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1. Verfassungsregelungen

Am 28. November 2010 wurde die Volksinitiative "fur die Ausschaffung krimineller Auslander"
angenommen und Artikel 121 der Bundesverfassung (BV) mit neuen Absétzen 3 bis 6
erganzt. Danach sollen Auslénderinnen und Auslander, die wegen bestimmter Straftaten
verurteilt worden sind oder missbrauchlich Leistungen der Sozialversicherungen oder der
Sozialhilfe bezogen haben, ihr Aufenthaltsrecht in der Schweiz zwingend verlieren. In der
Auslegung der Initianten dirften rechtlich geschuitzte Interessen Dritter, z.B. der Kinder
strafiverurteilter Eltern, beim Ausweisungentscheid nicht beriicksichtigt werden. Der
Bundesrat schlagt nun im Vorentwurf der gesetzlichen Umsetzung eine Variante vor, die
ermdglicht, bei Ausweisungsfallen internationalen Menschenrechtsgarantien zu
bertcksichtigen. Dazu gehdren etwa die Berticksichtigung des Kindeswohls nach Artikel 3
KRK, das Verbot der Trennung von den Eltern gegen deren Willen nach Artikel 9 KRK oder
die Pflege regelmassiger personlicher Kontakte nach Artikel 10 Absatz 2 KRK. Ferner soll
der Ausschaffungsautomatismus im Jugendstrafrecht nicht zur Anwendung kommen.

Am 23. September 2012 wird Uber einen neuen Artikel 67a BV zur Férderung der
musikalischen Bildung von Kindern und Jugendlichen abgestimmt. Inhaltlich geht es um eine
bessere Abstimmung des schulischen und des ausserschulischen Musikunterrichts.
Umstritten war eine starker Regulierungskompetenz des Bundes, da flr schulische
Musikbildung grundsatzlich die Kantone zusténdig sind. Nach der Kompromissformel setzen
sich Bund und Kantone "im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fur einen hochwertigen
Musikunterricht an Schulen ein. Erreichen die Kantone auf dem Koordinationsweg keine
Harmonisierung der Ziele des Musikunterrichts an Schulen, so erlasst der Bund die
notwendigen Vorschriften". Solche Harmonisierungsauftrage der Kantone in Verbindung mit
einer subsidiaren Regulierungskompetenz des Bundes entwickeln sich zu einem Muster fir
Bereiche, fur die Uberkantonaler Abstimmungsbedarf besteht.

Am 15. Juni 2012 hat das Parlament einen neuen familienpolitischen Artikel 115a BV
beschlossen. Danach férdern Bund und Kantone die Vereinbarkeit von Familie und
Erwerbstétigkeit oder Ausbildung. Die Kantone sorgen insbesondere fiir ein
bedarfsgerechtes Angebot an familien- und schulerganzenden Tagesstrukturen. Reichen die
Bestrebungen der Kantone oder Dritter nicht aus, so legt der Bund Grundsatze Uber die
Forderung der Vereinbarkeit von Familie und Erwerbstéatigkeit oder Ausbildung fest. Dieser
Artikel muss noch der Volksabstimmung unterbreitet werden.

Der National- und der Standerat haben einer parlamentarischen Initiative (07.402) Folge
gegeben, die eine Verfassungsgrundlage fiir ein Bundesgesetz ber die Kinder- und
Jugendfdrderung sowie Uber den Kinder- und Jugendschutz verlangt. Die zustandige

! Eine Variante 2 tibernimmt die teilweise volkerrechtswidrigen Vorschlage der Initianten
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Kommission des Nationalrates arbeitet derzeit an einem Entwurf. Die Initiative ist insofern
bedeutsam, als sie zumindest die Mdglichkeit von Bundesreglierungen im Bereich der
Kinder- und Jugendhilfe sowie des Jugendschutzes schaffen kdnnte.

Am 18. April 2012 hat der Bundesrat die Erarbeitung eines Gegenvorschlages zur
Volksinitiative ,Padophile sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten durfen“ in Auftrag gegeben.
Im Zentrum steht der Ausbau des Berufsverbots gegen verurteilte Padokriminelle zu einem
Tatigkeitsverbot, das auch fur ausserberufliche Aktivitaten gelten soll. Die damit verbundene
Einfihrung eines erweiterten Strafregisterauszugs musste verfassungsrechtlich in einem
Artikel abgestitzt werden, wonach der Bund Vorschriften erlassen kann, "die dazu dienen,
Straftaten gegen Kinder und Jugendliche sowie gegen andere besonders schutzbedurftige
Personengruppen zu verhindern" (Art. 123 Abs. 4 eBV).

2. Ehe-, Familien- und Partnerschaftsrecht
2.1. Eherecht

Seit 1. Januar 2011 mussen verlobte Auslander nachweisen, dass sie sich rechtmassig in
der Schweiz aufhalten, wenn sie heiraten wollen (Art. 98 Abs. 4 ZGB; Art. 99 Abs. 4 ZGB).
Nach einem Leitentscheid des Bundesgerichts2 darf auslandischen Personen ohne giiltigen
Aufenthaltstitel aber die Heirat nicht grundsatzlich verwehrt bleiben. Kann der
Zivilstandsbeamte die Trauung eines ausléndischen Verlobten mangels Nachweis des
rechtmassigen Aufenthalts in der Schweiz nicht vollziehen, muss die Migrationsbehdérde
einen provisorischen Aufenthaltstitel im Hinblick auf die Heirat auszustellen, sofern keine
Anzeichen flr einen Rechtsmissbrauch vorliegen und klar erscheint, dass der Betroffene -
einmal verheiratet - aufgrund seiner personlichen Situation die Zulassungsvoraussetzungen
in der Schweiz erfillen wird (analoge Anwendung von Art. 17 Abs. 2 Auslandergesetz).
Diese Auslegung erlaubt die Beachtung von Artikel 12 EMRK und Artikel 14 BV.

Drei Jahre zuvor wurden Artikel 97a ZGB und Art. 105 Ziff. 4 ZGB in das Eherecht eingefiigt.
Zivilstandsbeamte treten auf ein Gesuch nicht ein, wenn die Ehe offensichtlich der
Umgehung des Auslanderrechts dienen soll. Sog. "Scheinehen” leiden an einem
unbefristeten Ungltigkeitsgrund.

