgerechts auch dann angezeigt sein, wenn die Eltern nicht kooperationsfahig bzw. -bereit sind.” Wie
bei Elternkonflikten setzt die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge auch bei fehlender Kooperati-
onsfahigkeit bzw. -bereitschaft voraus, dass Letztere erheblich und dauerhaft ist.” Sodann muss auch
die fehlende Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft zahlreiche Teilbereiche des Sorgerechts betreffen,
eine Beeintrachtigung des Kindeswohls darstellen und von der Alleinzuteilung der alleinigen elterlichen
Sorge eine Verbesserung der Situation zu erwarten sein.80

Bezlglich der Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft der Eltern fragt sich, welche Anforderungen an
ihre Zusammenarbeit in der Kindererziehung zu stellen sind. Es kommen zwei Anséatze in Betracht.8!
Zunachst erscheint es denkbar, Anforderungen an den Entscheidungsprozess zu stellen.8? Es kdnnte
ein einvernehmliches Zusammenwirken zwischen den Eltern verlangt werden, nach dem Leitbild der
gemeinsamen elterlichen Sorge als geteilte «partnerschaftlich-ausgewogene und laufend abgespro-
chene, koordinierte Ubernahme»82 der Elternverantwortung.84 Bildlich gesprochen wird bei diesem An-
satz vorausgesetzt, dass sich die Eltern mehr oder weniger auf einer Art Verstandigungsebene begeg-
nen.® Der zweite Ansatz stellt keine Anforderungen an den Entscheidungsprozess. Vielmehr ist «bloss»
ergebnisbezogen zu prifen, ob sich die Eltern wegen der fehlenden Kooperationsfahigkeit bzw. -bereit-
schaft Uber einen Grossteil der von der elterlichen Sorge umfassten Erziehungsfragen nicht einigen
kénnen.8®

Unabhangig vom verfolgten Ansatz durfte die Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft der Eltern bei
hauslicher Gewalt haufig eingeschrankt oder gar nicht vorhanden sein:8”

3 BGE 141111472, E. 4.7, BGer, 5A_281/2020, 27. April 2021, E. 4.2.

74 BGer, 5A_886/2018, 9. April 2019, E. 4.1; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 24.

75 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 34.

76 So auch FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26; siehe auch BGer, 5A_497/2017,
7.Juni 2018, E. 3.3 und 3.4.2 1.

” BGE 142 111 197, E. 3.5.

8 BGE 142 111 197, E. 3.5; BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 41.

7 FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 27.

80 FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 27.

81 So auch zum Ganzen FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

82 So auch FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

8 BSK ZGB I (5. Aufl.)-BREITSCHMID, Art. 133 N 11.

84 So auch FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

85 So auch FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32; KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar
2024, E. Ill.2e und lIl.2f/bb.

86 So auch zum Ganzen FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

87 KGer SG, FO.2022.14, 11. Januar 2024, E. 1ll.2e f.; BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 41;
FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 910; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298
ZGB N 32; Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 139.
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Zu bertcksichtigen ist zunachst, dass es der gemeinsamen elterlichen Sorge grundsatzlich entgegen-
steht, wenn die Zusammenarbeit der Eltern aufgrund unterschiedlicher Starkeverhaltnisse nicht gleich-
berechtigt erfolgen kann.88 Wie bereits ausgefiihrt, liegt bei hauslicher Gewalt haufig ein Machtgefalle
vor (vorne N 6), weshalb eine gleichberechtigte Kooperation regelmassig nicht moglich ist.8°

Was die Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft des gewaltbetroffenen Elternteils anbelangt, ist so-
dann zu beachten, dass es gewaltbetroffenen Eltern unter Beriicksichtigung ihrer (Schutz-)Bediirf-
nisse durchaus unmoglich oder unzumutbar sein kann, mit dem gewaltausiibenden Elternteil
zusammenzuwirken und die Paar- von der Elternebene zu trennen.*° Folglich kann es ohne Wei-
teres nachvollziehbar sein, wenn der gewaltbetroffene Elternteil die Kooperation mit dem ge-
waltausiibenden Elternteil verweigert.! Dies ist bei der Regelung der Kinderbelange unbedingt
zu bericksichtigen (vgl. Art. 31 IK).%2

Zu beachten ist weiter, dass eine unangemessene Regelung der elterlichen Sorge gegen Art. 8 EMRK
verstossen kann.®? Eine Verletzung von Art. 8 EMRK i.V.m. Art. 31 IK liegt zum Beispiel vor, wenn eine
berechtigte Abwehrhaltung eines nachweislich gewaltbetroffenen Elternteils gegeniiber dem gewaltaus-
Ubenden Elternteil zu deren bzw. dessen Nachteil gewtrdigt wird.®* Darliber hinaus ist es mit Art. 8
EMRK i.V.m. Art. 31 IK auch unvereinbar, einen (noch) nicht erwiesenermassen gewaltbetroffenen El-
ternteil, der sich jedoch unter Berufung auf hausliche Gewalt gegen die gemeinsame elterliche Sorge
wehrt, ohne vertiefte Abklarungen als unkooperativ zu bezeichnen.%

Was die Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft des gewaltaustibenden Elternteils angeht, ist Folgen-
des zu beachten: Auch wenn sich die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge nicht am Verschulden
der Eltern orientieren soll, ist eine unberechtigte Kooperationsverweigerung durch den gewaltaustiben-
den Elternteil zu berlicksichtigen und die Zuteilung des alleinigen Sorgerechts an den gewaltbetroffenen
Elternteil zu prifen.%

Alles in allem stellt die in Fallen hauslicher Gewalt haufig eingeschrankte oder fehlende Koope-
rationsfahigkeit bzw. -bereitschaft der Eltern somit durchaus einen Grund dar, um die alleinige
elterliche Sorge anzuordnen.®’

3.3.2.3. Offenbarer Rechtsmissbrauch

Von der gemeinsamen elterlichen Sorge ist abzusehen, wenn ein offenbarer Rechtsmissbrauch vorliegt
(Art. 2 Abs. 2 ZGB).% Ein offensichtlich rechtsmissbrauchliches Verhalten ist insbesondere dann gege-
ben, wenn ein Recht ohne schutzwiirdiges Interesse ausgetibt wird, um eine andere Person zu belasti-
gen oder zu schikanieren.®® Im vorliegenden Zusammenhang ist ein offenbarer Rechtsmissbrauch

88 OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.6; KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar 2024, E. 111.2f/bb.

89 OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.6; KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar 2024, E. 111.2f/bb.

90 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33; KRUGER ETAL., Kurzversion, 7; BeckOK-VEIT,
§ 1671 BGB N 59.1; Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 136.

91 KGer SG, FO.2022.14, 11. Januar 2024, E. lll.2e f.; OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5.

92 KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar 2024, E. Ill.2e f.; OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5;
FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33; KRUGER ET AL., Kurzversion, 6 f. und 8;
BeckOK-VEIT, § 1671 BGB N 59.1; Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 136; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 54 ff.

9 EGMR, 25426/20, 10. Februar 2023, I.M. und andere v. Italien, §§ 127 ff.

94 EGMR, 25426/20, 10. Februar 2023, .M. und andere v. ltalien, §§ 136 ff.; KRUGER ET AL., Kurzversion, 7; vgl.
GREVIO, N 172.

9%  EGMR, 25426/20, 10. Februar 2023, I.M. und andere v. Italien, §§ 137 ff.; KRUGER ET AL., Kurzversion, 7; vgl.
GREVIO, N 172.

% Vgl. zum Ganzen BGE 142 Il 197, E. 3.7; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 30.

97 KGer SG, FO.2022.14, 11. Januar 2024, E. 11l.2f; OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5f.
und 23.8; zum deutschen Recht Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 139.

9% BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 43.

9  BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art. 2 N 38 f.
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anzunehmen, wenn ein Elternteil eigentlich gar keine Elternverantwortung Ubernehmen will, sondern
die gemeinsame elterliche Sorge nur deshalb beantragt, um den anderen Elternteil iiberwachen und
Macht iber ihn ausliben zu kénnen.1% Da zwischen Gewaltanwendung, Machtausiibung und Kontroll-
verhalten in einer Beziehung ein enger Zusammenhang besteht,! ist davon auszugehen, dass rechts-
missbrauchliche Verhaltensweisen bei hauslicher Gewalt ofters vorkommen.1°2 In der Praxis wird die
alleinige elterliche Sorge jedoch — wenn Uiberhaupt — nur sehr selten wegen Rechtsmissbrauchs ange-
ordnet.1% Dies ist wohl zun&chst darauf zurtickzufiihren, dass Rechtsmissbrauch im Allgemeinen sehr
zurlickhaltend angenommen wird.1%* Sodann ist es sehr schwierig, zu beweisen, dass ein Elternteil die
gemeinsame elterliche Sorge ausschliesslich zur Machtausiibung und Uberwachung des anderen El-
ternteils beantragt hat.105

3.3.24. Keine hinreichende Beziehung zum Kind

Die elterliche Sorge setzt einen physischen und informationellen Zugang der Eltern zum Kind voraus.106
Daher kénnen auch ein infolge hauslicher Gewalt dauerhaft ausbleibender Kontakt bzw. eine génzlich
fehlende Kommunikation zwischen dem Kind und dem gewaltausiibenden Elternteil die Anordnung der
alleinigen elterlichen Sorge rechtfertigen.10” Der fehlende Zugang zum Kind ist geméass Bundesgericht
jedoch nur in qualifizierten Fallen zu bejahen.1%8 Besteht ein «irgendwie geartete[r] Zugang zum Kind»
oder zu aktuellen Informationen Uber dessen Bedurfnisse, ist die gemeinsame elterliche Sorge nicht
ausgeschlossen.10°

3.3.2.5. Unzumutbarkeit

In Fallen hauslicher Gewalt kann es fir den gewaltbetroffenen Elternteil durchaus unzumutbar sein, die
elterliche Sorge gemeinsam mit dem gewaltausiibenden Elternteil auszuiiben (siehe auch vorne
N 39).110 Es ist daher fraglich, ob die Unzumutbarkeit des gemeinsamen Sorgerechts fir sich die allei-
nige elterliche Sorge rechtfertigen kann.1!

Der Nationalrat hat im Zuge der Sorgerechtsrevision vom 1. Juli 2014 einen Antrag, der die alleinige
elterliche Sorge auch dann ermdglichen wollte, wenn ein gemeinsames Sorgerecht «aus anderen Grin-
den [als dem Kindeswohl] nicht [...] zumutbar» ist, abgelehnt.'1? Die Unzumutbarkeit des gemeinsamen
Sorgerechts stellt firr sich somit keinen Grund fiir die Anordnung der alleinigen elterlichen Sorge dar.13
Immerhin kénnen Zumutbarkeitsiberlegungen bei der Prufung der anderen Grinde fir ein alleiniges

100 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 43; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31.

101 EBG, A1, 4.

102 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 43.

103 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31.

104 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 26.

105 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 26.

106 BGE 142 Il 197, E. 3.5; BGer, 5A_969/2019, 22. April 2020, E. 4.3.1; BGer, 5A_214/2017, 14. Dezember
2017, E. 4.3; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32a.

107 CHOFFAT, ZKE 2014, 49 f.; BGer, 5A_969/2019, 22. April 2020, E. 4.3.1; BGer, 5A_213/2012, 19. Juni 2012,
E.41.

108 BGer, 5A_213/2012, 19. Juni 2012, E. 4.1.

109 BGer, 5A_969/2019, 22. April 2020, E. 4.3.1.

110 OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5; KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar 2024, E. 11.2f/bb;
FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33; zum deutschen Recht BeckOK-VEIT, § 1671
BGB N 59.1; Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 136.

111 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 42,

12 AB 2012 N 1643 ff.

113 BGE 137 V 167, E. 3.2, wonach eine Auslegungsmaglichkeit nicht in Betracht gezogen werden diirfe, wenn
in der parlamentarischen Beratung ein Antrag, das Gesetz im Sinne dieser Auslegungsmaéglichkeit zu ergan-
zen, ausdrlcklich abgelehnt worden sei; BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 42; FamKomm
Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33.
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Sorgerecht eine Rolle spielen.'* Dies gilt insbesondere fiir die Beurteilung der Kooperationsfahigkeit
bzw. -bereitschaft des gewaltbetroffenen Elternteils (dazu auch vorne N 39).115

3.3.3. Schlussfolgerungen

In der Praxis wird auch bei hauslicher Gewalt haufig an der gemeinsamen elterlichen Sorge festgehal-
ten.116 Es ist jedoch zu beachten, dass die Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft der Eltern bei haus-
licher Gewalt oft zumindest eingeschrankt ist und eine Abwehrhaltung des gewaltbetroffenen Elternteils
durchaus nachvollziehbar erscheinen kann (vorne N 37 ff. und 45). Daruber hinaus ist es unter Berlck-
sichtigung der (Schutz-)Bedurfnisse der Gewaltbetroffenen allenfalls angemessener, die alleinige elter-
liche Sorge anzuordnen, anstatt dem gewaltbetroffenen Elternteil (verschiedene) Alleinentscheidungs-
befugnisse (inkl. Aufenthaltsbestimmungsrecht) zu tbertragen.!” Die Begriindung hierfur liegt darin,
dass der gewaltausiibende Elternteil in Zusammenhang mit den verbleibenden Entscheiden weiterhin
Macht ausiiben kann und dem gewaltbetroffenen Elternteil allenfalls auch die Kooperation in Teilberei-
chen der elterlichen Sorge unmdglich oder unzumutbar ist.118 Alles in allem erscheint es bei hausli-
cher Gewalt daher noétig, die alleinige elterliche Sorge unter weniger strengen Voraussetzungen
als bis anhin zuzulassen, zumal Partnerschaftsgewalt bei Entscheiden liber das Sorgerecht noch
zu wenig beriicksichtigt wird (vgl. Art. 31 IK; vorne N 20).11°

3.4. Hausliche Gewalt und Zuteilung des Sorgerechts bei alleiniger elterlicher
Sorge

Kommt die zustéandige Behorde zum Ergebnis, dass die gemeinsame elterliche Sorge das Kindeswohl
gefahrdet, muss einem Elternteil das alleinige Sorgerecht zugeteilt werden (Art. 298 Abs. 1 bzw.
Art. 298b Abs. 2 ZGB).12° Bei der Beurteilung, welchem Elternteil die alleinige Sorge zuzuteilen ist, mis-
sen insbesondere die erzieherischen Fahigkeiten der Eltern, die Qualitat ihrer Beziehungen zum Kind,
ihre Fahigkeit und Bereitschaft, die Obhut auszuliben, ihre Bindungstoleranz!?! sowie die Kontinuitat
der familiaren und ortlichen Verhaltnisse beriicksichtigt werden.1?? Das Verhalten der Eltern ist nur in-
soweit zu beachten, als es im Einzelfall konkrete Rickschlisse auf die massgeblichen Zuteilungskrite-
rien erlaubt.’?® Einen Automatismus, wonach die elterliche Sorge stets dem gewaltbetroffenen Elternteil
zuzuteilen ist, gibt es nicht.124

Was die Zuteilung der elterlichen Sorge an den gewaltbetroffenen Elternteil angeht, ist zunachst zu
beriicksichtigen, dass die hausliche Gewalt allenfalls auch ihr bzw. sein Erziehungsverhalten negativ

114 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 42.

115 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33; zum deutschen Recht BeckOK-VEIT, § 1671
BGB N 59.1; Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 136.

116 KRUGER ETAL., Kurzversion, 6.

117 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 21; zum deutschen Recht HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 56; vgl.
zum deutschen Recht auch Staudinger-CoESTER, § 1671 BGB N 136.

118 Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 136; KRUGER ETAL., Kurzversion, 6; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 56; GRE-
VIO, N 171; vgl. FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 908 f.

119 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 33 ff.; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 25;
GREVIO, N 171; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 4; KRUGER ETAL., Kurzversion, 6 und 8; zum deutschen Recht
KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1931 f.; HOFFMANN/MEY-
SEN/OYGEN, 54 ff.