Am 15. Juni 2012 hat das Parlament eine Reihe von Gesetzesanderungen beschlossen, die
sich gegen Zwangsheiraten richten. Danach mussen Zivilstandsbeamte insbesondere
prufen, ob das Ehegesuch nicht offensichtlich dem freien Willen der Verlobten entspricht (Art.
99 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Es wurden zwei neue, klageweise geltend zu machende
Eheungultigkeitsgriinde eingefliigt. Einerseits wenn die Ehe nicht aus freiem Willen
geschlossen wurde (Artikel 105 Ziff. 5 ZGB), andererseits wenn einer der Ehegatten
minderjahrig ist, es sei denn, die Weiterfiihrung der Ehe entspricht den tiberwiegenden
Interessen dieses Ehegatten (Artikel 105 Ziff. 6 ZGB). Das Bundesgesetz Uber die
eingetragene Partnerschaft wurde entsprechend geandert.

Die verfahrensrechtlichen Bestimmungen zur Scheidung wurden aus dem ZGB (Art. 135 bis
149 aZGB) in die neue schweizerische Zivilprozessordnung (Art. 274 bis 293 ZPO) verlagert.

2.2. Ehescheidung

Die Verlagerung der verfahrensrechtlichen Bestimmungen zur Scheidung aus dem ZGB in
die ZPO brachte wenigen Anderungen3. Die politische Diskussion um das Scheidungsrecht
konzentrierte sich in den beiden letzten Jahren auf die gesetzliche Verankerung der
gemeinsamen Sorges4 als Regel und die Regelung des nachehelichen (Kinder)unterhaltss.

2BGE 137 | 351, BGer 2_349/2011 vom 23.11.2011
® Dazu unten 4.4.
“ Dazu unten 2.3.
® Dazu unten 2.5.
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2.3. Elterliche Sorge

Nach geltendem Recht kann die gemeinsame Sorge auf Antrag der Eltern, die sich scheiden
oder nicht miteinander verheiratet sind, von der zustandigen Instanz bewilligt werden. Dazu
hatte sich unter den Kantonen eine unterschiedliche Praxis entwickelt®. Inzwischen befindet
sich ein Entwurf zur Anderung des Zivilgesetzbuches’ fiir eine gemeinsame elterliche Sorge
als Regelfall nach Scheidung und fir nicht miteinander verheiratete Eltern in der
parlamentarischen Beratung.

Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet und anerkennt der Vater das Kind, kommt die
gemeinsame elterliche Sorge auf gemeinsame Erklarung der Eltern zustande, in der sie
bestatigen missen, dass sie sich Uber die Kinderbelange einig sind (Art. 298a eZGB). Hier
wird aus dem Parlament beantragt, dass es einer genehmigungsféahigen Vereinbarung
bedarf, wenn die beiden Eltern nicht im gemeinsamen Haushalt leben. Zudem soll diese
Moglichkeit auch nach einem Vaterschafturteil offen stehen.

Im Scheidungsverfahren muss sich das Gericht vergewissern, dass die Voraussetzungen
einer gemeinsamen Sorge gegeben sind (Art. 298 eZGB). Das Gericht regelt insbesondere
die Obhut, den persdnlichen Verkehr und den Unterhaltsbeitrag (Art. 133 eZGB) oder pruft
bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren die gemeinsamen Antrage der Eltern zu den
Kinderbelangen. Der Entwurf rAumt dem betreuenden Elternteil das Recht ein, tber
alltagliche und dringliche Angelegenheiten allein zu entscheiden (Art. 301 Abs. 1bis eZGB).
Ein Wechsel des Aufenthaltsortes des Kindes bedarf der Zustimmung beider Eltern, wenn
die Wahrnehmung der elterlichen Sorge erschwert oder der Aufenthaltsort ins Ausland
verlegt wird (Art. 301a eZGB). Sind sie sich uneinig, muss das Gericht oder die
Kindesschutzbehdrde unter vorrangiger Bertcksichtigung des Kindeswohls dartber
entscheiden.

Unter dem geltenden Recht verhalt es sich anders. Der Inhaber der Obhut kann mit dem
Kind ohne Zustimmung des anderen Elternteils wegziehen, selbst wenn auch diesem die
elterliche Sorge zusteht. Dies gehodre nicht zum Mitentscheidungsrecht in zentralen Fragen,
selbst wenn es um einen Wegzug in einen anderen Sprachraum handelt und keine
anderslautende gerichtliche Anordnung oder Vereinbarung der Parteien besteht®. In einem
Fall mit psychisch belasteten Kindern schiitzte das Bundesgericht dagegen den
vorinstanzlichen Entscheid, der einer obhutsberechtigten Mutter untersagte, mit ihren
Kindern aus dem Kanton Neuenburg voriibergehend nach Frankreich auszureisen®. Es
schitzte auch den Entscheid einer Vorinstanz, wonach der Wegzug in ein maghrebinisches
Land mit arabischer Sprache und islamischem Religionsunterricht fur die Kinder eine
kulturelle Entwurzelung nach sich ziehe und deshalb das Kindeswohl gefahrde, wobei eine
Auseinandersetzung mit der konkreten Situation der betroffenen Kinder nicht erkennbar ist'°.

Nach dieser Praxis werden dem Kind demnach Ortswechsel grundsatzlich zugemutet.
Gleichzeitig zeigt die Rechtsprechung auch insofern Bedenken, als etwa bei der
Obhutszuteilung berticksichtigt wird, ob dem Kind geografisch Stabilitdt geboten werden
kann''.

Es ist eher ungewohnlich aber nicht ausgeschlossen, dass im Rahmen vorsorglicher
Massnahmen im Scheidungsverfahren bereits die elterliche Sorge zugeteilt wird. Zur
elterlichen Sorge gehoren Entscheidungen tber die religiose Erziehung des Kindes. Haben
gemischtkonfessionelle Eltern unvereinbare Auffassungen tber die religiése Erziehung,
koénnen sie die elterliche Sorge nicht gemeinsam austben. In diesem Fall kann die elterliche

® Rostigraben bei der gemeinsamen Sorge, pladoyer 4/11, S. 6
711.070, Botschaft vom 16. November 2011, BBI 2011 9077

8 BGE 136 |1l 353, 356 f., 5E_171/2009, vom 1. Juni 2010

° BGer 5A_643, vom 22. November 2011

© BGer 5A_483/2011, vom 31. Oktober 2011

1 7.B. BGer . 5A_492/2011, vom 28. Februar 2012
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Sorge bereits im Rahmen vorsorglicher Massnahmen einem Elternteil allein zugeteilt
werden'?,

Fur die Aufhebung der elterlichen Sorge gelten nicht so strenge Voraussetzungen wie fir
ihren Entzug. Notwendig ist, dass die wesentlichen Grundlagen fiir eine gemeinsame
Elternverantwortung nicht mehr vorhanden sind, so dass das Kindeswohl die Ubertragung
der elterlichen Sorge an einen Elternteil gebietet. Allein schon der Antrag eines Elternteils
oder des Kindes auf Neubeurteilung der elterlichen Sorge ist in der Regel ein Indiz dafr,
dass die gemeinsame elterliche Sorge nicht mehr dem Kindeswohl entspricht2,

Sind beide Elternteile erziehungsfahig, sind vor allem Kleinkinder und grundschulpflichtige
Kinder demjenigen Elternteil zuzuteilen, der die Mdglichkeit hat und dazu bereit ist, sie
personlich zu betreuen. Erfillen beide Elternteile diese Voraussetzung, kann die Stabilitat
der Verhdltnisse ausschlaggebend sein. Die blosse Mdglichkeit eines Riickfalls in die
Prostitution und Drogenabhangigkeit genligt nicht, um einem Elternteil die
Erziehungsfahigkeit abzusprechen, wenn er seit mehreren Jahren keine Drogen mehr
konsumiert, resp. nicht mehr der Prostitution nachgeht und keine konkreten Anzeichen fur
einen Riickfall bestehen™.

Die Stabilitat der Verhaltnisse kann unter Umstéanden auch der Moglichkeit zur persénlichen
Betreuung vorgehen, wenn sie etwa bei einem Elternteil wegen eines laufenden
Strafverfahrens nicht mit Sicherheit gewahrleistet werden kann. In diesem Fall kann es
gerechtfertigt sein, die Obhut auch entgegen dem Wunsch der 7- und 9-jahrigen Kinder dem
anderen Elternteil zuzuteilen™.

2.4. Umgangsrecht (personlicher Verkehr, Besuchsrecht)

Auf Gesetzesebene sind keine zum Umgangsrecht keine wesentlichen Anderungen zu
verzeichnen. Aus der Praxis des Bundesgerichtes kann auf verschiedene Aspekte des
Rechts auf personlichen Verkehr hingewiesen werden.

Wird das Wohl des durch die Ausiibung des Besuchsrechts gefahrdet, indem seine
ungestorte korperliche, seelische oder sittliche Entfaltung bedroht ist, kann das Besuchsrecht
beschrankt oder aufgehoben werden. Die Aufhebung ist ultimo ratio und kommt nur in Frage,
wenn sich die befilirchteten Auswirkungen nicht durch die Anwesenheit einer Drittperson
(begleitetes Besuchsrecht) hinreichend begrenzen lassen. Lehnen altere Kinder aufgrund
der Gewalterfahrungen den persénlichen Verkehr ab, ist dies zu respektieren'®. Der
Entscheid kommt einer in der Doktrin vertretenen Haltung entgegen, die sich bei hauslicher
Gewalt beim ganzlichen Ausschluss des Besuchsrechts weniger restriktiv zeigt als die
Rechtsprechung und den ablehnenden Willen des Kindes stéarker beriicksichtigt'’. Gemass
dem Entwurf zur neuen Sorgerechtsreglung des ZGB wird Gewalttatigkeit neu ausdricklich
als Grund genannt, der gar den Entzug der elterlichen Sorge rechtfertigt (Art. 311 Abs. 1 Ziff.
1 eZGB).

Der Entscheid scheint den Kindeswillen bei Gewaltsituationen starker zu gewichten. Die
Rechtsprechung geht grundséatzlich davon aus, dass der persdnliche Verkehr als sog.
Pflichtrecht ausgestaltet ist, aber in erster Linie dem Interesse des Kindes dient. Oberste
Richtschnur fur die Ausgestaltung des personlichen Verkehrs ist das Kindeswohl, das
anhand der Umstande des konkreten Einzelfalles zu beurteilen ist. Es steht dennoch nicht im
freien Belieben des Kindes, ob es persdnliche Kontakte wiinscht oder nicht; dies gilt
namentlich dort, wo die ablehnende Haltung wesentlich durch die Einstellung der
sorgeberechtigten Partei gepragt ist. Der geausserte Kindeswille ist jedoch in der

2 BGer 5A_243/2012, vom 19. April 2012

3 BGer 5A_638/2010, vom 10. November 2010, FamPra 2/2011, S. 501
* BGer 5A_693/2010, 29. Dezember 2010, FamPra 2/2011, S. 495

* BGer 5A_621/2010, vom 8. Marz 2011, FamPra 3/2011, S. 746

6 BGer 5A_716/2010, vom 23. Februar 2011; FamPra 2/2011, S. 491

' FamPra 3/2011, S. 545, S. 546, insbes. S. 550
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Entscheidung zu bertcksichtigen, und stellt bei &lteren Kindern ein massgebliches Kriterium
bei der Festsetzung des Besuchsrechts dar'®.

Forderung einer speditiven Durchfihrung der Mediation bei internationaler Kindesentfiihrung
(BGer 5A_674/2011, vom 31.10.2011, pladoyer 6/11, S. 62).

Keine Entfihrungsgefahr in eine Fall, wo der Kindsvater seine tirkische Staatsangehorigkeit
aufgegeben hat und nunmehr Schweizer Blrger ist. Zudem verflgte er in der Schweiz tber
eine feste Arbeitsstelle und ist Eigentiimer mehrerer Grundstiicke. Sein Lebensmittelpunkt
befinde sich eindeutig in der Schweiz (5A_144_2012).

2.5 Unterhalt

Rechtspolitisch werden beim Unterhaltsrecht derzeit vor allem die Mankoteilung und die
Alimentenhilfe diskutiert. Ergédnzend zum Entwurf einer Regelung fir die gemeinsame
elterliche Sorge als Regelfall werden zudem Anderungen bei bei der Regelung des
Unterhaltsanspruchs der Kinder vorgeschlagen.