120 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 34.

121 Bindungstoleranz meint die Fahigkeit eines Elternteils, mit dem anderen Elternteil in den Kinderbelangen zu-
sammenzuarbeiten und die Beziehung zwischen dem Kind und dem anderen Elternteil zu férdern (BGer,
5A_848/2014, 4. Mai 2015, E. 2.1.1; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38).

122 BGer, 5A_379/2020, 17. September 2020, E. 3.1.1; BUCHLER/VETTERLI, 243 f.; FamKomm Scheidung I-BUCH-
LER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 34 ff.; zur Zuteilung der alleinigen Obhut BGer, 5A_41/2016, 19. Mai 2016,
E.5.2.1.

123 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38.

124 Zum deutschen Recht HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 64.
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beeinflusst (vorne N 9). Sodann trifft es zu, dass der gewaltausiibende Elternteil ein Machtgefalle auch
dann ausnutzen und die Entscheidungen des gewaltbetroffenen Elternteils beeinflussen kann, wenn sie
oder er nicht sorgeberechtigt ist.125 In der Lehre wird daher zuweilen darauf hingewiesen, dass es nétig
sein konne, die elterliche Sorge beider Eltern zu beschranken.126 Ungeachtet dieser Vorbehalte ist
die alleinige elterliche Sorge in der Regel dem gewaltbetroffenen Elternteil zuzuteilen.'?” Dafiir
spricht zunachst, dass hausliche Gewalt an den erzieherischen Fahigkeiten des gewaltausiibenden EI-
ternteils erheblich zweifeln 1asst und seine Beziehung zum Kind haufig belastet ist.1?® Ferner ist zu be-
achten, dass einschlagige Studien «keine generelle Defizitperspektive auf das [...] Erziehungsverhal-
ten»12° des gewaltbetroffenen Elternteils belegen und allfallige Einschréankungen der Erziehungsfahig-
keit regelmassig voriibergehender Natur sind.13° Bevor die elterliche Sorge des gewaltbetroffenen El-
ternteils beschrankt wird, muss deshalb zwingend versucht werden, seine Erziehungsfahigkeit durch
Unterstlitzung, Beratung und Schutz vor Uberfordernden Konfrontationen mit dem gewaltausiibenden
Elternteil zu verbessern (vgl. Art. 31 IK).131 Zu bertlicksichtigen ist schliesslich, dass der gewaltbetroffene
Elternteil nicht als bindungsintolerant gelten darf, wenn sie oder er die Zusammenarbeit mit dem ge-
waltausiibenden Elternteil aus nachvollziehbaren Griinden ablehnt. Eine berechtigte Abwehrhaltung
darf ihr bzw. ihm nicht schaden (siehe zum Ganzen auch vorne N 39 f.).132

3.5. Hausliche Gewalt und Aufenthaltsortswechsel des Kindes

Seit der Sorgerechtsrevision vom 1. Juli 2014 missen die Eltern grundsatzlich gemeinsam Uber den
Aufenthaltsortswechsel des Kindes entscheiden (Art. 301a Abs. 1 und 2 ZGB). Ein Elternteil kann je-
doch alleine entscheiden, wenn der neue Aufenthaltsort in der Schweiz liegt und der Wechsel keine
erheblichen Auswirkungen auf die Ausiibung der elterlichen Sorge und den personlichen Verkehr hat
(Art. 301a Abs. 2 ZGB).133 Das Gesetz aussert sich nicht dazu, ob ein gewaltbetroffener Elternteil bei
hauslicher Gewalt auch dann alleine Uber den Aufenthaltsortswechsel entscheiden kann, wenn die Vo-
raussetzungen von Art. 301a Abs. 2 ZGB flir einen eigenmachtigen Entscheid nicht erfillt sind. Bereits
unter altem Recht wurden aber gewisse Uibergesetzliche Alleinentscheidungsbefugnisse anerkannt.134
Vorausgesetzt wird ein besonderer Rechtfertigungsgrund.13s Ein solcher liegt etwa vor, wenn die Inte-
ressen des Kindes ein eigenmachtiges Handeln zwingend erfordern.13¢ Die (iberwiegende Lehre geht
deshalb zu Recht davon aus, dass ein gewaltbetroffener Elternteil zur Abwendung einer Gefahr

125 FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 908 f. Siehe auch Art. 275a Abs. 1 und 2 ZGB, wonach
ein nicht sorgeberechtigter Elternteil unter Vorbehalt von Abs. 3 derselben Bestimmung tiber besondere Er-
eignisse im Leben des Kindes informiert werden muss, vor wichtigen Entscheiden anzuhdren ist und von an
der Kinderbetreuung beteiligten Dritten Auskinfte einholen kann.

126 FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 908 f.

127 KGer SG, F0O.2022.14, 11. Januar 2024, E. Ill.2e f.; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 910;
FamKomm Scheidung [-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38; zum deutschen Recht HOFFMANN/MEY-
SEN/OYGEN, 63.

128 BGer, 5A_474/2023, 22. Mai 2024, E. 3.4.3 und 3.6.2; KGer SG, F0.2022.14, 11. Januar 2024, E. Ill.2e f,;
FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38; EBG, B3, 10; zum deutschen Recht HOFF-
MANN/MEYSEN/OYGEN, 63; siehe auch vorne N 11 und 30.

129 K|NDLER, 45.

130 KINDLER, 45; KRUGER/REICHLIN, 19; DETTENBORN/WALTER, 383 f.; EBG, B3, 10.

181 GREVIO, N 171; KRUGER/REICHLIN, 19.

132 Zum Ganzen EGMR, 25426/20, 10. Februar 2023, |.M. und andere v. ltalien, §§ 137 ff.; KGer SG, FO.2022.14,
11. Januar 2024, E. 111.2f/bb; OGer BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28. April 2017, E. 23.5; KRUGER ETAL., Kurzver-
sion, 7.

133 BGE 142 1l 502, E. 2.4.2, wonach ein Aufenthaltsortswechsel entgegen dem Gesetzeswortlaut bereits dann
zustimmungsbediirftig ist, wenn er erhebliche Auswirkungen auf die Austibung der elterlichen Sorge oder den
personlichen Verkehr hat.

134 Zum Ganzen HEGNAUER, N 25.18; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB N 22; RAVEANE, N 193 f.
und 283.

135 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB N 22; RAVEANE, N 193; vgl. HEGNAUER, N 25.18.

136 HEGNAUER, N 25.18; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB N 22; RAVEANE, N 193.
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bei hauslicher Gewalt auch dann alleine iliber den Aufenthaltsortswechsel des Kindes entschei-
den kann, wenn gemass Art. 301a Abs. 1 und 2 ZGB ein gemeinsamer Entscheid der Eltern er-
forderlich ware.137

Wird das Kind von einem Elternteil widerrechtlich in einen Vertragsstaat des HKU38 verbracht oder dort
zuriickgehalten, kann der andere Elternteil grundsatzlich einen Riickfiihrungsantrag nach Art. 12 HKU
stellen. Gemass Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU ist der Riickfiihrungsantrag jedoch abzuweisen, wenn die
Ruckfuhrung eine schwerwiegende Gefahr fir das Kind bedeuten oder dieses auf andere Weise in eine
unzumutbare Lage bringen wiirde. Auch wenn der Verweigerungsgrund gemass Art. 13 Abs. 1 lit. b HKU
nur zurtckhaltend zu bejahen und bei der Beurteilung von Ruckfihrungsantréagen nicht Gber die weite-
ren Kinderbelange (elterliche Sorge, Aufenthaltsbestimmungsrecht, Obhut usw.) zu entscheiden ist,*°
bleibt das Kindeswohl die oberste Richtschnur.14® Aus Griinden des Kindeswohls kann es erforder-
lich sein, Elemente, die bei der Regelung der iibrigen Kinderbelange im Zentrum stehen, bereits
beim Entscheid iiber den Riickfiihrungsantrag zu beriicksichtigen.4! Auch wenn im Herkunftsstaat
Schutzmassnahmen gegen hausliche Gewalt zur Verfligung stehen, muss eine Rickfihrung verweigert
werden koénnen, wenn die Erziehungsfahigkeit des dort lebenden Elternteils infolge Partnerschaftsge-
walt erheblich eingeschrankt und seine Beziehung zum Kind stark belastet erscheint.142

4. Hausliche Gewalt und Betreuung des Kindes

41. Allgemeine Bemerkungen

Wie bei der Regelung der elterlichen Sorge sind auch bei der Ausgestaltung der Kinderbetreuung alle
Formen von hauslicher Gewalt zu beachten (Art. 31 IK; vorne N 20). Dabei missen erneut sowohl ob-
jektive (Schwere, zeitliche Nahe und Haufigkeit der Gewalt) als auch subjektive Aspekte der hauslichen
Gewalt (Auswirkungen auf das Kind, Folgen fir den gewaltbetroffenen Elternteil, [Schutz-]Bedirfnisse
der Gewaltbetroffenen und Verhaltensmuster des gewaltausiubenden Elternteils) berlcksichtigt werden
(vgl. auch Art. 18 Abs. 3 IK; vorne N 20).143

4.2, Begriffe rund um die Kinderbetreuung

In Zusammenhang mit der Kinderbetreuung verwendet das Gesetz die Begriffe «Obhut», «persdnlicher
Verkehr» und «Betreuungsanteile» (Art. 133 f. und Art. 298 ff. ZGB). Die Bedeutung, Zweckmassigkeit
und Abgrenzung dieser Begriffe werfen nach wie vor verschiedene Fragen auf.144 Die Rechtsprechung
und die Uberwiegende Lehre gehen von folgendem Begriffsverstandnis aus: «Obhut» umschreibt das
Zusammenwohnen mit dem Kind in hduslicher Gemeinschaft. Inhaberin bzw. Inhaber der Obhut ist also

137 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 78; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 301a
ZGB N 11; RAVEANE, N 283; KESSLER, FamPra.ch 2018, 342; MEIER/STETTLER, N 1117 (in Fn. 2639); BK-AF-
FOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 20, welche die Alleinentscheidungskompetenz des gewaltbetroffe-
nen Elternteils auf Aufenthaltsortswechsel im Inland beschranken.

138 Ubereinkommen (ber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfilhrung vom 25. Oktober 1980
(SR 0.211.230.02; HKU).

139 BGer, 5A 531/2023, 26. Juli 2023, E. 7.

1490 BucHER, FamPra.ch 2018, 379.

141 BUCHER, FamPra.ch 2018, 379; HORVATH, FamPra.ch 2017, 1010.

142 HoRvATH, FamPra.ch 2017, 1010.

143 Vgl. KRUGER ETAL., Schlussbericht, 155 f. und 158 f.

144 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 16; JUNGO/ARNDT, FamPra.ch 2019, 750 ff. und 755;
Postulatsbericht 21.4141, 29 ff.; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2020, 560 ff., insb. 562, wonach die rechtliche
Einteilung der Eltern in Obhuts- und Besuchsberechtigte wenig aussagekraftig und zunehmend diffus gewor-
den sei; bezuglich der Bedeutungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten beispielhaft BGer, 5A_418/2019,
29. August 2019, E. 3.5.2, wonach das Kind wahrend der Austbung des persdnlichen Verkehrs unter der
Obhut des besuchsberechtigten Elternteils stehe und die Betreuungsanteile bei der Regelung des personli-
chen Verkehrs (mit)gemeint seien.
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derjenige Elternteil, der mit dem Kind in hauslicher Gemeinschaft lebt, mithin die Befugnis hat, das Kind
im Alltag zu betreuen sowie die damit zusammenhangenden Rechte und Pflichten auszuiiben bzw.
wahrzunehmen.145 Mdéglich ist, dass das Kind im Alltag nicht nur mit einem Elternteil (asymmetrisches
Betreuungsmodell), sondern mit beiden Eltern (symmetrisches Betreuungsmodell) zusammenwohnt.146
Lebt das Kind mit beiden Eltern in hauslicher Gemeinschaft, wird der Zeitraum, den ein Elternteil mit
dem Kind verbringt, «Betreuungsanteil» genannt.14’ Ein symmetrisches Betreuungsmodell wird auch
als «alternierende», «geteilte» oder xgemeinsame Obhut» bezeichnet.14® Das Gesetz verwendet den
Begriff «alternierende Obhut» (Art. 298 Abs. 2t bzw. Art. 298b Abs. 3" ZGB).

Der Elternteil, der aufgrund der fehlenden Hausgemeinschaft mit dem Kind nicht obhutsberechtigt ist,
hat — unabhangig von der Zuteilung der elterlichen Sorge — Anspruch auf persénlichen Verkehr
(Art. 273 Abs. 1 ZGB; auch «Besuchs-», «Kontakt-» oder «Umgangsrecht» genannt!4).150 Daraus
folgt, dass ein Elternteil entweder Inhaberin bzw. Inhaber der Obhut ist oder Anspruch auf personlichen
Verkehr hat, mithin die Begriffe «Obhut» und «persoénlicher Verkehr» in einem Ausschliesslichkeitsver-
haltnis zueinanderstehen.5!

Wann eine hausliche Gemeinschaft zwischen dem Kind und einem Elternteil angenommen werden
kann, ist nicht abschliessend geklart.?>2 Klar sind diejenigen Falle, in denen das Kind gleich haufig mit
beiden Eltern zusammenwohnt.153 Allerdings kommen Betreuungsmodelle, in denen das Kind mehr Zeit
beim einen als beim anderen Elternteil verbringt, in der Praxis haufiger vor.1%* Feststeht, dass das Kind
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch dann mit beiden Eltern eine Hausgemeinschaft bil-
det, wenn die Betreuungsaufteilung nur ungefahr gleichmassig erscheint.’®> In der Praxis wird eine
Hausgemeinschaft hdufig ab einem Betreuungsanteil von ca. 30 % angenommen.5¢ Vorauszusetzen
ist sodann, dass der Elternteil das Kind nicht nur am Wochenende, sondern auch im Alltag betreut.1>”

Was das Verhaltnis zwischen den Begriffen rund um die Kinderbetreuung betrifft, ergibt sich aus dem
Gesagten Folgendes: Entweder werden die Obhut einem Elternteil zugeteilt und der personliche
Verkehr des anderen Elternteils geregelt oder eine alternierende Obhut angeordnet und die Be-
treuungsanteile der Eltern festgelegt.'>®

145 Zum Ganzen BGE 147 Il 121, E. 3.2.2; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 3;
BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 4.

146 SALZGEBER/SCHREINER, FamPra.ch 2014, 67.

147 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 14; BGer, 5A_722/2020, 13. Juli 2021, E. 3.1.2.

148 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 14; GLOOR, FamPra.ch 2015, 349, der den Begriff der
gemeinsamen Obhut beflirwortet.

149 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2020, 536 (in Fn. 6).

150 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 14.

151 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 15.

152 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 15; JUNGO/ARNDT, FamPra.ch 2019, 751; BUCHLER/CLAU-
SEN, FamPra.ch 2020, 561 f.; RAvVEANE, N 90.

153 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 15.

154 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 15; STUTZETAL., Zusammenfassung, 9 und Hauptteil, 81;
Postulatsbericht 21.4141, 23 f.

155 BGer, 5A_69/2011, 27. Februar 2012, E. 2.1; BGer, 5A_345/2020, 30. April 2021, E. 5.1.

156 FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 6a; MAIER/VECCHIE, AJP 2022, 702; SUNDERHAUF-
KRAVETS/WIDRIG, AJP 2014, 893; SALZGEBER/SCHREINER, FamPra.ch 2014, 68 und 79; RAVEANE, N 90.