Bei der Mankoteilung geht es um die Frage, wer das Defizit zu tragen hat, wenn nach einer
Scheidung die verfugbaren Mittel den Gesamtbedarf der nunmehr getrennten Familie nicht
decken. Das Bundesgericht hat sich in einem Grundsatzentscheid zugunsten der kritisierten
Unantastbarkeit des Existenzminimums des Unterhaltsschuldners ausgesprochen®. Danach
richtet sich die Bemessung des Unterhaltsbeitrages bei Mankoféllen nicht primar nach dem
tatsachlichen Bedarf des Kindes. Vielmehr ist dem Unterhaltspflichtigen jedenfalls das
Existenzminimum zu belassen. Deshalb setzen die Gerichte die Kinderunterhaltsbeitréage
umso tiefer fest, je naher die Leistung den Schuldner ans Existenzminimum dréngt. Die
offentliche Alimentenhilfe wiederum richtet sich nach den festgesetzten Unterhaltsbeitragen
und nicht nach dem tatsachlichen Bedarf des Kindes. Bei Mankoféllen muss daher der
betreuende und unterhaltsberechtigte Elternteil die Sozialhilfe beanspruchen. Auch die damit
verbundene Ruckerstattungspflicht bleibt an diesem Elternteil hangen.

Immerhin muss sich der Unterhaltspflichtige ein hypothetisches Einkommen anrechnen
lassen, wenn er das ihm Zumutbare und Mdgliche unterlasst, um sein Erwerseinkommen zu
verbessern. Bei wirtschaftlich engen Verhaltnissen sind an die Ausnitzung der Erwerbskraft
des unterhaltspflichtigen Elternteils besonders hohe Anforderungen zu stellen. Die fur die
Arbeitslosenversicherung geltenden Kriterien kénnen nicht unbesehen tibernommen werden.
Es sind auch Erwerbsmdglichkeiten in Betracht zu ziehen, die keine abgeschlossene
Berufsausbildung erfordern und sich im Tieflohnbereich befinden®.

Der nun vorliegende Entwurf zur Revision der Regeln des ZGB Uber den Kinderunterhalt
verzichtet auf eine Anderung dieser Grundsatze fiir die Bemessung der zivilrechtlichen
Kinderunterhaltsbeitrége und kapituliert vor den fehlenden Gesetzgebungskompetenzen des
Bundes in den damit verbunden Bereichen der Sozialhilfe und der
Alimentenbevorschussung.

Die Alimentenhilfe umfasst im Wesentlichen zwei Leistungen der 6ffentlichen Hand.
Einerseits die Bevorschussung von Unterhaltszahlungen, die ein dazu verpflichteter
Schuldner nicht leisten kann, anderseits die Unterstiitzung der Unterhaltsberechtigten bei der
Geltendmachung ihrer Anspriche. Der Anspruch auf diese Leistung ist in den Artikel 131
und 290 ZGB festgehalten. Die rechtliche Umsetzung und der Vollzug liegen in der
Zusténdigkeit der Kantone, so dass erheblich unterschiedliche Losungen entstanden sind.
Wahrend der Harmonisierungsbedarf von Bund und Kantonen anerkannt ist, erlitten
samtliche politischen Losungsvorschlage bislang Schifforuch. So wurde im Zusammenhang
mit dem neuen familienpolitischen Artikel 115a BV** eine Ergénzung abgelehnt, der die
Kantone verbindlicher zu harmonisierenden Regelungen verpflichtet hatte.

' BGer 5A_160/2011, vom 29. Mé&rz 2011; FamPra 3/2011, S. 741.
1 BGE 135 1ll 66, 5A_767/2007, vom 23.0Oktober 2008

0 BGE 137 IIl 118 ff., 5A_311/2010, vom 3. Februar 2011

? s, oben, Ziff. 1
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Das Zivilgesetzbuch schreibt in Artikel 328 und 329 eine Verwandtenunterstutzungspflicht
fest, die in OECD-Berichten zum schweizerischen Sozialwesen schon als archaisch
bezeichnet wurden. Wer in guinstigen Verhaltnissen lebt, ist verpflichtet, Verwandte in
gerader Linie zu unterstitzen, die ohne diesen Beistand in Not geraten wirden. Der Entwurf
zur Neuregelung des Unterhaltsrechts schlagt nun zumindest einen neuen Absatz vor,
wonach diese Unterstitzungspflicht nicht gelten soll, wenn die finanzielle Not auf eine
Beschrankung der Erwerbstatigkeit wegen Scheidung oder Trennung zurtickzufihren ist.

Diskussion um bedarfsorientierte Leistungen und ihre Harmonisierung in der Sozialhilfe
(Familien EL, Alimentenbevorschussung; unterschiedliche Leistungsarten; FamPra 1/2011,
S. 66: Im Dickicht von Fehlanreizen und Zirkelberechnungen — zur Koordination von
bedarfsabhangigen Sozialleistungen am Beispiel des Kantons Basel-Stadt , Olivier Steiner)

2.6. Namensrecht

Seit einem Entscheid des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte vom 22. Februar
1994 wurde Uber eine gleichstellungspolitische Nachbesserung des ehelichen Namensrechts
diskutiert. Am 1. Januar 2013 wird nun eine entsprechende Revision des ZGB in Kraft treten.
Danach wird jeder Ehegatte seinen bisherhigen Namen grundsatzlich behalten. Sie kénnen
aber mit Erklarung gegeniber dem Zivilstandsbeamten einen den beiden Nachnamen zum
gemeinsamen Familiennamen wéahlen, der dann auch an die gemeinsamen Kinder
weitergegeben wird. Wahlen sie keinen gemeinsamen Familiennahmen, missen sie bei der
Heirat erklaren, ob kinftige Kinder den Namen des Vaters oder der Mutter fliihren werden.

Im Anschluss daran soll gemass Entwurf zur Sorgerchtsrevision auch das Namensrecht nicht
miteinander verheirateter Eltern geandert werden (Art. 270a eZGB). Danach erhalt das Kind
den den Ledigennamen des sorgeberechtigten Elternteils, wahrend bei gemeinsamer Sorge
die Regeln des eherechtlichen Namensrechts sinngemass gelten. Spatere Anderungen der
Sorgerechtszuteilung wirken sich grundsatzlich nicht auf den Namen aus.

Bei der Bewilligung eines Namenswechsels der Kinder, die nach einer Scheidung in der
Obhut der Mutter aufwachsen, die ihren angestammten Namen wieder angenommen hat, ist
das Bundesgericht unter dem geltenden Recht tendenziell restriktiver geworden. In einem
neueren Entscheid wurde aber die normative Kraft einer faktisch Namensfiihrung fir ein Kind
anerkannt, das die ganze obligatorische Schulzeit unter dem Namen der Mutter absolviert
hat, wéahrend es tatséchlich den Namen des geschiedenen Vaters trug®.