157 SUNDERHAUF-KRAVETS/WIDRIG, AJP 2014, 893; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 6a;
RAVEANE, N 90.

158 Zum Ganzen BGer, 5A 722/2020, 13. Juli 2021, E. 3.1.2; BGer, 5A_345/2020, 30. April 2021, E. 5.1; BUcH-
LER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 14 f.; BJ, Synopse, «Elterliche Sorge», «Obhut», «personli-
cher Verkehr», «Betreuungsanteile», abrufbar unter: «https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesellschaft/ge-
setzgebung/archiv/elterlichesorge.html», besucht am 8. August 2024.
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4.3. Hausliche Gewalt und Obhut
4.3.1. Die Revision des Kindesunterhaltsrechts vom 1. Januar 2017

Seit der Revision des Kindesunterhaltsrechts vom 1. Januar 2017 ist die zustandige Behdrde verpflich-
tet, eine alternierende Obhut zu priifen, wenn ein Elternteil oder das Kind dies verlangt (Art. 298 Abs. 2ter
bzw. Art. 298b Abs. 3" ZGB). Dabei muss das Recht des Kindes, mit beiden Eltern eine regelmassige
persoOnliche Beziehung zu pflegen, beriicksichtigt werden (Art. 298 Abs. 20 bzw. Art. 298b Abs. 3bis
ZGB).1%° Gemass der Rechtsprechung und der Lehre kann eine alternierende Obhut grundséatzlich auch
gegen den Willen eines Elternteils oder beider Eltern angeordnet werden.® Inwieweit dies dem Kin-
deswohl entspricht, ist umstritten.161

Die Kriterien, wann eine alternierende Obhut anzuordnen ist, hat das Bundesgericht in den Leitentschei-
den BGE 142 11l 612 und 142 1ll 617 ausgearbeitet und in der Folge mehrfach bestatigt.162 Neben der
gemeinsamen elterlichen Sorgel® setzt eine alternierende Obhut geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung zunachst voraus, dass beide Eltern erziehungsfahig sind.1%4 Sodann ist zu beachten, dass
die Umsetzung eines alternierenden Betreuungsmodells von den Eltern einen regelmassigen Informa-
tionsaustausch und Absprachen im Alltag erfordert.16% Die Eltern miissen daher in erh6htem Masse fahig
und gewillt sein, in der alltaglichen Kinderbetreuung miteinander zu kommunizieren und zu kooperie-
ren.1%6 Schliesslich sind bei der Beurteilung, ob eine alternierende Obhut anzuordnen ist, weitere Krite-
rien wie zum Beispiel die Kontinuitat des bisherigen Betreuungsmodells, die Stabilitdt des sozialen Um-
felds des Kindes, die Mdoglichkeit, das Kind personlich zu betreuen®” und die geografische Distanz
zwischen den Wohnorten der Eltern zu beriicksichtigen.168

Zu beachten ist weiter, dass die alternierende Obhut im Gegensatz zur gemeinsamen elterlichen Sorge
nicht den gesetzlichen Regelfall darstellt.16° Auch wenn in der Praxis und in der Gesetzgebung Entwick-
lungen erkennbar sind, wonach erst bei einer Kindeswohlgefahrdung von einem alternierenden

159 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 10.

160 BGer, 5A_629/2019, 13. November 2020, E. 4.2; Verwaltungsrekurskommission SG, V-2019/32, 4. November
2019, E. 3b; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 49.

161 SALZGEBER/SCHREINER, FamPra.ch 2014, 70; krit. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 46; SI-
MONI, 84 ff.; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 7.

162 BGE 142 Ill 612, E. 4.3; 142 Il 617, E. 3.2.3; BGer, 5A_975/2022, 30. August 2023, E. 3.1.3; BGer,
5A_430/2023, 16. Februar 2024, E. 4.1; COTTIER/CLAUSEN, 167 f.

163 Gemass einem jlingeren Leitentscheid des Bundesgerichts kommt eine alternierende Obhut nur dann in
Frage, wenn die elterliche Sorge beiden Eltern gemeinsam zugeteilt wird. Umgekehrt bedeutet dies, dass
keine alleinige Sorge anzuordnen ist, wenn feststeht, dass beide Eltern einen substanziellen Betreuungsanteil
Ubernehmen sollen (zum Ganzen BGE 150 111 97, E. 4.3).

164 BGE 142111612, E. 4.3; 142111617, E. 3.2.3.

165 BGE 142 111612, E. 4.3; 142 111 617, E. 3.2.3; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 11 f.; KILDE/STAUB, 226.

166 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 11 f.; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 6.

167 Da Eigen- und Fremdbetreuung als gleichwertig zu betrachten sind, spielt dieses Kriterium nur dann eine
Rolle, wenn das Kind aufgrund spezifischer BedUrfnisse auf eine personliche Betreuung angewiesen ist oder
ein Elternteil das Kind auch zu Randzeiten und am Wochenende nicht oder kaum selber betreuen kann (BGer,
5A_430/2023, 16. Februar 2024, E. 4.1; BGer, 5A_67/2021, 31. August 2021, E. 3.3.2).

168 BGE 142111612, E. 4.3; 142111617, E. 3.2.3.

169 BGE 142111612, E. 4.2; 142111617, E. 3.2.3.
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Betreuungsmodell abgesehen werden soll,17° hat dies das Bundesgericht in einem jiingeren Entscheid
erneut bestatigt.17?

4.3.2. Hausliche Gewalt und alternierende Obhut

Was die Anordnung der alternierenden Obhut bei Gewaltvorfallen angeht, ist festzuhalten, dass hausli-
che Gewalt in der Praxis zwar grundsatzlich als Ausschlusskriterium gilt,»’2 bei «weniger schweren»
Vorféallen (bspw. Ohrfeigen und Beschimpfungen) ein symmetrisches Betreuungsmodell aber zuweilen
dennoch in Betracht gezogen wird.*”2 In der Lehre bestehen diesbezlglich unterschiedliche Haltungen:
Die meisten Autorinnen und Autoren gehen davon aus, dass hausliche Gewalt in der Regel einen Aus-
schlussgrund fiir eine abwechselnde, mehr oder weniger symmetrische Betreuung des Kindes dar-
stelle.2™* Andere Stimmen vertreten demgegentiber die Ansicht, dass hausliche Gewalt zwar ein nega-
tiver Einflussfaktor sei, eine alternierende Obhut aber nicht ausschliesse. Berlicksichtigt werden miss-
ten unter anderem das Ausmass der Gewalt, die Betroffenheit des Kindes und die Wiederholungsge-
fahr.t7s

Nach hier vertretener Ansicht ist in Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Lehre anzuneh-
men, dass hausliche Gewalt eine alternierende Obhut in der Regel ausschliesst. Die Begriindung
hierfur liegt zunachst darin, dass die (Partnerschafts-)Gewalt nach einer Trennung der Eltern — wie be-
reits erwahnt — oft weitergeht und sich sogar noch intensivieren kann (vorne N 12). Sodann erfordert
eine alternierende Obhut mehr personliche Kontakte zwischen den Eltern.17¢ Die haufigeren Kontakte
zwischen den Eltern stellen ein grosseres Risiko fir physische oder psychische Gewalt dar. Das Kind
ist dieser erhdhten Gefahr unmittelbar ausgesetzt, was erhebliche negative Auswirkungen auf sein
Wohlbefinden und seine Entwicklung haben kann.’” Bei Elternbeziehungen, in denen Gewalt, Macht-
auslibung und Kontrollverhalten vorkommen, ist eine alternierende Obhut aus kinderpsychologischer
Sicht somit regelmassig nicht angezeigt.1’® Weiter ist zu beachten, dass die Eltern bei alternierender
Obhut mehr als bei einem asymmetrischen Betreuungsmodell fahig sein missen, ihre Konflikte kon-
struktiv auszutragen.'”® Obwohl das Bundesgericht eine alternierende Obhut auch dann als mdglich
erachtet, wenn die Eltern nur schriftlich oder mit der Unterstitzung einer Drittperson zusammenarbeiten

170 BGer, 5A_312/2019, 17. Oktober 2019, E. 2.3; BGer, 5A_367/2020, 19. Oktober 2020, E. 3.5; siehe auch
WIDRIG, sui generis 2021, 198 und 206 f.; BSK ZGB [-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 7; RAVEANE, N 147;
STuTZ ET AL., Hauptteil, 11. Im Parlament sind Bestrebungen erkennbar, die alternierende Obhut durch eine
Revision des ZGB zu férdern (z.B. gesetzliche Verankerung der alternierenden Obhut mit gleichmassiger Be-
treuungsaufteilung als Regelfall; fiir eine Ubersicht Postulatsbericht 21.4141, 5 ff. und 25 ff.; Medienmitteilung
der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrats [RK-N] «Fir eine Angleichung der Elternrechte» vom
21. Juni 2024; AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, FamPra.ch 2024, 82 ff.). Der Bundesrat und die tUberwie-
gende Lehre stehen diesen Bestrebungen ablehnend gegeniliber (Postulatsbericht 21.4141, 32 f.; AESCHLI-
MANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, FamPra.ch 2024, 82 ff., insb. 86 ff. und 91 ff.; STuTZETAL., Hauptteil, 85 f.; KRU-
GER ETAL., Schlussbericht, 155 f.).

171 BGer, 5A_800/2022, 28. Marz 2023, E. 5.4.2.

172 STUTZETAL., Hauptteil, 37 und 59; KRUGER ET AL., Kurzversion, 6; Postulatsbericht 21.4141, 26 f.

173 KRUGER ETAL., Kurzversion, 6; Postulatsbericht 21.4141, 26 f.; vgl. STUTZ ETAL., Hauptteil, 42.

174 SiMoNI, 85 f.; COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 f.; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER,
Art. 298 N 6; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 9a; MAIER/VECCHIE, AJP 2022, 704
(inkl. Fn. 84).

175 Zum Ganzen SUNDERHAUF, 136 ff., insb. 139 und 141 ff.; krit. dazu KosTka, ZKJ 2014, 59 ff., welche auch
Kritik an SUNDERHAUFS Interpretation der Forschungsresultate von anderen Autorinnen und Autoren Ubt.

176 CoTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 313.

177 Zum Ganzen BGer, 5A_425/2016, 15. Dezember 2016, E. 3.5; COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, Fam-
Pra.ch 2018, 312 f.; zum personlichen Verkehr BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; siehe im Allgemeinen
auch vorne N 11 ff.

178 SiMONI, 85 f.; COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 f.

179 BGer, 5A_377/2021, 21. Februar 2022, E. 4; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 9;
Postulatsbericht 21.4141, 21.
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koénnen, 1 diirfte die erforderliche Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft bei hauslicher Gewalt regel-
massig nicht gegeben sein.18 Dies gilt umso mehr, wenn man bedenkt, dass es gewaltbetroffenen El-
tern unter Berlicksichtigung ihrer (Schutz-)Bedirfnisse durchaus unméglich oder unzumutbar sein kann,
mit dem gewaltaustibenden Elternteil zu kooperieren und dies bei der Regelung der Obhut unbedingt
zu beachten ist (vgl. Art. 31 IK; vorne N 39 und 45).

4.3.3. Hausliche Gewalt und Zuteilung der alleinigen Obhut

Kommt keine alternierende Obhut in Frage, sollte sich die zustandige Behorde bei der Zuteilung der
Obhut nicht primar an der bisherigen Betreuungsregelung orientieren, sondern unter Berucksichtigung
der hauslichen Gewalt prifen (vgl. Art. 31 IK), ob die alleinige Obhut dem gewaltbetroffenen Elternteil
zuzuteilen ist.182 Im Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen zur Zuteilung der alleinigen elterlichen Sorge
verwiesen werden (vorne N 48 f.), da fiir die Zuteilung der alleinigen Obhut dieselben Kriterien gelten.183

4.4. Hausliche Gewalt und personlicher Verkehr
44.1. Grundlagen des persénlichen Verkehrs

Gemass Art. 273 Abs. 1 ZGB haben das Kind und der nicht sorge- oder obhutsberechtigte Elternteil
gegenseitig Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr. Das Recht auf personlichen Verkehr
steht dem Kind und dem besuchsberechtigten Elternteil um ihrer Persénlichkeit willen zu.184 Der An-
spruch auf personlichen Verkehr umfasst nicht nur das persénliche Zusammensein mit dem Kind, son-
dern auch die gesamte Kommunikation, mithin fernmindliche und schriftliche Kontakte.185

Die Bedirfnisse des Kindes missen bei der Ausgestaltung des personlichen Verkehrs die oberste Richt-
schnur bilden und die Interessen der Eltern grundsatzlich zurlicktreten.186 Bei der Regelung des per-
sonlichen Verkehrs ist gemass Art. 298 Abs. 2°s bzw. Art. 298b Abs. 3bis ZGB insbesondere zu beriick-
sichtigen, dass das Kind nach einer Trennung ein Recht auf regelmassige personliche Kontakte zu bei-
den Eltern hat (siehe auch Art. 9 Abs. 3 UN-KRK).187

Die Eltern (Art. 273 Abs. 3 ZGB) und das Kind kdnnen jederzeit verlangen, dass der personliche Verkehr
behoérdlich geregelt wird.188 Es ist jedoch zu beachten, dass die Eltern versuchen missen, sich iber
den personlichen Verkehr zu einigen, bevor die zustédndige Behérde angerufen wird.®® Wenn keine
Absprache getroffen werden kann oder diese dem Kindeswohl widerspricht, ist ein Entscheid der zu-
standigen Behdrde erforderlich.®° Dabei ist zu beachten, dass die Ausgestaltung des personlichen Ver-
kehrs einigermassen detailliert und grundsatzlich auf Dauer geregelt werden muss.'°! Je weniger ko-
operationsfahig bzw. -bereit die Eltern sind, desto genauer muss die Regelung formuliert sein.%? Bis

180 BGer, 5A_800/2022, 28. Marz 2023, E. 5.1.

181 S0 auch BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 6; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298
ZGB N 9a; KRUGER ETAL., Schlussbericht, 155.

182 KRUGER ETAL., Kurzversion, 6 und 11; vgl. BGer, 5A_474/2023, 22. Mai 2024, E. 3.3 ff.

183 BUCHLER/VETTERLI, 246; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 15.

184 BGer, 5A_400/2023, 11. Januar 2024, E. 3.3.1; HEGNAUER, N 19.05.

185 BUCHLER/VETTERLI, 256; VETTERLI, FamPra.ch 2009, 24; BK-HEGNAUER, Art. 273 ZGB N 10.

186 BGer, 5A_400/2023, 11. Januar 2024, E. 3.3.1.

187 BGer, 5A_367/2015,12. August 2015, E. 5.1.3; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2020, 537 f.

188 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 43, wonach unter Berlicksichtigung von Art. 9 Abs. 2 i.V.m.
Art. 12 UN-KRK erganzend zum Wortlaut von Art. 273 Abs. 3 ZGB auch das Kind berechtigt sein muss, die
Regelung des Besuchsrechts zu verlangen.

189 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 275 ZGB N 2; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 275 N 2.

190 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 9.

191 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 534.

192 DETTENBORN/WALTER, 289.
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eine Vereinbarung oder ein behdérdlicher Entscheid vorliegt, entscheidet der obhutsberechtigte Elternteil
Uber den personlichen Verkehr (Art. 275 Abs. 3 ZGB).193

Ist das Kindeswohl gefahrdet,1%4 kann der personliche Verkehr eingeschrankt werden:195 Zunachst kann
die zustandige Behorde geeignete Massnahmen anordnen, insbesondere die Eltern ermahnen oder
ihnen eine Weisung erteilen (Art. 273 Abs. 2 und Art. 307 Abs. 1 und 3 ZGB).1% Sodann kann die Aus-
Ubung des Besuchsrechts auch von Bedingungen abhangig gemacht werden (Art. 307 Abs. 1 ZGB).1%7
Dariber hinaus ist es moéglich, eine Beistandschaft nach Art. 308 ZGB zu errichten.1%8 Schliesslich kann
die zustandige Behorde den persdnlichen Verkehr als ultima ratio (fur eine bestimmte Dauer) von vorn-
herein verweigern oder nachtraglich entziehen, wenn die Kindeswohlgefahrdung nicht anders abwend-
bar ist (Art. 274 Abs. 2 ZGB).1%° Als Alternative zur Verweigerung oder zum Entzug des personlichen
Verkehrs kann ein Besuchsrecht unter Aufsicht einer Begleitperson (Fach- oder Privatperson) angeord-
net werden (sog. begleitetes Besuchsrecht).200

4.4.2. Ausgestaltung des personlichen Verkehrs bei hduslicher Gewalt
44.21. Allgemeine Bemerkungen

In Zusammenhang mit der Regelung der Kinderbelange spielt hausliche Gewalt in der Praxis vor allem
bei der Ausgestaltung des personlichen Verkehrs eine Rolle.29r Zumindest wenn keine unmittelbare Ge-
waltanwendung gegen das Kind stattgefunden hat, wird auch bei hauslicher Gewalt haufig angenom-
men, dass regelmassige personliche Kontakte zu beiden Eltern nach einer Trennung im Interesse des
Kindes liegen.2%? Bei der Ausgestaltung des persénlichen Verkehrs muss jedoch beachtet werden, dass
fir das Kindeswohl nicht die Quantitat, sondern die Qualitat der Betreuungszeit massgebend ist.2%3 Ein
zu friher, zu haufiger oder auf andere Weise unangemessen ausgestalteter Kontakt zwischen dem Kind
und dem gewaltauslibenden Elternteil ist fir das Kind unter Umstanden sehr belastend.2%4 Daher kann

193 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 275 N 2.

194 Eine Kindeswohlgefahrdung liegt etwa vor, wenn der besuchsberechtigte Elternteil gegeniiber dem Kind ein
(allenfalls durch Krankheit oder Sucht bedingtes) unangemessenes Verhalten zeigt (aggressiv, impulsiv, un-
berechenbar, nicht riicksichtsvoll usw.), das Kind tUberfordert oder vernachlassigt, das Besuchsrecht unregel-
massig wahrnimmt, das Kind entfiihren will, Weisungen nicht befolgt, das Kind gegen den obhutsberechtigten
Elternteil aufbringt, dem Kind keine adaquate Umgebung bietet oder seine Loyalitatspflicht auf andere Weise
verletzt (FamKomm Scheidung [-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 2 und 5 ff.; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER,
Art. 274 N 2 f. und 5 ff.).

195 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 534; BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 22 f. Die zustandige Be-
horde ist nicht an die gesetzlich ausdriicklich vorgesehenen Massnahmen gebunden (BUCHLER/MICHEL, Fam-
Pra.ch 2011, 546).

196 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 22; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 546.

197 BGer, 5A_167/2017, 11. September 2017, E. 7.1, wo der Vater berechtigt wurde, die Kinder im Gefangnis zu
Besuch zu haben, «falls [dies von ihnen] nicht strikt abgelehnt wird»; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 546;
FamKomm Scheidung II-SCHREINER, Anh. Psych N 377; so auch HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525.

198 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 538 f. und 546.

199 BGer, 5A_647/2020, 16. Februar 2021, E. 2.5.1; BGer, 5A_200/2015, 22. September 2015, E. 7.2.3.1; BUch-
LER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 534 f.; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 521. Bei einer (voriibergehenden)
Verweigerung oder Aufhebung des Besuchsrechts kann es sich anbieten, dem betroffenen Elternteil ein allen-
falls nach Art. 292 StGB unter Strafe gestelltes Anndherungs- oder Kontaktverbot gegeniiber dem Kind auf-
zuerlegen (Art. 273 Abs. 2 ZGB; AppGer BS, VD.2011.34, 10. Januar 2012, E. 3; KiLDE, N 480 und 483).

200 BGE 120 Il 229, E. 4b; BGer, 5A_654/2019, 14. Mai 2020, E. 3.1; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 538;
HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 521 f.

201 KRUGER ETAL., Kurzversion, 6.

202 BGer, 5A_497/2017, 7. Juni 2018, E. 4.6; MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166; KRUGER ETAL., Kurzversion, 6; KRUGER
ETAL., Schlussbericht, 158 f.; GREVIO, N 173.

203 | EUENBERGER, FamPra.ch 2019, 1103; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 526.

204 EBG, B1, 6; KRUGER ETAL., Schlussbericht, 157 ff.; FEGERT, 202 ff.
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die Ausiibung des personlichen Verkehrs nach hauslicher Gewalt die Entwicklung des Kindes erheblich
beeintrachtigen.20%

Alles in allem darf deshalb die gesetzliche Annahme, wonach regelmassige personliche Kon-
takte zu beiden Eltern nach einer Trennung dem Kindeswohl dienen (Art. 298 Abs. 2°s bzw.
Art. 298b Abs. 3% ZGB), bei hauslicher Gewalt nicht gelten.2% Vielmehr muss stets im Einzelfall
gepruft werden, welche Besuchsrechtsregelung unter Berlicksichtigung der (Schutz-)Bediirfnisse des
Kindes und des gewaltbetroffenen Elternteils tatsachlich angezeigt erscheint (vgl. Art. 31 IK).2°” Werden
die (Schutz-)Bedurfnisse der Gewaltbetroffenen bei der Ausgestaltung des Umgangsrechts zu wenig
beachtet, ist darin nicht nur eine Verletzung von Art. 273 f. ZGB und Art. 31 IK, sondern auch ein
Verstoss gegen Art. 8 EMRK zu erblicken.208

Da die Besuchsrechtsausubung fur das Kind nach hduslicher Gewalt schadlich sein kann (vorne N 67),
wird in der Lehre eine widerlegbare Vermutung vorgeschlagen, wonach anzunehmen ist, dass ein Um-
gangsrecht bei hauslicher Gewalt grundsatzlich nicht dem Kindeswohl dient.2%° Daflir spricht, dass die
zustandige Behorde zur Widerlegung der Vermutung in jedem Einzelfall vertieft priifen misste, ob es in
der Vergangenheit irgendeine Form von hauslicher Gewalt gegeben hat und inwieweit ein Besuchsrecht
unter Beachtung der (Schutz-)Bedirfnisse der Gewaltbetroffenen tatsachlich angemessen erscheint.?10
Dadurch wirden nicht nur die Anforderungen der Istanbul-Konvention an die Sachverhaltsabklarung
und Gefahrdungseinschatzung (Art. 51 IK), sondern auch die Vorgaben Uber die Berticksichtigung von
hauslicher Gewalt bei Umgangsrechtsentscheiden (Art. 31 IK) besser umgesetzt.?!! Dies ware zu be-
grussen, da hausliche Gewalt systematischer abgeklart werden muss (hinten N 98) und vor allem Part-
nerschaftsgewalt bei Besuchsrechtsentscheiden noch zu wenig beachtet wird.?12

4.4.2.2. Massnahmen zur Verbesserung der Bedingungen fiir ein Besuchsrecht

Nachfolgend ist auf Massnahmen einzugehen, welche die Bedingungen fir ein Besuchsrecht nach
hauslicher Gewalt verbessern kénnen.

Da Ermahnungen eher empfehlenden Charakter haben,?!3 stellen sie in Zusammenhang mit Gewalt-
vorfallen kaum je ein taugliches Mittel dar, um einer Kindeswohlgefahrdung zu begegnen.?'* Vielmehr
ist in Fallen hauslicher Gewalt die Erteilung einer Weisung nach Art. 273 Abs. 2 und Art. 307 Abs. 3
ZGB zu prifen.2s Mit einer Weisung kénnen — unter Umstanden auch kumulativ — insbesondere fol-
gende Massnahmen angeordnet werden:216

205 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500; FEGERT, 206 f.; FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 273 ZGB
N 20; KRUGER ETAL., Schlussbericht, 157 ff.

206 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20; KRUGER ET AL., Schlussbericht, 158 f.; M-
CHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166; vgl. GREVIO, N 173; zum deutschen Recht SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021,
1930 ff.; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 f.; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.; FEGERT, 206 f.

207 KRUGER ETAL., Schlussbericht, 158 f.

208 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 und 523;
EGMR, 25426/20, 10. Februar 2023, I.M. und andere v. Italien, §§ 109 ff.

209 Zum deutschen Recht SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1930 ff.

210 Zum deutschen Recht zum Ganzen SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1930 f.; vgl. zum Ganzen auch
GREVIO, N 173.

211 KRUGERETAL., Kurzversion, 5 f., 8 und 10 f.; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 3; HUBER BOHNET, ZKE 2016, 140;
SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1930 ff.; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 f.; KISCHKEL/SACHENBACHER,
FamRZ 2024, 414 f.; GREVIO, N 173.

212 KRUGER ETAL., Kurzversion, 5 f. und 8; HUBER BOHNET, ZKE 2016, 140; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019,
500 f.; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 4.

213 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 307 N 21.

214 So auch HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 (in Fn. 115).

215 So auch HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 (inkl. Fn. 115).

216 So auch HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 f.
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e Anordnung eines Lernprogramms gegen hausliche Gewalt?'”
¢ Anordnung einer Beratung (bspw. Erziehungsberatung oder Kurse wie «Kinder im Blick» und

«Kinder aus der Klemmey)?'8

e Anordnung einer Paar- oder Familientherapie?*®

¢ Anordnung einer Einzeltherapie (z.B. psychologische Begleitung oder Suchtberatung)??°
e Verpflichtung der Eltern, an der therapeutischen Behandlung des Kindes teilzunehmen?22!
¢ Anordnung einer Mediation???

e Spezifische Anordnungen bezlglich der Durchfliihrung des Besuchsrechts

o Anordnung, dass die Ubergaben des Kindes von einer Drittperson (Fach- oder Privat-
person) begleitet werden oder an einem bestimmten Ort stattfinden (z.B. einem Be-
suchsrechtstreffpunkt)?23

o Verbot, wahrend der Betreuungszeit Drogen bzw. Alkohol zu konsumieren, gewisse Ak-
tivitdten zu unternehmen, bestimmte Orte aufzusuchen, ins Ausland zu reisen (inkl. Hin-
terlegung des Reisepasses) oder gewisse Personen zu treffen224

o Annaherungs- oder Kontaktverbot gegentiber dem Kind ausserhalb der Betreuungs-
zeit??s

Zu beachten ist, dass die Weisung stets unmittelbar dem Kindeswohl dienen muss. Eine Massnahme,
die in erster Linie die Behandlung eines Elternteils oder die Fortfilhrung der Elternbeziehung bezweckt,
darf nicht auf Art. 273 Abs. 2 oder Art. 307 Abs. 3 ZGB gestlitzt werden.?26 Die Abgrenzung zwischen
einer erlaubten und einer unzuldssigen Anordnung kann im Einzelfall schwierig sein.??”

Bei der Anordnung einer Weisung in Fallen hduslicher Gewalt ist jeweils kritisch zu prufen, ob sie tat-
sachlich geeignet erscheint, um der Kindeswohlgefahrdung zu begegnen. In diesem Zusammenhang
sind Typologien der Tatpersonen von Nutzen, die in diversen Studien erarbeitet wurden. Oft werden drei
bis vier Kategorien von Tatpersonen??® unterschieden, die es erlauben, summarische Aussagen zur
Ruckfallgefahr, der Behandelbarkeit und dem Therapieerfolg zu machen.??? Die Studien zu den Typolo-
gien der Tatpersonen verdeutlichen, dass generalisierte Massnahmeempfehlungen (wie z.B. ein

217
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219

220

221
222
223

224
225

226

227
228

229

BGer, 5A_64/2023, 21. Juni 2023, E. 3.1; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547.

BGE 150 Il 49, E. 3.3.2; BGer, 5A_65/2017, 24. Mai 2017, E. 2; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547;
HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 (inkl. Fn. 116); KRUGER ETAL., Kurzversion, 7.

BGE 142 111 197, E. 3.7; BGer, 5A_64/2023, 21. Juni 2023, E. 3.1; SOG 2012 Nr. 2, E. 1; HERZIG/STEINBACH,
FamPra.ch 2019, 524.

BGer, 5A_64/2023, 21. Juni 2023, E. 3.1 und 3.3; BGer, 5A_306/2019, 29. Januar 2020, E. 7; BGer,
5A_65/2017, 24.Mai 2017, E.2.2; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547; HERzIG/STEINBACH, Fam-
Pra.ch 2019, 524; zurtickhaltend bezuglich der Zuldssigkeit von Therapien, die ausschliesslich von Fachper-
sonen der Psychiatrie oder Psychologie durchgefiihrt werden Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz-
RoscH/HAuURI, N 1034.

HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524.

BGer, 5A_457/2009, 9. Dezember 2009, E. 4.3.

BGer, 5A_877/2013, 10. Februar 2014, E. 6.2; SOG 2012 Nr. 2, E. 1; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019,
524 1.

BGE 150 111 49, E. 3.3.2; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525 (inkl. Fn. 117).

BGE 150 11149, E. 3.3.2; BGer, 5A_103/2018, 5A_111/2018, 6. November 2018, E. 4; AppGer BS, VD.2011.34,
10. Januar 2012, E. 3; KiLDE, N 480 und 483. Fernhaltemassnahmen gegeniiber dem gewaltbetroffenen EI-
ternteil und dem Kind kénnen auch auf Art. 28b ZGB gesttitzt werden. Im Gegensatz zu einer Fernhaltemass-
nahme nach Art. 28b setzen Art. 273 Abs. 2 und Art. 307 Abs. 3 ZGB aber keine (drohende) Persdnlichkeits-
verletzung, sondern eine Kindeswohlgefahrdung voraus (zum Ganzen BGer, 5A_103/2018, 5A_111/2018,
6. November 2018, E. 4; KGer GR, ZK1 14 148, 27. Oktober 2015, E. 11.7.3).

Zum Ganzen BGer, 5A_65/2017, 24. Mai 2017, E. 2.3; SOG 2012 Nr. 2, E. 2; Handbuch Kindes- und Erwach-
senenschutz-RoscH/HAURI, N 1034.

Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz-RoscH/HAURI, N 1034.

Angepasster, auf die Familie beschrankter Gewalttypus, zyklischer/Borderline-Typus, antisozialer Typus und
mittelgradig antisozialer Typus (GREBER/KRANICH, 116 ff.; HABERMEYER/CAVELTI, 42 f.).