Im neuen Namensrecht des ZGB werden die Voraussetzungen einer Namensanderung
insofern erleichtert, als sie unter "achtenswerten Griinden" méglich wird und es dazu nicht
wie bisher "wichtiger Grinde" bedarf.

2.7 Abstammung, Adoption

Im Umfeld des Adoptionsrechts sind einige politischen Debatten im Gang, die bislang aber
keine konkreten Gesetzesanderungen brachten.

Umestritten ist zun&chst das geltende Adoptionsverbot fur gleichgeschlechtliche Paare
gemass Artikel 28 Gesetz uber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare.

Das Bundesgericht konnte ein Urteil Uber die Vereinbarkeit des Verbotes mit Vélkerrecht und
der Bundesverfassung umschiffen. Die Beschwerdefihrerin wollte das Kind iher Partnerin
adoptieren, lebte bei der Gesuchseinreichung aber erst seit drei Jahren in eingetragener
Partnerschaft. Fur verheiratete Paare verlangt das ZGB eine mindestens funfjahrige
Ehedauer, bevor eine Adoption durch den Stiefelter mdglich ist. Die Gesuchstellerin
verlangte somit etwas, was auch verheirateten Paaren nach schweizerischem Recht nicht
zustehen wiirde®®.

Der Stéanderat hat am 14. Marz 2012 der Motion 11.4046 zugestimmt, mit der die
vollstandige Aufhebung des Adoptionsverbotes, zumindest aber hinsichtlich der Adoption

*2 BGer 5A_624/2010, vom 17. Méarz 2011, FamPra 3/2011, S. 696.
% BGer 5A_774/2010, vom 5. Mai 2011; FamPra 3/2011, S.732
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von Kindern des Partners (Stiefkindadoption) verlangt wird. Der Bundesrat lehnt eine
vollstandige Freigabe ab, unterstitzt aber die Ermdglichung von Stiefkindadoptionen. Die
vorberatende Kommission will der Motion mehrheitlich nur hinsichtlich der Stiefkindadoption
zustimmen. Die Beratung im Plenumg des Nationalrates steht noch aus.

Eine weitere Motion (09.3026) verlangt eine Lockerung der geltenden
Adoptionsvoraussetzungen. Danach soll das Mindestalter flr Adoptionen von 35 auf 30
Altersjahre gesenkt, gemeinschaftliche Adoptionen nicht nur miteinander verheirateten
sondern auch in stabiler faktischer Lebensgemeinschaft lebenden Paaren ermdglicht und als
Minimaldauer der Ehe oder Lebensgemeinschaft nicht mehr 5 sondern nur noch 3 Jahre
vorausgesetzt werden. Die Motion ist als Gesetzgebungsauftrag an den Bundesrat
tberwiesen worden.

Das geltende Adoptionsrecht beruht auf dem Grundsatz der geheimen Volladoption.
Immerhin kann das volljahrige Kind jederzeit Auskunft Gber die Personalien seiner leiblichen
Eltern verlangen und vor diesem Alter, wenn es ein schutzwirdiges Interesse hat (Art. 268c
ZGB). Im Marz 2011 wurde eine Motion (09.4107) uberwiesen, wonach den leiblichen Eltern
ein Anspruch auf Kenntnis der Personalien ihrer adoptierten Kinder zuerkannt werden soll,
wenn diese die Volljahrigkeit erreicht und ihr Einverstandnis fur die Kontaktaufnahme
gegeben haben.

Der Bundesrat will diese Revisionsauftrage punktuell ausfihren und lehnt eine Totalrevision
des Adoptionsrechts ab?*.

Am 1. Januar 2012 ist eine neue Adoptionsverordnung in Kraft getreten. Damit wurden die
Vorschriften tUber die Aufnahme von Kindern zur Adoption aus der Pflegekinderverordnung
ausgegliedert und mit den Bestimmungen Uber die Adoptionsvermittlung zu einer
Verordnung Uber die Adoption zusammengelegt. Inhaltlich bringt sie keine wesentlichen
Anderungen.

Nach geltendem Adoptionsrecht kdnnen Grosseltern ihre Enkel grundsatzlich adoptieren,
was jedoch nicht gern gesehen ist. Bei innerfamilidaren Adoptionen sei Vorsicht geboten,
besonders wenn das Kind noch Kontakt zu den Eltern pflegt. Einem Adoptionsgesuch der
Grosseltern ist in der Regel dann nicht zu entsprechen, wenn die leibliche Mutter bzw. der
leibliche Vater im Haushalt der Grosseltern oder in deren N&he wohnt und sie oft besucht.
Der Abbruch der persdnlichen Beziehungen ist zwar keine férmliche
Adoptionsvoraussetzung, jedoch ist eine Familiengemeinschatft, in der die leiblichen Eltern
auch nach der Adoption ihres Kindes tatsachlich dessen Entwicklung mitverfolgen kdnnen, in
hohem Masse konfliktgefahrdet®.

Eizellenspenden und Leihmutterschaften sind im schweizerischen Recht verboten. Ungeldst
sind Probleme bei der Begriindung des Kindesverhaltnisses und der Einreise des Kindes in
die Schweiz, wenn das Verbot mit einer im Ausland beauftragten Leihmutter umgangen wird.
Ein Kindesverhaltnis zu den auftraggebenden Eltern wird in der Schweiz nicht anerkannt,
wahrend nach dem Recht am Ort der Leihmutter kein Kindesverhéltnis zur austragenden
Mutter besteht. Hier wird in absehbarer Zeit Handlungsbedarf fur differenzierte Regelungen
als ein nicht durchsetzbares Verbot gesehen?®.

Fur die Anfechtung der Vaterschaftsvermutung des Ehemannes gilt eine
Klageverwirkungsfrist von 5 Jahren seit der Geburt des Kindes. Die Klage kann dennoch
zugelassen werden, wenn die Verspatung mit wichtigen Griinden entschuldbar ist. Gemass
Bundesgericht diurfen einem Aberkennungsurteil allenfalls entgegenstehende
Kindesinteressen nicht als zusatzliche Voraussetzung fur die Zulassigkeit der Klage

2 Antwort auf die Motion 11.3372 (Viola Amherd): Totalrevision des Adoptionsrechts

% BGE 136 |1l 423, 5A_198/2010, vom 23. August 2010

% Fountoulakis, Christiana: L’impact de la procréation médicalement assistée sur I'établissement et la destruction du lien de
filiation, FamPra 2/2011, S. 258
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verstanden werden, wenn die wichtigen Grinde mehr als funf Jahren nach der Geburt des
Kindes im Ubrigen erflillt sind (Art. 260c Abs. 3 ZGB)z27.

Schliesslich ist auf einen umstrittenen Punkt in der Vorlage tUber die gemeinsame Sorge
hinzuweisen. Gemass geltendem Recht wird dem Kind einer unverheirateten Mutter ein
Beistand bestellt, der fir die Feststellung des Kindesverhaltnisses zum Vater zu sorgen hat
(Art. 309 ZGB). Der Artikel soll ersatzlos gestrichen werden und das Kind nur dann einen
Beistand erhalten, wenn ein solcher zu seinem Schutz nétig ist. Die Zivilstandsdmter werden
Geburten unverheirateter Mutter nicht mehr der Kindesschutzbehdrde melden missen, damit
diese einen Beistand einsetzen kann. Das bedeutet einen Abbau behdrdlicher Hilfe bei der
Wahrung der Interessen des Kindes an der Feststellung des Kindesverhaltnisses zum
Vater®®. Auf entsprechende Bedenken ist der Gesetzgeber bislang nicht eingegangen.

2.8. Vormundschaftsrecht

Auf die lange Geschichte der Revision des Vormundschaftsrechts ist in mehreren Berichten
hingewiesen worden. Das neue Kindes- und Erwachsenenschutzrecht wird am 1. Januar
2013 in Kraft treten. Auf eine erneute Darstellung der neuen Regelung wird hier verzichtet.

Seit dem unbenutzten Ablauf der Referendumsfrist am 16. April 2009 arbeiten die Kantone
an der Einfuhrung des neuen Rechts, das teilweise betrachtliche Anderungen der
Organisationsstrukturen bedingt. Das neue Recht verlangt die Einfiihrung von
Fachbehdrden, wobei den Kantonen in der Ausgestaltung viel Freiraum gelassen wird.
Insgesamt dirfte das Postulat einer Professionalisierung der Behorden realisierbar sein.
Nach wie vor werden die Stukturen jedoch kantonal sehr unterschiedlich sein.

2.9. Pflegekindschaftsrecht

Die Voraussetzungen zur Aufnahme von Pflegekindern und die Aufsicht sind in Grundziigen
in der Pflegkinderverordnung geregelt. Sie enthélt zudem minimale Bestimmungen zur
Aufsicht der familienergénzenden Kinderbetreuung (Krippen; Tageseltern). Nach einer
langeren Vorbereitungsphase steht seit 2009 eine Revision dieser Verordnung im Raum. Ein
erstes Projekte zielte sowohl fiir die Tages- als auch die Dauerpflege auf eine
Professionalisierung der Entscheidtrager, Pflegeeltern und Kinderbetreuenden, auf eine
Gleichstellung des Pflegekinder- mit dem Heimwesen und eine Vereinheitlichung der Praxis
der Kantone. Der Entwurf wurde von Fachkreisen begriisst, scheiterte aber an der
vorgesehen Regulierung der familienergéanzenden Kinderbetreuung, soweit diese ein
bestimmtes Zeitmass Uberschritten hatte.

Auch ein zweiter Entwurf wurde sehr schlecht aufgenommen. Er hatte einerseits die
Regulierung fir nicht angeordnete Pflegeverhéaltnisse stark geschwacht und andererseits in
den verbleibenden Bereichen den Kantonen zu detaillierte Vorgaben gemacht. Derzeit wird
auf die Uberarbeitung gewartet.

3. Familienférderung und Familienlastenausgleich

Seit 2009 kann der Bund gestitzt auf das Bundesgesetz Uber Finanzhilfen zur Férderung
familienerg&nzenden Kinderbetreuung mit einem Impulsprogramm von 120 Millionen
Franken pro 4-Jahres-Periode den Ausbau des Kinderbetreuungsangebots unterstiitzen. Der
Bund hat damit die Schaffung von rund 35’600 neuen Betreuungsplatzen unterstiitzt. Dies
entspricht einer Erhdhung des geschatzten Platzangebots von gut 70%*°. Im Oktober 2010
beschloss das Parlament letztmals eine Verlangerung dieser Férderung bis am 31. Januar
2015.

Die Kantone haben auf ein urspriinglich in Erwdgung gezogenes Konkordat tber die
Harmonisierung der vorschulischen familienergénzenden Kinderbetreuung verzichtet. Der

" BGE 136 Ill 593 ff., 5A_492/2010, vom 13. Dezember 2010
% pladoyer 1/12, S. 46
# BSV, Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung:Bilanz nach neun Jahren
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neue familienpolitische Verfassungsartikel®* kénnte wieder etwas Dynamik fiir eine
Anschlusslésung an die 2015 auslaufende Bundesférderung bringen, entweder mit einer
verbindlichen Kooperation der Kantone oder einer Regulierung des Bundes.

Neben dem Ausbau des Angebots an Betreuungsplatzen wird an den Rahmenbedingungen
der Qualitatsentwicklung gearbeitet. Die Diskussion wird unter dem Begriff der friihkindlichen
Foérderung, Bildung, Betreuung und Erziehung eher aus padagogischer Sicht gefiihrt und
reicht Gber die familienergénzende Kinderbetreuung hinaus. Inhaltlich wegleitend ist der im
Mai 2012 von der schweizerischen UNESCO-Kommission und vom Netzwerk
Kinderbetreuung Schweiz lancierte Orientierungsrahmen fir frihkindlichen Férderung,
Bildung, Betreuung und Erziehung.

Im Bereich des Familienlastenausgleichs trat am 1. Januar 2009 das Bundesgesetz tber
Familienzulagen in Kraft. Es brachte fir unselbstandig erwerbstétige Eltern eine schweizweit
einheitliche Kinderzulage von minimal 200 Franken fir Kinder bis zu 16 Jahren oder eine
Ausbildungszulage von minimal 250 Franken fur Kinder von 16 bis 25 Jahren. Am 18. Marz
2011 stimmte das Parlament einer Ausdehnung des Geltungsbereichs des
Familienzulagengesetzes auf Selbststandigerwerbende zu. Diese Erganzung wird am 1.
Januar 2013 in Kraft treten.