Zum Ganzen GREBER/KRANICH, 116 ff., insb. 118; HABERMEYER/CAVELTI, 42 f.
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«Lernprogramm fur alle Tatpersonen») dem Phanomen der hauslichen Gewalt nicht gerecht werden.?30
Zudem zeigen auch sie auf, dass die Intensitat der hauslichen Gewalt nicht der einzige Faktor bei der
Auswahl der geeigneten Weisung sein kann. Vielmehr sind auch bei der Beurteilung der Eignung einer
Weisung weitere objektive (zeitliche Nahe und Haufigkeit der Gewalt) und insbesondere auch subjektive
Aspekte der hauslichen Gewalt (Auswirkungen auf das Kind, Folgen fiir den gewaltbetroffenen Eltern-
teil, [Schutz-]Bedirfnisse der Gewaltbetroffenen und Verhaltensmuster des gewaltausiibenden Eltern-
teils) zu bertcksichtigen (vgl. Art. 31 und Art. 18 Abs. 3 IK; vorne N 20 und 52).231

Bei der Erteilung einer Weisung ist sodann zu beachten, dass Massnahmen, die dazu dienen,
den Elternkonflikt zu lindern oder die Eltern fiir die Situation des Kindes zu sensibilisieren, an-
gesichts der bei hdauslicher Gewalt oft bestehenden Machtasymmetrien und der (Schutz-)Bediirf-
nisse des gewaltbetroffenen Elternteils ungeeignet sein kénnen (z.B. Mediationen, Paarberatun-
gen und Kurse, wie «Kinder im Blick» oder «Kinder aus der Klemme»).232 Insbesondere Massnah-
men, die personliche Treffen und Gesprache zwischen dem gewaltbetroffenen und dem -ausiibenden
Elternteil beinhalten (bspw. Mediationen und Paarberatungen), sind in der Regel unangemessen.?33 Es
ist deshalb zu bemangeln, dass die zustandigen Behorden auch bei hauslicher Gewalt tenden-
ziell eher Massnahmen zur Linderung des Elternkonflikts oder Sensibilisierung der Eltern anord-
nen, als solche, die auf eine Behandlung des Gewaltverhaltens abzielen (bspw. ein Lernpro-
gramm gegen hdusliche Gewalt oder eine Therapie).?** Letztere haben den Vorteil, dass die Erzie-
hungsfahigkeit des gewaltaustibenden Elternteils gestarkt wird, was besonders wichtig ist, wenn regel-
massige personliche Kontakte zwischen dem Kind und dem gewaltaustibenden Elternteil trotz hausli-
cher Gewalt geférdert werden sollen.235

Was die Anordnung von Therapien angeht, ist zu bertcksichtigen, dass es in der Regel sinnvoll er-
scheint, wenn nicht nur das Kind, sondern auch der gewaltbetroffene und -austibende Elternteil thera-
peutisch begleitet werden.236 Die Therapieziele sollten insbesondere sein, die Verhaltensweise des ge-
waltauslibenden Elternteils nachhaltig zu &ndern,237 das Kind und den gewaltbetroffenen Elternteil beim
Umgang mit den Gewaltfolgen zu unterstitzen sowie die Erziehungsfahigkeit beider Eltern zu star-
ken.?®® Um den Behandlungserfolg zu begiinstigen, kdnnen, wenn dies unter Berlicksichtigung der
(Schutz-)Bedurfnisse der Gewaltbetroffenen moglich erscheint, beide Eltern verpflichtet werden, in ge-
eigneter Form an der Therapie des Kindes teilzunehmen.23°

Wie bereits dargelegt, kann die Besuchsrechtsaustibung von Bedingungen abhangig gemacht werden
(Art. 307 Abs. 1 ZGB; vorne N 66). Als Bedingungen kommen etwa die Betreuungsfahigkeit eines

230 |ST/GREBER/KRANICH, 105/5.

231 Vgl. zum Ganzen FEGERT, 199 und 208; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 f.; KRUGER ET AL., Schlussbericht, 159.

232 KRUGER ETAL., Kurzversion, 7; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 537; DoMENIG/LUTZ, ZKE 2019, 185.

233 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 537; KRUGER ET AL., Schlussbericht, 121 und 157; DOMENIG/LUTZ,
ZKE 2019, 185.

234 KRUGER ET AL., Kurzversion, 7; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 f.; vgl. GREBER/KRANICH, 119; vgl.
etwa OGer AG, XBE.2023.80, 28. Februar 2024, E. 4.3.

235 KRUGER ET AL., Kurzversion, 7; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 f. und 527 f.; vgl. GREBER/KRA-
NICH, 119.

236 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 f., 528 und 532 f.

287 Das Ziel einer praventiven Therapie ist die Verminderung der Ruickfallgefahr durch Fokussierung auf die rele-
vanten Eigenschaften und Verhaltensweisen des gewaltausiibenden Elternteils (HERzIG/STEINBACH, Fam-
Pra.ch 2019, 517 [in Fn. 82] m.w.N.). Ein intrinsischer Veranderungswille stellt keine Voraussetzung fiir den
Beginn der Therapie dar (HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 [in Fn. 82] m.w.N.; KRUGER ETAL., Schluss-
bericht, 157 m.w.N.).

238 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 f. und 532 f.

239 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 528 und 532; DoMENIG/LUTZ, ZKE 2019, 185, wonach die (Schutz-)Be-
durfnisse der Gewaltbetroffenen bei der Anordnung einer Mediation zu beachten sind.
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psychisch kranken Elternteils am Betreuungstag?*® oder die erfolgreiche Durchfihrung einer Therapie
in Betracht.241 Der personliche Verkehr kann bis zur Erfiillung der Bedingung ausgesetzt werden.242

Zentral erscheint ferner, dass die Behorden keine sich widersprechenden Anordnungen erlassen.?43
Problematisch ist etwa, wenn ein Gericht ein Annaherungs-, Kontakt- oder Rayonverbot gegen den ge-
waltausiibenden Elternteil ausspricht (Art. 28b Abs. 1 ZGB), es selber oder die KESB aber davon aus-
geht, dass die Eltern ein Besuchsrecht ohne weitere Massnahmen, wie z.B. begleitete Ubergaben, um-
setzen kdnnen.?** Vor allem eine Fernhaltemassnahme gegeniiber dem Kind ausserhalb der Be-
treuungszeit, aber auch eine solche gegeniiber dem gewaltbetroffenen Elternteil deuten auf eine
Kindeswohlgefahrdung hin, die in der Regel eine Einschrankung des persénlichen Verkehrs er-
fordert.>*> Die beteiligten Behorden sind deshalb gehalten, eng miteinander zusammenzuarbeiten
(Art. 28b Abs. 3bis und Art. 317 ZGB sowie Art. 18 Abs. 2 IK).246

Weiter ist zu beachten, dass es in Fallen hauslicher Gewalt oft sinnvoll sein diirfte, neben der Anordnung
einer Weisung eine Beistandschaft nach Art. 308 ZGB zu errichten.24” Die Beistandsperson kann die
Eltern mit Rat und Tat unterstiitzen, bei Auseinandersetzungen vermitteln, in einem vorgegebenen Rah-
men die praktischen Modalitdten des persoénlichen Verkehrs regeln sowie Antradge an die zustandige
Behorde stellen.2*®8 Sodann kann die Beistandsperson damit betraut werden, die Befolgung von Wei-
sungen oder die Erfiillung von Bedingungen zu tiberwachen.?*® Vor der Errichtung der Beistandschaft
muss die zustandige Behdrde stets priifen, ob eine solche im vorliegenden Einzelfall wirklich sinnvoll
ist, wie die Beistandsperson mit ihren Moglichkeiten zur Problemlésung beitragen kann und welche
flankierenden Massnahmen erforderlich sind. Ohne eine derartige Einzelfallpriifung droht die Beistand-
schaft ihre Ziele zu verfehlen.2%0

Befolgt der besuchsberechtigte Elternteil eine Weisung nicht, kommt als Sanktion in der Regel nicht
deren Vollstreckung, sondern eine Ungehorsamsstrafe nach Art. 292 StGB oder ein (voriibergehender)
Entzug des personlichen Verkehrs in Betracht.?5! Die Begriindung hierfiir liegt darin, dass die Vollstre-
ckung der Weisung regelmassig nicht mit den Persdnlichkeitsrechten des besuchsberechtigten Eltern-
teils vereinbar ist.252 Da mit jeder Weisung einer Kindeswohlgefahrdung begegnet werden soll, ist es
wichtig, dass die zustandige Behorde einen gewissen Druck ausiibt, damit diese auch befolgt wird.253

Allfallige Massnahmen kénnen aufgehoben werden, wenn sich die Situation dauerhaft stabilisiert hat
und die (Schutz-)Bediirfnisse der Gewaltbetroffenen ein uneingeschranktes Besuchsrecht zulassen.25

240 BK-HEGNAUER, Art. 275 ZGB N 127.

241 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525; FamKomm Scheidung |I-SCHREINER, Anh. Psych N 377.

242 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 546; so auch HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525.

243 BGer, 5A_377/2009, 3. September 2009, E. 5.4.

244 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 543; KRUGER/REICHLIN, 26; GREVIO, N 173.

245 BGer, 5A_377/2009, 3. September 2009, E. 5.4; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 543; KiLDE, N 483; KRU-
GER/REICHLIN, 26; GREVIO, N 173.

246 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 317 N 1 und 3; HUBER BOHNET, ZKE 2016, 142.

247 So auch KRUGER/REICHLIN, 27.

248 BGer, 5A_586/2012, 12. Dezember 2012, E. 4.2; AFFOLTER-FRINGELI, ZKE 2015, 190 f.; BUCHLER/MICHEL, Fam-
Pra.ch 2011, 538 f.; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525.

249 BK-HEGNAUER, Art. 275 ZGB N 127; CABERNARD/VETTERLI, FamPra.ch 2003, 594; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch
2011, 546. Der Beistandsperson darf aber nicht die Befugnis Ubertragen werden, den persdnlichen Verkehr
selber auszugestalten, diesen (voriibergehend) einzuschranken, die behdrdliche Besuchsrechtsregelung ab-
zuandern, Weisungen zu erteilen oder Bedingungen zu formulieren (BGer, 5A_586/2012, 12. Dezember 2012,
E. 4.2; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 539 und 546).

250 Zum Ganzen AFFOLTER-FRINGELI, ZKE 2015, 191 und 195 ff.

251 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 und 528.

252 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547; so auch HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 528.

253 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 528.

254 KRUGER/REICHLIN, 27.
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4.4.2.3. Verweigerung bzw. Entzug des persdnlichen Verkehrs und Besuchsrechtsbeglei-
tung

Wie bereits ausgefiihrt, kann als ultima ratio der persénliche Verkehr (voriibergehend) verweigert bzw.
entzogen werden, wobei als Alternative ein begleitetes Besuchsrecht in Betracht kommt (vorne N 66).
Die Verweigerung bzw. der Entzug des persdnlichen Verkehrs setzt voraus, dass die «ungestorte kor-
perliche, seelische oder sittliche Entfaltung [des Kindes] durch ein auch nur begrenztes Zusammensein
mit dem nicht obhutsberechtigten Elternteil bedroht ist.»255

Da ein begleiteter persdnlicher Verkehr fur das Kind und den besuchsberechtigten Elternteil nicht den
gleichen Wert hat, gelten fiir die Besuchsrechtsbegleitung dieselben Voraussetzungen wie fiir die Ver-
weigerung bzw. den Entzug des Umgangsrechts (soeben N 81).25%6 Das begleitete Besuchsrecht soll
u.a. Krisensituationen entschéarfen, Angste abbauen und zur Verbesserung der Eltern-Kind-Beziehung
beitragen.?5” Es stellt eine Ubergangslésung dar, weshalb es in der Regel auf ein halbes oder ganzes
Jahr zu begrenzen ist.258 Die Anordnung eines begleiteten Besuchsrechts kann sinnvoll sein, wahrend
der Verdacht auf hausliche Gewalt abgeklart oder ein Fachgutachten zur Beurteilung der Kindeswohl-
dienlichkeit einer bestimmten Besuchsrechtsregelung erstellt wird.2>°

Besteht die konkrete Gefahr, dass der umgangsberechtigte Elternteil gegeniiber dem Kind oder
dem obhutsberechtigten Elternteil physische oder psychische Gewalt anwendet, ist weder ein
unbegleitetes noch ein begleitetes Besuchsrecht anzuordnen.?%° Kann kein begleitetes Besuchs-
recht angeordnet werden, ist der persénliche Kontakt auszusetzen,?6! wobei unter Berlcksichti-
gung der (Schutz-)Bedirfnisse der Gewaltbetroffenen zu priifen ist, ob eine fernmiindliche oder schrift-
liche Kommunikation zwischen dem Kind und dem umgangsberechtigten Elternteil weiterhin méglich
ist.262

Nach der Aussetzung des personlichen Kontakts ist grundsatzlich auf einen stufenweisen Auf- bzw.
Ausbau des Besuchsrechts hinzuarbeiten, sobald es die (Schutz-)Bedirfnisse der Gewaltbetroffenen
erlauben.?83 Erforderlich ist regelmassig, dass der gewaltausiibende Elternteil fiir die Gewaltvorfalle
Verantwortung tbernommen, die schadlichen Auswirkungen der Gewalt auf die Betroffenen erkannt und
von seinem bisherigen Verhalten deutlich Abstand genommen hat.?¢* Zudem darf auch anlasslich der
Ubergaben des Kindes keine Eskalationsgefahr mehr bestehen.25 In der Anfangsphase des Kontakt-
auf- bzw. -ausbaus kann ein begleitetes Besuchsrecht sinnvoll sein.266

44.24. Entfremdung vom Kind

Unter «Entfremdung» ist «eine Art Ausdiinnung» der Beziehung zwischen dem Kind und einem Elternteil
zu verstehen.?®” Eine Entfremdung kann verschiedene Griinde haben.2¢8 Sie kann vom Kind oder einem

255 BGer, 5A_984/2019, 20. April 2020, E. 3.2.

25 BGer, 5A_68/2020, 2. September 2020, E. 3.2.

257 BGer, 5A_968/2016, 14. Juni 2017, E. 4.1.

258 BGer, 5A_848/2021, 5. Mai 2022, E. 3.1; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 27; HERZIG/STEINBACH,
FamPra.ch 2019, 522.

259 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 27; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519 und 522.

260 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 545; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20; so auch HER-
ZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 523.

261 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 523; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 274 N 11; FamKomm Schei-
dung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20.

262 FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 4; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 522.

263 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 527 f.; KRUGER/REICHLIN, 27.

264 KRUGER ETAL., Schlussbericht, 157 m.w.N.

265  KRUGER/REICHLIN, 27.

266 BGer, 5A_377/2021, 21. Februar 2022, E. 5.

267 FASSBIND/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch 2021, 678.

268 FASSBIND/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch 2021, 679.
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Elternteil ausgehen,?5° wobei es vorkommt, dass ein Elternteil versucht, die Entfremdung zwischen dem
Kind und dem anderen Elternteil aktiv zu férdern (z.B. durch eine manipulative Beeinflussung des Kin-
des).270

Wichtig ist, dass zwischen einer begriindeten Aussetzung des Kontakts und einer vom anderen
Elternteil zu Unrecht geforderten Entfremdung unterschieden wird.2”! Beziiglich dieser Unterschei-
dung muss bei hauslicher Gewalt beachtet werden, dass eine Aussetzung des personlichen Verkehrs —
wie bereits dargelegt — angezeigt ist, wenn die konkrete Gefahr besteht, dass der besuchsberechtigte
Elternteil gegenliiber dem Kind oder dem obhutsberechtigten Elternteil physische oder psychische Ge-
walt anwendet (vorne N 83). Daruber hinaus erscheint es nachvollziehbar, wenn ein Kind die Auslibung
des Besuchsrechts wegen Erfahrungen mit (Partnerschafts-)Gewalt konsequent ablehnt (dazu auch
hinten N 91 £.).22 Eine Entfremdung kann somit die Folge einer gerechtfertigten bzw. nachvollziehbaren
Aussetzung des personlichen Verkehrs sein.?2”2 Ist dies der Fall, darf die Entfremdung nicht dazu ver-
wendet werden, um einen Verzicht auf eine Beschrankung des Besuchsrechts zu begriinden.274

Obwohl sich die Praxis teilweise auf mit der PAS-Theorie?’> zusammenhingende Uberlegungen ab-
stltzt, werden diese von der Gberwiegenden Lehre zu Recht abgelehnt, da sie nicht wissenschaftlich
belegt sind.276 In Zusammenhang mit hiuslicher Gewalt ist eine Umsetzung derartiger Uberlegun-
gen besonders problematisch, weil dadurch nicht nur das Risiko unentdeckter Gewaltvorfalle
zunimmt, sondern auch der geschlechtsspezifische Charakter der hauslichen Gewalt, die
(Schutz-)Bediirfnisse des gewaltbetroffenen Elternteils und wesentliche Aspekte des Kindes-
wohls missachtet werden.?””

Um eine ganzliche Entfremdung zwischen dem Kind und dem besuchsberechtigten Elternteil zu ver-
meiden, werden in der Praxis zuweilen Erinnerungskontakte2’8 angeordnet.?’”® Wenn jedoch die Ge-
fahr besteht, dass der besuchsberechtigte Elternteil gegeniiber dem Kind oder dem obhutsberechtigten

269 FASSBIND/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch 2021, 679.

270 BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 919 ff.

271 BUCHLER/ENZz, FamPra.ch 2018, 919 ff.; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 2; FEGERT, 207; vgl. EGMR, 25426/20,
10. Februar 2023, I.M. und andere v. Italien, § 115.