Auf Bundesebene wurde seit etwa 2000 Uber eine sozialversicherungsrechtliche Lésung zur
Unterstitzung einkommensschwacher Familien diskutiert. Im Juni 2011 wurden die
parlamentarischen Initiativen fir bedarfsorientierte Erganzungsleistungen schliesslich
ergebnislos beerdigt. Inzwischen dirften etwa 12 Kantone gesetzliche Grundlage eingefiihrt
haben, damit bei Bedarf Erganzungsleistungen an Familien ausgerichtet werden kénnen,
wobei sich die Losungen unterscheiden.

4. Jugendrecht
4.1 Kinder- und Jugendhilfe

Die Regelung der Kinder- und Jugendhilfe liegt grundsétzlich in der Zustandigkeit der
Kantone. In mehreren Kantonen sind in den letzten Jahren die Gesetze Uber die Kinder- und
Jugendhilfe tiberarbeitet worden®!, im Kanton Basel-Stadt ist ein entsprechendes Projekt in
Bearbeitung. Dennoch gibt es nationale Entwicklungen, besonders wenn das Verstandnis
der Kinder- und Jugendhilfe auch die ausserschulische Kinder- und Jugendforderung
umfasst. Der Uberblick weist auf wichtige Schauplatze der bundesweiten Entwicklung hin.

Am 1. Januar 2013 wird das neue Bundesgesetz zur Férderung der ausserschulischen
Arbeit mit Kindern und Jugendlichen in Kraft treten. Es erweitert gegentiber dem geltenden
Recht die Forderungsmaoglichkeiten des Bundes, die bislang stark auf die Jugendférderung
der Verbéande konzentriert war. Neu kénnen insbesondere Projekte der offenen Arbeit mit
Kindern- und Jugendlichen unterstitzt werden. Das neue Gesetz bringt keine
Richtlinienkompetenz des Bundes gegentber der kantonalen Kinder- und Jugendpolitik.
Immerhin enthélt das Gesetz Bestimmungen, wonach der Bund die konzeptionelle
Entwicklung kantonaler Kinder- und Jugendpolitiken (d.h. nicht nur die Kinder- und
Jugendférderung im engeren Sinn) fachlich, koordinativ und finanziell unterstiitzen kann.

Am 27. Juni 2012 hat der Bundesrat den Bericht ,Gewalt und Vernachlassigung in der
Familie: notwendige Massnahmen im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe und der
staatlichen Sanktionierung" verabschiedet®. Der Bericht will zur Entwicklung eines ge-
meinsamen, gesamtschweizerischen Verstandnisses der Kinder- und Jugendhilfe beitragen,
mit dem langfristigen Ziel, schweizweit eine flichendeckende Grundversorgung mit
Angeboten der Kinder- und Jugendhilfe zu entwickeln. Dabei hat sich gezeigt, dass eine
einheitliche Begrifflichkeit fehlt und es an einem gemeinsamen Verstandnis sowie einem

¥ oben, Ziff. 1
* 7 B. Kantone Zurich, Wallis, Jura, Freiburg
¥ Erfullung des Postulats 07.3725 (Jacqueline Fehr)
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Uberblick der bestehenden Angebote mangelt. In einer Grundlagenstudie fiur diesen Bericht
beschreibt und entwickelt Stefan Schnurr als analytische Voraussetzung fiir mehr Koharenz
ein Raster der Grundleistungen eines modernen Kinder- und Jugendhilfesystems. Der
Bundesrat sieht im Ubrigen folgende Massnahmen vor:

e Er unterstitzt interessierte Kantone bei der Weiterentwicklung ihrer Kinder- und
Jugendhilfe.

e Erfordert im Rahmen des neuen Kinder- und Jugendférderungsgesetzes den
Informations- und Erfahrungsaustausch im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe.

e Errichtet Finanzhilfen an Organisationen aus, die sich auf nationa!_er Ebene fir die
Pravention von Kindesmisshandlung und die Sensibilisierung der Offentlichkeit im
Bereich der Kinderrechte engagieren.

In Beantwortung verschiedener politischer Vorstosse hatte der Bundesrat am 25. Mai 2009
den Bericht "Jugend und Gewalt - Wirksame Pravention in den Bereichen Familie, Schule,
Sozialraum und Medien" verabschiedet. Im Ergebnis wurden u.a. folgende Massnahmen
vorschlagen:

e Verbesserung der liickenhaften statistischen Grundlagen zum Ausmass und der
Entwicklung der Jugendgewalt. Zu diesem Zweck wurde u.a. eine Machbarkeitsstudie zur
Einfuhrung einer regelmassigen Dunkelfeldbefragung erstellen. Von diesen Befragungen
wurde dann jedoch abgesehen.

e Gesamtschweizerisches auf finf Jahre begrenztes Programm zur Bekampfung und
Verhinderung von Jugendgewalt. Das Programm steht mitten im Vollzug und ist auf der
Webseite www.jugendundgewalt.ch umfassend dokumentiert.

e Der Bund Gbernimmt im Bereich des Kinder- und Jugendmedienschutzes vermehrt
Koordinationsaufgaben (vgl. unten Ziff. 4.2).

4.2 Jugendschutze

Jugendschutz wird grundsatzlich in kantonaler Zustandigkeit geregelt, wobei der Bund in
einzelnen Bereichen ebenfalls Regulierungskompetenzen hat.

Der erwahnte Bericht "Jugend und Gewalt - Wirksame Pravention in den Bereichen Familie,
Schule, Sozialraum und Medien" widmet ein besonderes Kapitel dem Jugendmedienschutz.
Dazu hat der Bundesrat am 14. Juni 2010 ein spezifisches, auf finf Jahre angelegtes
nationales Programm "Jugendmedienschutz und Medienkompetenz" lanciert. Es ist auf der
Webseite www.jugendundmedien.ch umfassend dokumentiert. Das Programm konzentriert
sich auf die Férderung der Medienkompetenz. Die bestehenden Selbstregulierungen der
Medienbranchen und die Regulierung durch die Kantone sollen auf ihre Effizienz und
Wirksamkeit Uberprift werden. Gleichzeitig soll eine Studie zu internationaler Good Practice
im Jugendmedienschutz verschiedene Modelle mit der Situation in der Schweiz vergleichen.
Sollte sich danach Handlungsbedarf zeigen, sollen auf Bundesebene die notwendigen
Regulierungsmassnahmen eingeleitet und bei Bedarf verfassungsrechtliche Grundlagen fur
den Kinder- und Jugendmedienschutz vorgeschlagen werden.