212 BGer, 5A_670/2023, 11. Juni 2024, E. 5.4; BGer, 5A_217/2022, 11. August 2022, E. 4.1 und 4.3; BSK ZGB I-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 2.

273 KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 2; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20; KRUGER ETAL., Schluss-
bericht, 158 f.; MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166.

274 KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 2; FEGERT, 207.

275 Gemass der Theorie des Parental Alienation Syndrome (PAS) liegt PAS vor, wenn das Kind den Kontakt zum
nicht obhutsberechtigten Elternteil ablehne und das Verhalten geméss einer bestimmten Checkliste zeige. Die
ablehnende Haltung sei das Resultat einer «Programmierung» durch den obhutsberechtigten Elternteil. Um
das Kind zu «deprogrammieren» seien radikale Massnahmen anzuordnen. In Betracht kdmen eine zwangs-
weise Durchsetzung des Besuchsrechts oder gar eine Obhutsumteilung mit striktem Kontaktverbot zwischen
dem Kind und dem bisher obhutsberechtigten Elternteil (zum Ganzen FamKomm Scheidung I-BUCHLER,
Art. 274 ZGB N 12 m.w.N.).

276 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 12; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11; KRUGER
ETAL., Schlussbericht, 159 f.; FEGERT, 207.

217 GREVIO, N 173; WAck, FamPra.ch 2024, 369 f. m.w.N.; ausf. KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 1 ff., insb. 2 f.
und 4; KRUGER ETAL., Schlussbericht, 159 f.

278 Erinnerungskontakte finden in der Regel zwei- bis viermal pro Jahr statt (FamKomm Scheidung I-BUCHLER,
Art. 273 ZGB N 37). Das Kind und der besuchsberechtigte Elternteil treffen sich an einem neutralen Ort im
Beisein einer Fachperson, die das Gesprach leitet und im Stile eines Interviews neutrale Fragen stellt (Fam-
Komm Scheidung |-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 37; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525). Ein Gesprach
zwischen dem Kind und dem besuchsberechtigten Elternteil muss sich nicht zwingend ergeben (HERzIG/STEIN-
BACH, FamPra.ch 2019, 525).

219 BGer, 5A_875/2017, 6. November 2018, E. 3.4; FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 37.
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Elternteil physische oder psychische Gewalt anwendet, fallen auch Erinnerungskontakte ausser Be-
tracht.280

5. Bedeutung des Kindeswillens

Da die Regelung der elterlichen Sorge das Kind direkt betrifft, ist sein Wille bei Entscheiden iber das
Sorgerecht so weit wie moglich zu beriicksichtigen (Art. 133 Abs. 2 und Art. 301 Abs. 2 ZGB).281 Das
Kind darf aber nicht wahlen, wie die elterliche Sorge geregelt wird. Vielmehr kann die gemeinsame
elterliche Sorge bei hinreichender Kooperationsfahigkeit bzw. -bereitschaft der Eltern auch gegen den
Willen des Kindes angeordnet werden.?®2 Der Wunsch des Kindes ist insbesondere dann zu beriick-
sichtigen, wenn vom Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge abgewichen und einem Elternteil
das alleinige Sorgerecht zugeteilt werden soll.282 Je alter und reifer das Kind ist, desto starker muss
seine Meinung gewichtet werden.?84

Da die Regelung der Kinderbetreuung fiir das Kind von grosser alltaglicher Relevanz ist, muss sein
Wille vor allem bei der Beurteilung der Obhut und des personlichen Verkehrs beachtet werden.285
In der Praxis kommt dem Willen des Kindes vor allem dann eine grosse Bedeutung zu, wenn es ange-
sichts seiner persoénlichen Entwicklung bereits zu einer autonomen Willensbildung in der Lage ist. Das
gilt umso mehr, wenn sein Wille konstant ist, mit Nachdruck geaussert wird und nachvollziehbar er-
scheint.?® In der Praxis wird davon ausgegangen, dass ein Kind grundsatzlich ab zwélf Jahren in der
Lage ist, bezuglich der Betreuung einen autonomen Willen zu bilden.?8” Dabei handelt es sich jedoch
um einen blossen Richtwert, weshalb stets eine Einzelfallpriifung vorzunehmen ist.288

Auch wenn das Kind zu einer autonomen Willensbildung in der Lage ist, darf es gemass Bundesgericht
nicht wahlen, mit welchem Elternteil es zusammenleben mdchte.?8° Ebenso wenig darf es alleine iber
die Ausgestaltung des personlichen Verkehrs entscheiden.2%° Da das Recht, tber die Ausgestaltung der
Betreuung zu entscheiden, dem Kind sehr viel Verantwortung Ubertragen und es vor allem bei einem
Loyalitatskonflikt wohl haufig Uberfordern wirde, lehnt das Bundesgericht ein solches zu Recht ab.?91
Eine moglichst weitgehende Beachtung des Kindeswillens ist jedoch zu befiirworten.2?%2 Bei einer
Verweigerungshaltung des Kindes gegenlber dem persdnlichen Verkehr kann die zustandige Behdrde
gemass Bundesgericht ein Besuchsrecht in geringerem Umfang festlegen2% oder ein Umgangsrecht fiir
den Fall anordnen, dass die Ablehnung mit der Zeit abnimmt.2®* Will die zustéandige Behorde trotz der
Gegenwehr des Kindes ein Besuchsrecht anordnen, muss sie sich intensiv darum bemiihen, die Bedin-
gungen mit geeigneten Massnahmen so zu verbessern, dass das Kind seine Zustimmung doch noch

280 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 526.

281 BGer, 5A_64/2022, 15. Dezember 2022, E. 2.1.

282 Zum Ganzen FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 133 ZGB N 13, wonach dem Kindeswille bei der
Zuteilung der elterlichen Sorge in der Regel keine ausschlaggebende Bedeutung beizumessen sei; zum deut-
schen Recht zum Ganzen OLG Schleswig, FamRZ 2012, 1066; AG Frankenthal, 71 F 108/21, 1. Juni 2021,
Leitsatz; Staudinger-COESTER, § 1671 BGB N 234.

283 BUCHLER/MARANTA, Jusletter vom 11. August 2014, N 33.

284 BUCHLER/ENZ, FamPra.ch 2018, 919; BGer, 5A_926/2014, 28. August 2015, E. 3.4, wo das Bundesgericht
beachtet hat, dass die 17-jahrige Tochter die gemeinsame elterliche Sorge ablehnt.

285  BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 23.

286 Zum Ganzen BGer, 5A_400/2023, 11. Januar 2024, E. 3.3.3; BGer, 5A_528/2015, 21. Januar 2016, E. 5.1.

287 BGer, 5A_400/2023, 11. Januar 2024, E. 3.3.3; BGer, 5A_415/2020, 18. Marz 2021, E. 5.1.

288 BGer, 5A_670/2023, 11. Juni 2024, E. 5.4.3.

289 BGer, 5A_1013/2018, 1. Februar 2019, E. 5; BGer, 5A_428/2014, 22. Juli 2014, E. 6.1.

290 BGer, 5A_200/2015, 22. September 2015, E. 7.2.3.1; BGer, 5A_796/2019, 18. Méarz 2020, E. 2.2.

291 BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 925 f.; RAVEANE, N 295.

292 BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 925 f.; RAVEANE, N 295.

293 BGer, 5A_719/2013, 17. Oktober 2014, E. 4.5; BGer, 5A_200/2015, 22. September 2015, E. 7.2.3.1 f.; BUCH-
LER/ENz, FamPra.ch 2018, 920.

294 BGer, 5C.250/2005, 3. Januar 2006, E. 3.2.1.
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erteilen kann.2% Lehnt ein zu einer autonomen Willensbildung fahiges Kind den persénlichen Ver-
kehr jedoch aufgrund eigener Erfahrungen mit einer nachvollziehbaren Begriindung (z.B. Part-
nerschaftsgewalt) konsequent ab, ist sein Wille zu respektieren.2%

Den Ausserungen von jiingeren Kindern wird in der Praxis regelméssig keine ausschlaggebende Be-
deutung beigemessen, da diese die mittel- bis langerfristigen Folgen eines Kontaktabbruchs nicht ab-
schatzen koénnten.2%” Es ist jedoch zu betonen, dass der Wille des Kindes auch dann zu beachten ist,
wenn es noch nicht zu einer autonomen Willensbildung in der Lage erscheint.2®® Auch bei jingeren
Kindern ist den Ursachen fiir die Ablehnungshaltung nachzugehen.?® Insbesondere wenn der Wille ei-
nes jingeren Kindes gefestigt erscheint und auf eigenen Erlebnissen beruht (z.B. hausliche Gewalt),
darf er nicht einfach ausgeblendet werden.3%

6. Verfahrensrechtliche Fragen
6.1. Zustandigkeit

Wenn sich verheiratete Eltern anlasslich einer Trennung nicht Gber die Kinderbelange einigen kénnen,
muss das Gericht diese in einem Eheschutzverfahren regeln (Art. 176 Abs. 3 ZGB). Fur die Regelung
der Kinderbelange im Rahmen einer Scheidung ist ebenfalls das Gericht zustandig (Art. 133 ZGB). Glei-
ches gilt, wenn sich die Eltern Gber die Abanderung einer anlasslich der Trennung oder Scheidung ge-
troffenen Regelung nicht einigen konnen (Art. 179 bzw. Art. 134 ZGB). Nur wenn bereits geschiedene
Eltern ausschliesslich Uber die Abanderung des persénlichen Verkehrs oder der Betreuungsanteile strei-
ten, ist die KESB zustandig (Art. 134 Abs. 4 ZGB).

Bei einer Trennung unverheirateter Eltern ist hingegen grundsatzlich die KESB fiir die Kinderbelange
zustandig (Art. 298b ZGB). Dies gilt auch fir die Abanderung einer bereits getroffenen Regelung
(Art. 298d ZGB). Zu beachten ist jedoch, dass auch fur unverheiratete Eltern das Gericht zustandig ist,
wenn sich diese nicht tber den Kindesunterhalt einigen konnen (Art. 298b Abs. 3 und Art. 298d Abs. 3
ZGB sowie Art. 304 Abs. 2 ZPO). Muss das Gericht Gber den strittigen Kindesunterhalt entscheiden, ist
es auch flr die elterliche Sorge und die weiteren Kinderbelange zustandig (Art. 298b Abs. 3 und
Art. 298d Abs. 3 ZGB sowie Art. 304 Abs. 2 ZPO; sog. Kompetenzattraktion39?).

Fur die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen ist grundsatzlich sowohl bei verheirateten als auch
bei unverheirateten Eltern die Kindesschutzbehdrde zustandig (Art. 315 ZGB). Es muss jedoch berick-
sichtigt werden, dass das Gericht zustandig ist, wenn bei diesem ein Eheschutz-, Scheidungs- oder
Abanderungsverfahren hangig ist (Art. 315a f. ZGB). Die KESB bleibt jedoch zustandig, vor dem ge-
richtlichen Prozess eingeleitete Kindesschutzverfahren weiterzufihren und dringende Massnahmen zu
treffen, die das Gericht voraussichtlich nicht rechtzeitig anordnen kann (Art. 315a Abs. 3 ZGB). Fur den
Vollzug eigener und gerichtlich angeordneter Kindesschutzmassnahmen ist die Kindesschutzbehérde
zustandig (Art. 315a Abs. 1 ZGB).

Fur die Anordnung einer Fernhaltemassnahme gegeniiber dem Kind oder dem gewaltbetroffenen EI-
ternteil nach Art. 28b ZGB ist wiederum das Gericht zustandig (Art. 28b Abs. 1-3 ZGB).

295 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11.

2% BGer, 5A_670/2023, 11. Juni 2024, E. 5.4; BGer, 5A_217/2022, 11. August 2022, E. 4.1 und 4.3; BGer,
5A_742/2021, 8. April 2022, E. 4.3; BGer, 5A_699/2021, 21. Dezember 2021, E. 6.1; BGer, 5A_647/2020,
16. Februar 2021, E. 2.5.1; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11.

297 BGer, 5C.293/2005, 6. April 2006, E. 4.2; BUCHLER/ENZ, FamPra.ch 2018, 938.

2% BGer, 5A_99/2020, 14. Oktober 2020, E. 4.1.1 und 4.3.8; BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 920.

299 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11; BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 920.

300 BGer, 5A_469/2018, 14. Dezember 2018, E. 4.2; BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 920 und 938; BSK ZGB I-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11.

301 BGE 145111436, E. 4.
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Die firr Kinderbelange geltende Zusténdigkeitsregelung wird zunehmend hinterfragt.®°? In Fallen hausli-
cher Gewalt erscheint sie besonders problematisch, da die je nach Status der Eltern unterschiedlichen
und teilweise wechselnden Zustandigkeiten die ohnehin schon schwierige Arbeit der Behérden zusatz-
lich erschweren und eine vermeidbare Mehrbelastung der Gewaltbetroffenen verursachen kénnen.303

6.2. Beweisfragen

Bei der Regelung der Kinderbelange muss die zustandige Behorde gestitzt auf vergangene und ge-
genwartige Tatsachen eine sachverhaltsbasierte Prognose dartber erstellen, welche Regelung der Kin-
derbelange zu bevorzugen ist.3%4 Die zustandige Behorde erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen
und erhebt die notwendigen Beweise (sog. uneingeschrankte Untersuchungsmaxime; Art. 296 Abs. 1
ZPO bzw. Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 446 Abs. 1 und 2 ZGB).3% Um den Anforderungen von Art. 51 IK
an die Sachverhaltsabklarung und die Gefahrdungseinschatzung zu entsprechen, ist immer sys-
tematisch abzuklaren, ob es in der Vergangenheit irgendeine Form von hauslicher Gewalt gege-
ben hat, welche Folgen daraus fiir die Gewaltbetroffenen resultieren und welche Gefahr in der
Zukunft besteht.2%¢ Da hdusliche Gewalt in der Praxis nicht immer systematisch untersucht wird,
muss dies noch konsequenter getan werden,3°” um den Vorgaben der Istanbul-Konvention zu
geniigen.3%® Auch wenn die Eltern und von diesen beigezogene Fachpersonen (z.B. Anwalts- oder The-
rapiepersonen) teilweise vorschnell eine gewaltbedingte Kindeswohlgefahrdung behaupten,3%° dirfen
Gewaltvorwiirfe nicht ohne vertiefte Abklarung als Strategie abgetan werden.31° Dies gilt umso mehr,
als die Wahrscheinlichkeit, dass die Behauptungen zutreffen, grosser ist, als dass es sich um falsche
Anschuldigungen handelt.31!

Als Beweismittel fir die Gewalttatigkeit eines Elternteils kommen unter anderem Wegweisungsverfii-
gungen, Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts, Strafanzeigen, Strafurteile, Massnahmen nach
Art. 28b f. ZGB, Polizeirapporte, Arztzeugnisse, Fotos von Verletzungen, Drohnachrichten, Behdrden-
berichte, Auskiinfte von Beratungsstellen, Angaben von Lehrpersonen und Berichte von Therapieper-
sonen in Betracht (vgl. Art. 77 Abs. 6 VZAE®'?, der mdgliche Hinweise auf eheliche Gewalt aufzahlt).s!3
Beweisrechtlich ist sodann festzuhalten, dass bei der Regelung der Kinderbelange nicht einzelne Ge-
waltvorfalle zu beweisen sind, sondern dass die Folgen der hduslichen Gewalt das Kindeswohl gefahr-
den (vgl. dazu auch hinten N 101).314 Dabei ist die gesamte familidre Situation zu beachten.315

302 KRUGER ET AL., Kurzversion, 11; STuTz ET AL., Zusammenfassung, 11 und Hauptteil, 85; Postulatsbe-
richt 21.4141, 31 ff. Derzeit sind auf Bundesebene diverse Bestrebungen erkennbar, das Familienverfahrens-
recht zu revidieren und zivilstandsunabhéngiger auszugestalten (fiir eine Ubersicht Postulatsbericht 21.4141,
7 f. und 31 ff.; AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, FamPra.ch 2024, 102 f.).

303 KRUGERETAL., Kurzversion, 6 und 11.

304 BGE 142 111612, E. 4.2.

305 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 533.

306 KRUGER ETAL., Kurzversion, 5 und 10 f.; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 3; HUBER BOHNET, ZKE 2016, 140; M-
CHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166; Postulatsbericht 21.4141, 31; EBG, B3, 12; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021,
1932; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.

307 KRUGER ET AL., Kurzversion, 5 und 8; HUBER BOHNET, ZKE 2016, 140; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019,
500 f.

308 KRUGER ETAL., Kurzversion, 5, 8 und 10 f.; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1932; KISCHKEL/SACHENBA-
CHER, FamRZ 2024, 414 f.

309 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 f. und 512.

310 KRUGER ETAL., Kurzversion, 8; vgl. HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 f.

311 KRUGER ETAL., Kurzversion, 8; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 4.

312 Verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstéatigkeit vom 24. Oktober 2007 (142.201; VZAE).

313 CABERNARD/VETTERLI, FamPra.ch 2003, 604 f.; so auch KRUGER/REICHLIN, 24.

314 IST/GREBER/KRANICH, 115/1; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; so auch KRUGER/REICHLIN, 24; vgl. FEL-
DER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 913.

315 FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 913; vgl. GLOOR/MEIER, 21.
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Zur Abklarung, ob eine bestimmte Betreuungsregelung mit dem Kindeswohl vereinbar ist, kann die zu-
stédndige Behorde ein Fachgutachten einholen (Art. 183 ff. ZPO bzw. Art. 314 Abs. 1 i.V.m. Art. 446
Abs. 2 ZGB).31¢ Ein Anspruch auf die Einholung eines Fachgutachtens besteht zwar nicht.37 In Fallen
hauslicher Gewalt ist ein solches aber oftmals geboten und erscheint in der Regel sogar unumganglich,
wenn daruber gestritten wird, ob sich eine bestimmte Betreuungsregelung tUberhaupt mit dem Kindes-
wohl vereinbaren lasst.318 Bei der Erteilung des Gutachtenauftrags ist zu beachten, dass sich das Fach-
gutachten nicht nur zu den (Schutz-)Bedurfnissen des Kindes, sondern auch zu denjenigen des gewalt-
betroffenen Elternteils dussern sollte.31® Um den Verdacht auf hausliche Gewalt zu erharten, kann ferner
die friihzeitige Einholung eines Glaubhaftigkeitsgutachtens sinnvoll sein.3?? Holt die zustéandige Behérde
trotz entsprechendem Abklarungsbedarf kein Fachgutachten ein, liegt ein Verstoss gegen die Untersu-
chungsmaxime vor,3?! was zur Anfechtbarkeit des Entscheids flhrt.322

Ob im Einzelfall genligend konkrete Anhaltspunkte bestehen, dass ein Eingriff in die Elternrechte ver-
haltnismassig erscheint, unterliegt letztlich der freien Beweiswiirdigung der zustédndigen Behorde
(Art. 157 ZPO bzw. Art. 314 Abs. 1 i.V.m. Art. 450f ZGB).32% Es ist jedoch zu beachten, dass die El-
ternrechte bereits dann eingeschrankt werden diirfen, wenn der ernsthafte Verdacht auf eine
gewaltbedingte Kindeswohlgefidhrdung besteht.3?* Aufgrund der konkret drohenden Kindes-
wohlgefahrdung muss die Beweisbarkeit der hduslichen Gewalt bei einem dringenden Verdacht
zunachst nachrangig sein,*?> bis die Verdachtsmomente abgeklart sind.3?6 Das Interesse an der
Aufrechterhaltung aller Beziehungen des Kindes hat in der Abklarungsphase zuriickzutreten.32” Fir
diese Sichtweise spricht auch, dass hausliche Gewalt naturgemass schwer zu beweisen ist?8 und des-
halb die Gefahr besteht, dass sie zu Unrecht negiert wird.3?° Angesichts der Beweisschwierigkeiten ist
vor allem bei besonders verletzlichen Kleinkindern ein weniger strenger Beweismassstab angezeigt.33°

Problematisch erscheint sodann, wenn der Nachweis einer gewissen Gewaltintensitat verlangt wird.33!
Eine solche Vorgehensweise vernachlassigt zunachst, dass sich hausliche Gewalt auch in einem Zu-
sammenspiel subtiler Handlungen manifestieren und auch «weniger schwerwiegende» Gewalt fur die
Betroffenen sehr belastend sein kann (vorne N 8).332 Es besteht mithin die Gefahr, dass Gewaltvorfalle
normalisiert oder bagatellisiert werden.33 Darlber hinaus ist in Erinnerung zu rufen, dass neben der
Schwere der Gewalt stets weitere objektive (zeitliche Nahe und Haufigkeit) und vor allem auch subjek-
tive Aspekte (Auswirkungen auf das Kind, Folgen fir den gewaltbetroffenen Elternteil, [Schutz-]Bedurf-
nisse der Gewaltbetroffenen und Verhaltensmuster des gewaltausiibenden Elternteils) zu berticksichti-
gen sind (vgl. Art. 31 und Art. 18 Abs. 3 IK; vorne N 20, 52 und 73).

316 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519.

817 BGer, 5A_28/2020, 13. November 2020, E. 3.1; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519.

318 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519; KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 4.

319 K|SCHKEL, FamRZ 2023, 138.

820 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 523 (in Fn. 108).

321 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 533.

322 BGer, 5A_474/2023, 22. Mai 2024, E. 3.4.3 und 3.7 f.

323 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 533 und 539.

324 KGer BL, 400 15 418, 5. Januar 2016, E. 2; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 539; FamKomm Scheidung I-
BUCHLER, Art. 274 ZGB N 9; vgl. BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 26 f.

325 HEINKE/WILDVANG/MEYSEN, 145.

326 KGer BL, 400 15 418, 5. Januar 2016, E. 2; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 9.

327 FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20; vgl. GREVIO, N 173.

328 BGer, 2C_115/2022, 9. Juni 2022, E. 4.3; KRUGER ETAL., Schlussbericht, 159.

329 KRUGER ETAL., Kurzversion, 8.

330 Zur Reduktion des Beweismasses infolge notorischer Beweisschwierigkeiten bei hauslicher Gewalt BGer,
2C_115/2022, 9. Juni 2022, E. 4.3; FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 17a.

331 KRUGER ETAL., Schlussbericht, 159; vgl. GLOOR/MEIER, 21; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 f.

332 EBG, A1, 9; GLOOR/MEIER, 21.

333 KRUGERETAL., Kurzversion, 8.
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6.3. Kindesanho6rung

Bei der Regelung der Kinderbelange ist das Kind durch die zustandige Behorde oder eine beauftragte
Drittperson in geeigneter Weise personlich anzuhoéren, sofern sein Alter oder andere wichtige Griinde
nicht dagegensprechen (Art. 298 Abs. 1 ZPO bzw. Art. 314a Abs. 1 ZGB und Art. 12 UN-KRK). Das Kind
ist gemass Bundesgericht grundsatzlich ab sechs Jahren anzuhoren, 334 wobei sich auch eine Anhérung
jungerer Kinder aufdrangen kann.33® Die Anhérung des Kindes dient sowohl der Achtung der Person-
lichkeitsrechte des Kindes33¢ als auch der Erstellung des Sachverhalts.337 Sie ist von Amtes wegen, d.h.
unabhangig von den Antragen der Eltern oder des Kindes, durchzufiihren.33 Sodann erscheint es be-
grissenswert, wenn die zustandige Behdrde dem Kind nach der Anhérung und vor dem Entscheid er-
klart, inwieweit seine Meinung beriicksichtigt werden kann.33°

6.4. Kindesvertretung

Bei der Regelung der Kinderbelange kann die zustéandige Behorde flr das Kind eine Verfahrensvertre-
tung anordnen (Art. 299 ZPO bzw. Art. 314a°s ZGB und Art. 12 Abs. 2 UN-KRK). Vor allem in Fallen
hauslicher Gewalt ist eine Kindesvertretung unbedingt zu priifen.34° Ein Vorteil der Kindesvertretung
besteht darin, dass sie die Perspektive eines von hauslicher Gewalt belasteten Kindes ins Verfahren
einbringen kann, ohne dass dieses von der zustandigen Behérde und anderen Fachpersonen wieder-
holt angehoért werden muss.34!

6.5. Geheimhaltung des Wohn- und Aufenthaltsorts der Gewaltbetroffenen

Damit der Wohn- und Aufenthaltsort der Gewaltbetroffenen verborgen bleiben, kénnen das Aktenein-
sichtsrecht des gewaltausiibenden Elternteils begrenzt und Letzterem Akten in geschwarzter Form zu-
gestellt werden (Art. 53 Abs. 2 ZPO bzw. Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 449b Abs. 1 ZGB).34?

6.6. Informationsaustausch zwischen den Behorden

Um eine konsequente Berticksichtigung von hauslicher Gewalt bei Entscheiden Uber die Kinderbelange
zu gewabhrleisten (vgl. Art. 31 IK), ist ein systematischer Informationsaustausch zwischen den involvier-
ten Behdrden und Stellen sicherzustellen (z.B. KESB, Gericht, Opferhilfe, Kinder- und Jugenddienst,
Frauenhaus usw.).3*® Es muss klar sein, welche Behorde oder Stelle welche anderen Beteiligten auf

334 BGer, 5A_131/2021,10. September 2021, E. 3.2.3.

335 FamKomm Scheidung II-SCHWEIGHAUSER, Anh. ZPO Art. 298 N 28. Das Kind ist wahrend des gesamten In-
stanzenzugs grundsatzlich nur einmal anzuhoéren, es sei denn, dass es anlasslich der Anhérung nicht zu allen
relevanten Aspekten befragt wurde, seine gedusserte Meinung nicht mehr aktuell ist oder sich die tatsachli-
chen Verhaltnisse wesentlich verandert haben (BGE 146 111 203, E. 3.3.2).

33 Obwohl die Anhérung der Achtung der Personlichkeit des Kindes dient und darauf im Rahmen einer echten
antizipierten Beweiswurdigung nicht verzichtet werden darf, kann gemass Bundesgericht im Zuge einer un-
echten antizipierten Beweiswirdigung davon abgesehen werden, wenn die zu erwartenden Anhdrungsergeb-
nisse von vornherein objektiv untauglich erscheinen, um die rechtserheblichen Tatsachen festzustellen
(BGE 146 111 203, E. 3.3.2; BGer, 5A_56/2020, 17. August 2020, E. 4.2). In diesem Sinne hat das Bundesge-
richt zum Beispiel festgehalten, dass sich der Dauerkonflikt und die fehlende Kooperationsfahigkeit bzw.
-bereitschaft auf der Elternebene abspielen wiirden und es unerfindlich sei, wie junge Kinder dazu etwas
Zweckdienliches berichten kénnten (BGer, 5A_64/2022, 15. Dezember 2022, E. 2.4).

337 BGer, 5A_64/2022, 15. Dezember 2022, E. 2.1.

338 BGE 146 Ill 203, E. 3.3.2; BGer, 5A_56/2020, 17. August 2020, E. 4.2; BGer, 5A_64/2022, 15. Dezember
2022, E. 2.1.

339 KRUGER ETAL., Schlussbericht, 162.

340 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547 f.; MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 164; HERZzIG/STEINBACH, FamPra.ch
2019, 519.

341 KRUGERETAL., Schlussbericht, 156.

342 BGer, 5A_848/2021, 5. Mai 2022, E. 2.

343 KRUGERETAL., Kurzversion, 9 ff.; EBG, B3, 12 f.; GREVIO, N 153.
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welche Weise informiert.344 Damit umgehend die nétigen Schutz- und Unterstiitzungsmassnahmen ver-
anlasst werden kdnnen, ist insbesondere zu gewahrleisten, dass die Polizei alle Einsatze wegen haus-
licher Gewalt, bei denen ein Kind im betroffenen Haushalt lebt, sofort an die zustandige KESB weiter-
leitet.345

6.7. Volilstreckung des Besuchsrechts

Was die Zwangsvollstreckung eines angeordneten Besuchsrechts betrifft, ist zu berlcksichtigen, dass
dieses aus personlichkeitsrechtlichen Griinden nicht mit direktem Zwang gegen ein sich wehrendes
Kind durchgesetzt werden darf.346 Dies bedeutet, dass sich aus einem angeordneten Besuchsrecht nicht
unbedingt auch ein Anspruch auf Zwangsvollstreckung ableiten lasst.347

7. Hausliche Gewalt und Elternvereinbarungen

Das Gesetz und die Rechtsprechung wollen elterliche Absprachen Uber die Kinderbelange férdern
(Art. 133 Abs. 2 ZGB),3*® da diese in der Regel mehr Erfolg haben als autoritative Anordnungen.34° Das
Kind ist in die Ausarbeitung der Elternvereinbarung altersgerecht einzubeziehen (Art. 301 Abs. 2
ZGB).3%0

Der Abschluss einer Elternvereinbarung setzt voraus, dass die Parteien gleichermassen in der Lage
sind, die unterschiedlichen Positionen einander gegenlberzustellen (sog. Machtgleichgewicht).35! Bei
hauslicher Gewalt liegt jedoch haufig ein Machtgefélle vor (vorne N 6), das erhebliche Zweifel an
der freien Willensbildung begriindet.3>2 Es ist daher nicht ohne Weiteres anzunehmen, dass ge-
troffene Absprachen dem Kindeswohl entsprechen.353 Vielmehr muss jeweils vertieft geprift wer-
den, ob die getroffene Vereinbarung mit den Interessen des Kindes vereinbar ist.35 Deshalb ist auch
bei Absprachen zwischen den Eltern immer systematisch abzuklaren, ob es in der Vergangenheit ir-
gendeine Form von hauslicher Gewalt gegeben hat (vgl. Art. 51 1K).3% Wird hingegen ohne entspre-
chende Abklarungen angenommen, dass die getroffene Vereinbarung dem Kindeswohl entspricht, be-
steht die Gefahr, dass eine gewaltbedingte Kindeswohlgefahrdung und ein férderliche Absprachen ver-
hinderndes Machtgefalle libersehen werden.3%6

8. Umsetzung der Istanbul-Konvention

Gemass der Botschaft zur Genehmigung der Istanbul-Konvention halt die Schweiz die bei der Regelung
der Kinderbelange zu beachtenden Vorgaben ein.3" Es ist jedoch festzuhalten, dass weder das ZGB

344 KRUGERETAL., Kurzversion, 9.

345 KRUGERETAL., Kurzversion, 9 und 11; EBG, B3, 12 f.; GREVIO, N 153.

346 BGE 107 Il 301, E. 5; BUCHLER/VETTERLI, 259; BIDERBOST, 324 ff.; siehe ferner MAIER, AJP 2008, 87 f. Auch
der besuchsberechtigte Elternteil kann nicht mit direktem Zwang zur Wahrnehmung des Umgangsrechts ge-
zwungen werden (BUCHLER/VETTERLI, 259; BIDERBOST, 326).

347 BGE 107 1l 301, E. 5; STETTLER, ZVW 2001, 28.

348 BGE 143 111 361, E. 7.3.1.

349 BGE 143 Ill 361, E. 7.3.1; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 9.

350 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 275 N 2; RAVEANE, N 411.

351 SCHWENZER, FamPra.ch 2005, 1; RAVEANE/ScHMUCKI, FamPra.ch 2020, 596 f. m.w.N.

352 Wack, FamPra.ch 2024, 361 f.

353 SIMONI, 85 f.; WACK, FamPra.ch 2024, 361 f. und 370 f.; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014,
908 f.; siehe auch das Beispiel bei MAIER/VECCHIE, AJP 2022, 704 (in Fn. 84).

354 SIMoNI, 85 f.; WACK, FamPra.ch 2024, 361 f. und 370 f.; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014,
908 f.; siehe auch das Beispiel bei MAIER/VECCHIE, AJP 2022, 704 (in Fn. 84).

355 KRUGERETAL., Kurzversion, 5 und 10 f.; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 f.; HUBER BOHNET, ZKE 2016,
140; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1932; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414; FELDER/HAUS-
HEER/AEBI-MULLER/DESCH, ZBJV 2014, 908 f.; SiMONI, 85 f.; WAcK, FamPra.ch 2024, 361 f. und 370 f.

3% Wack, FamPra.ch 2024, 370.

357 Botschaft Istanbul-Konvention, BBI 2017 230 f., 236 f., 253 ff.
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(v.a. Art. 298, Art. 298b und Art. 273 f. ZGB) noch die ZPO ausdrtcklich vorsehen, dass bei der Rege-
lung der Kinderbelange immer systematisch abzuklaren ist, ob es in der Vergangenheit irgendeine Form
von hauslicher Gewalt gegeben hat, welche Folgen daraus fir die Gewaltbetroffenen resultieren und
welche Gefahr in der Zukunft besteht (vgl. Art. 51 IK; vorne N 98). Ebenso wenig geht aus dem ZGB
oder der ZPO explizit hervor, dass jede Form von hauslicher Gewalt zu beriicksichtigen und sowohl den
(Schutz-)Bedurfnissen des Kindes als auch denjenigen des gewaltbetroffenen Elternteils Rechnung zu
tragen ist (vgl. Art. 31 IK; vorne N 16). Auch wenn die Anforderungen der Istanbul-Konvention
durch eine konventionskonforme Auslegung des nationalen Rechts beachtet werden kénnen
(vorne N 15),3%8 kdnnte es durchaus sinnvoll sein, diese im Gesetz ausdriicklich zu verankern.3%°
Dafiir spricht insbesondere, dass hausliche Gewalt entgegen Art. 31 und Art. 51 IK nicht immer
systematisch abgeklart und vor allem Partnerschaftsgewalt bei Entscheiden iiber das Sorge-
und Besuchsrecht noch zu wenig beachtet wird (vorne N 20, 47, 69 und 98). In Zusammenhang
mit der Regelung der Kinderbelange erscheint die Umsetzung der Istanbul-Konvention daher
noch verbesserungsbediirftig.3°

In diesem Sinne konnte im Gesetz explizit festgehalten werden, ...

— dass bei der Regelung der Kinderbelange immer systematisch abzuklaren ist, ob es in der Vergan-
genheit irgendeine Form von hauslicher Gewalt gegeben hat, welche Folgen daraus fir die Ge-
waltbetroffenen resultieren und welche Gefahr in der Zukunft besteht (vorne N 98).361

— dass bei der Regelung der Kinderbelange jede Form von hauslicher Gewalt zu beachten ist und
insbesondere auch Partnerschaftsgewalt eine Einschrankung der Elternrechte begriinden kann
(vorne N 16).362

— dass sowohl den (Schutz-)Bedirfnissen des Kindes als auch denjenigen des gewaltbetroffenen
Elternteils Rechnung zu tragen ist (vorne N 16, 20 und 52).363

— dass regelmassige personliche Kontakte zwischen dem Kind und dem gewaltaustibenden Elternteil
im Sinne einer widerlegbaren Vermutung nicht dem Kindeswohl entsprechen (vorne N 69).364

Als weniger weitgehende Variante kdnnte im Gesetz wenigstens explizit verankert werden, dass ...

— die gesetzliche Annahme, wonach regelmassige personliche Kontakt zu beiden Eltern dem Kin-
deswohl dienen (Art. 298 Abs. 2°s bzw. Art. 298b Abs. 3bis ZGB), bei hauslicher Gewalt nicht gilt
(vorne N 68).365

Werden diese Aspekte nicht explizit im Gesetz festgehalten, sind sie zur besseren Umsetzung der Is-
tanbul-Konvention zumindest bei der Rechtsanwendung zu beachten.36¢

358 \/gl. Botschaft Istanbul-Konvention, BBI 2017 236 f.; zum deutschen Recht KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ
2024, 415; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138.

359 Diese Frage aufwerfend und fiir das deutsche Recht grundséatzlich befiirwortend KISCHKEL/SACHENBACHER,
FamRZ 2024, 414 f.; KiISCHKEL, FamRZ 2023, 139.

360  KRUGERETAL., Kurzversion, 8.

361 Diese Frage aufwerfend und fiir das deutsche Recht grundsatzlich befiirwortend KISCHKEL/SACHENBACHER,
FamRZ 2024, 414 f.

362 Diese Frage aufwerfend und fiir das deutsche Recht grundséatzlich befiirwortend KISCHKEL/SACHENBACHER,
FamRZ 2024, 414 f.

363 Diese Frage aufwerfend und fiir das deutsche Recht grundséatzlich befiirwortend KISCHKEL/SACHENBACHER,
FamRZ 2024, 414 f.

364 Diese Frage aufwerfend und fir das deutsche Recht grundsatzlich beflrwortend SCHIRRMACHER/MEYSEN,
FamRZ 2021, 1930 ff.

365 Zum deutschen Recht KiscHKEL, FamRZ 2023, 139.

366 Zum deutschen Recht KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 f.; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 f.
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9. Zusammenfassung

9.1. Zusammenfassung der wesentlichen Erkenntnisse

Die Folgen der hauslichen Gewalt kdnnen fur den gewaltbetroffenen Elternteil sehr schwerwiegend
sein (N 8). Sodann ist zu beachten, dass nicht nur die Anwendung von unmittelbarer physischer oder
psychischer Gewalt, sondern auch das Erleben von Partnerschaftsgewalt das Kindeswohl gefahrdet
(N 10 ff.).

Art. 31 IK verlangt, dass die zustandigen Behoérden bei der Regelung der Kinderbelange jede Form
von hauslicher Gewalt beriicksichtigen (N 16). Dabei missen neben objektiven Aspekien wie der
Schwere, der Haufigkeit und der zeitlichen Nahe der Gewalt vor allem auch subjektive Gesichtspunkte
beachtet werden. Deshalb ist zu berlicksichtigen, welche Auswirkungen die Gewalt auf das Kind hat,
welche Folgen sie fiir den gewaltbetroffenen Elternteil nach sich zieht, welche (Schutz-)Bedrfnisse die
Gewaltbetroffenen haben und welches Verhaltensmuster der gewaltausiibende Elternteil zeigt (vgl.
auch Art. 18 Abs. 3 IK; zum Ganzen N 20 und 52).

Auch wenn Gewalt im familiaren Umfeld erhebliche Zweifel an den erzieherischen Fahigkeiten des ge-
waltaustibenden Elternteils begriindet, wird die elterliche Sorge in der Praxis deswegen nur ausnahms-
weise nach Art. 311 ZGB entzogen (N 30). Sodann durfte auch in Gewaltfallen eher selten aufgrund
eines elterlichen Dauerkonflikts von einem gemeinsamen Sorgerecht abgesehen werden (N 33). Unge-
achtet dessen, dass missbrauchliche Verhaltensweisen in Gewaltkontexten wohl 6fters vorkommen,
wird die alleinige elterliche Sorge in der Praxis — wenn lberhaupt — nur sehr selten wegen Rechtsmiss-
brauchs angeordnet (N 43). Die in Fallen hauslicher Gewalt haufig eingeschrankte oder fehlende Ko-
operationsfahigkeit bzw. -bereitschaft der Eltern stellt hingegen durchaus einen Grund dar, um die allei-
nige elterliche Sorge anzuordnen (N 42). Alles in allem erscheint es bei hduslicher Gewalt nétig,
die alleinige elterliche Sorge unter weniger strengen Voraussetzungen als bis anhin zuzulassen,
zumal Partnerschaftsgewalt bei Entscheiden iiber das Sorgerecht noch zu wenig beriicksichtigt
wird (vgl. Art. 31 IK; N 47).

Obwohl hausliche Gewalt in der Praxis grundsatzlich als Ausschlusskriterium flr eine alternierende
Obhut gilt, wird diese bei «weniger schweren» Vorfallen zuweilen dennoch in Betracht gezogen (N 60).
Nach hier vertretener Ansicht ist in Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Lehre davon aus-
zugehen, dass hausliche Gewalt eine alternierende Obhut in der Regel ausschliesst (N 61).

Auch wenn diesbeziiglich kein Automatismus gilt, ist die alleinige elterliche Sorge bzw. die alleinige
Obhut regelmédssig dem gewaltbetroffenen Elternteil zuzuteilen, falls kein gemeinsames Sorge-
recht oder keine alternierende Obhut angeordnet werden kann (N 49 und 62).

In Zusammenhang mit der Regelung der Kinderbelange spielt hausliche Gewalt in der Praxis vor allem
bei der Ausgestaltung des personlichen Verkehrs eine Rolle (N 67). Zumindest wenn keine unmit-
telbare Gewaltanwendung gegen das Kind stattgefunden hat, wird auch bei hauslicher Gewalt davon
ausgegangen, dass regelmassige personliche Kontakte zu beiden Eltern nach einer Trennung im Inte-
resse des Kindes liegen. Es ist jedoch zu beachten, dass die Ausiibung des persoénlichen Verkehrs
nach hduslicher Gewalt die Entwicklung des Kindes erheblich beeintrachtigen kann (zum Gan-
zen N 67). Deshalb darf die gesetzliche Annahme, wonach regelméassige persénliche Kontakte
zu beiden Eltern dem Kindeswohl dienen (Art. 298 Abs. 2 bzw. Art. 298b Abs. 3P ZGB), bei
hduslicher Gewalt nicht gelten (vgl. Art. 31 IK; N 68).

Da die Ausiibung des Besuchsrechts nach hauslicher Gewalt fiir das Kind schadlich sein kann, wird in
der Lehre eine widerlegbare Vermutung vorgeschlagen, wonach anzunehmen ist, dass ein Um-
gangsrecht bei hauslicher Gewalt grundsatzlich nicht dem Kindeswohl dient (N 69). Fir eine ent-
sprechende Vermutung spricht, dass dadurch die Vorgaben von Art. 31 und Art. 51 IK besser umgesetzt
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wirden. Dies ware zu begrussen, da hausliche Gewalt systematischer abgeklart werden muss und
Partnerschaftsgewalt bei Entscheiden iiber den persoénlichen Verkehr noch zu wenig beachtet
wird (zum Ganzen N 69).

Als Kindesschutzmassnahme ist in Fallen hauslicher Gewalt die Erteilung einer Weisung nach Art. 273
Abs. 2 und Art. 307 Abs. 3 ZGB zu prifen (N 71). Zu beméangeln ist, dass auch bei hauslicher Gewalt
tendenziell eher Massnahmen angeordnet werden, die dazu dienen, den Elternkonflikt zu lindern oder
die Eltern fir die Situation des Kindes zu sensibilisieren, als solche, die auf eine Therapie des Gewalt-
verhaltens abzielen. Letztere haben den Vorteil, dass die Erziehungsfahigkeit des gewaltausiibenden
Elternteils gestarkt wird, was besonders wichtig ist, wenn regelmassige personliche Kontakte zwischen
dem Kind und dem gewaltausiibenden Elternteil trotz hduslicher Gewalt geférdert werden sollen (zum
Ganzen N 74).

Bei hauslicher Gewalt diirfte es oft sinnvoll sein, neben der Anordnung einer Weisung eine Beistand-
schaft zu errichten (Art. 308 ZGB). Vor der Errichtung der Beistandschaft muss die zustédndige Behdrde
stets priifen, ob eine solche im vorliegenden Einzelfall wirklich sinnvoll erscheint (zum Ganzen N 78).

Als ultima ratio kann der personliche Verkehr (voribergehend) verweigert bzw. entzogen werden, wo-
bei als Alternative ein begleitetes Besuchsrecht in Betracht kommt (N 66 und 81). Besteht die konkrete
Gefahr, dass der umgangsberechtigte Elternteil gegeniiber dem Kind oder dem obhutsberech-
tigten Elternteil physische oder psychische Gewalt anwendet, ist weder ein unbegleitetes noch
ein begleitetes Besuchsrecht anzuordnen (N 83).

In der Praxis kommt dem Willen des Kindes bei der Regelung der Kinderbelange vor allem dann eine
grosse Bedeutung zu, wenn es angesichts seiner personlichen Entwicklung bereits zu einer autonomen
Willensbildung in der Lage ist (N 90). Das Kind darf aber nicht alleine tber die Regelung der elterlichen
Sorge, der Obhut oder des Besuchsrechts entscheiden (N 89 und 91). Lehnt ein zu einer autonomen
Willensbildung fahiges Kind jedoch den personlichen Verkehr aufgrund eigener Erfahrungen mit
einer nachvollziehbaren Begriindung (z.B. Partnerschaftsgewalt) konsequent ab, ist sein Wille
zu respektieren (N 91).

Um den Anforderungen von Art. 51 IK an die Sachverhaltsabkldrung und die Gefdhrdungsein-
schatzung zu entsprechen, ist immer systematisch abzuklaren, ob es in der Vergangenheit ir-
gendeine Form von héuslicher Gewalt gegeben hat, welche Folgen daraus fiir die Gewaltbetroffe-
nen resultieren und welche Gefahr in der Zukunft besteht (N 98). Aufgrund der konkret drohenden
Kindeswohlgefahrdung muss die Beweisbarkeit der hauslichen Gewalt bei einem dringenden Verdacht
zunachst nachrangig sein, bis die Verdachtsmomente abgeklart sind (N 101).

Da bei hauslicher Gewalt haufig ein Machtgefalle vorliegt, das erhebliche Zweifel an der freien Willens-
bildung begriindet, muss bei einer Elternvereinbarung jeweils vertieft geprift werden, ob diese mit den
Interessen des Kindes tatsachlich vereinbar ist (N 109).

9.2 Umsetzung der Istanbul-Konvention

Auch wenn die Anforderungen der Istanbul-Konvention durch eine konventionskonforme Aus-
legung des nationalen Rechts beachtet werden kénnen, kdnnte es durchaus sinnvoll sein, diese
im Gesetz ausdriicklich zu verankern. Dafiir spricht, dass die Umsetzung der Istanbul-Konven-
tion in Zusammenhang mit der Regelung der Kinderbelange noch verbesserungsbediirftig er-
scheint (zum Ganzen N 110).

In diesem Sinne kdnnte im Gesetz explizit festgehalten werden, ...
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— dass bei der Regelung der Kinderbelange immer systematisch abzuklaren ist, ob es in der Vergan-
genheit irgendeine Form von hauslicher Gewalt gegeben hat, welche Folgen daraus fir die Ge-
waltbetroffenen resultieren und welche Gefahr in der Zukunft besteht (N 111).

— dass bei der Regelung der Kinderbelange jede Form von hauslicher Gewalt zu beachten ist und
insbesondere auch Partnerschaftsgewalt eine Einschrankung der Elternrechte begriinden kann
(N 111).

— dass sowohl den (Schutz-)Bedirfnissen des Kindes als auch denjenigen des gewaltbetroffenen
Elternteils Rechnung zu tragen ist (N 111).

— dass regelmassige personliche Kontakte zwischen dem Kind und dem gewaltaustibenden Elternteil
im Sinne einer widerlegbaren Vermutung nicht dem Kindeswohl entsprechen (N 111).

129 Als weniger weitgehende Variante kdnnte im Gesetz wenigstens explizit verankert werden, dass ...

— die gesetzliche Annahme, wonach regelmassige personliche Kontakt zu beiden Eltern dem Kin-
deswohl dienen (Art. 298 Abs. 2°s bzw. Art. 298b Abs. 3Pis ZGB), bei hauslicher Gewalt nicht gilt
(N 112).

130 Werden diese Aspekte nicht explizit im Gesetz festgehalten, sind sie zur besseren Umsetzung der Is-
tanbul-Konvention zumindest bei der Rechtsanwendung zu beachten (N 113).
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