Bei den jugendschutzrechtlichen Regulierungen fur den Zugang zu Filmvorfiihrungen und
audiovisuellen Bildtontragern arbeiten die Kantone seit 2006 an einem Konkordat fur eine
bundesweite Regelung der Zutritts- und Abgabealter. Geméss Regierungsrat des Kantons
Zirich haben am 11. November 2011 alle Kantone einer Vereinbarung tber eine
schweizerische Kommission Jugendschutz im Film zwischen der Konferenz der kantonalen
Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren, dem Schweizerischen Verband fir Kino und
Filmverleih, dem Schweizerischen Video-Verband und der Schweizerischen Konferenz der
kantonalen Erziehungsdirektoren zugestimmt.

Am 1. Juni 2012 hat das Parlament eine Motion 11.3637 Uberwiesen, die den Bundesrat
beauftragt, gesetzliche Grundlagen fir die Einflhrung eines gesamtschweizerisch
einheitlichen Abgabealters fiir Tabakprodukte zu schaffen. Der Bundesrat unterstitzt das
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Anliegen als Voraussetzung der Ratifizierung des Rahmenubereinkommens der
Weltgesundheitsorganisation zur Eindammung des Tabakgebrauchs zu ratifizieren. Die
erforderlichen gesetzlichen Anpassungen fir ein Verbot des Verkaufs von Tabakprodukten
an unter 18-Jahrige sollen im Rahmen der Erarbeitung eines neuen Tabakproduktegesetzes
erfolgen.

Am 25. Januar 2012 hat der Bundesrat die Botschaft zu einer Revision des Alkoholgesetzes
an das Parlament verabschiedet, das dem Jugendschutz mehr Gewicht einrAumen soll. Die
gesetzlichen Mindestalter fur die Abgabe von Spirituosen (18 Jahre) sowie fur Bier und Wein
(16 Jahre) werden beibehalten. Gleichzeitig soll eine klare gesetzliche Grundlage fur die
Durchfuihrung von Testkaufen geschaffen werden. Diese Klarung dréangt sich auf, weil das
Bundesgericht den Alkoholtestkauf durch Jugendliche unter dem friiheren Bundesgesetz
Uber die verdeckte Ermittlung als unzulassig qualifizierte. Danach durften die aus dem
Testkauf direkt und in Form eines Gestandnisses indirekt gewonnenen Erkenntnisse im
Strafverfahren nicht verwertet werden®. Inzwischen ist Artikel 286 Strafprozessordnung
massgebend, der verdeckte Ermittlung nur bei schweren Delikten zuldsst. Ferner soll ein
"Sirupartikel" die Ausschankbetriebe zum Angebot dreier alkoholfreier Getranke verpflichten,
die billiger als das glinstigste alkoholische Getrank gleicher Menge sind. Degustationen,
Gratisabgaben und Automatenverkauf sollen nur zugelassen werden, soweit der
Jugendschutz sichergestellt ist. Schiesslich wird ein "Nachtregimes" fir den Alkoholverkauf
vorgeschlagen. Von 22 Uhr bis 6 Uhr soll im Detailhandel kein Alkohol mehr gekauft werden
konnen und in den Ausschankbetrieben keine Lockvogelangebote mehr moglich sein.

4.3 Jugendstrafrecht

Beim materiellen Jugendstrafrecht sind keine wesentlichen Anderungen zu verzeichnen, seit
es am 1. Januar 2007 zusammen mit dem revidierten allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuches in Kraft getreten ist.

Das Parlament berat derzeit eine Revision des Betdubungsmittelgesetzes, wonach bei
Cannabiskonsum bis zu maximal 10 Gramm kein Strafverfahren mehr eréffnet, sondern eine
Ordnungsbusse verhangt wird. Offen ist noch, ob diese Busse Fr. 100.-- oder Fr. 200.--
betragen soll. Eine Minderheit wollte dieses Ordnungsbussenmodell auch auf Jugendliche ab
16 Jahren anwenden. Das wurde inzwischen fallen gelassen. Das Ordnungsbussenmodell
soll nur bei Personen ab 18 Jahren zur Anwendung kommen.

4.4, Organisations- und Verfahrensrecht

Im Bereich des Organisations- und Verfahrensrechts haben sich mit der Verlagerung des
Prozessrechts vom Bund auf die Kantone grossere Veranderungen ergeben, die sich aber
kantonal sehr unterschiedlich auswirken.

e Am 1. Januar 2011 ist die eidgendssische Zivilprozessordnung in Kraft getreten,
insbesondere mit einer Regelung des Verfahrensrechts fur familienrechtliche
Streitigkeiten und einem spezifischen Kapitel 7 tiber die Verfahren bei Kinderbelangen®*.

Das neue Prozessrecht fur familienenrechtliche Streitigkeiten anerkennt vermehrt die
Mediation als zusatzliche und alternative Methode der Streiterledigung. So kann das
Gericht nach der neuen ZPO die Eltern zur Regelung der Kinderbelange im
Scheidungsverfahren zu einer Mediation auffordern (Art. 297 Abs. 2 ZPO). Eine
eigentliche Verpflichtung dazu ist - anders als im Kindesschutzverfahren® - nicht
madglich. Das Gericht kann aber intensiveren Druck austiben als in Scheidungsverfahren
ohne Kinder (Art. 214 ZPO), in denen die Mediation nur "empfohlen” werden darf. Aus
der Weigerung der Eltern, sich einer Mediation zu unterziehen, durfen keine
prozessrechtlichen Nachteile erwachsen. Die Parteien haben Anspruch auf eine
unentgeltliche Mediation, wenn sie im prozessrechtlichen Sinn mittellos sind und die

% BGer 6B_334/2011, vom 10. Januar 2012

% Steck, Daniel: Die Kinderbelange in der schweizerischen Zivilprozessordnung, FamPra 4/2010, S. 800 ff.

* BGEer 5A_457/2009 vom 9. Dezember 2009; da Art. 307 ZGB unverandert bleibt, kdnnen die Behorden auch unter dem
neuen Kindes- und Erwachsenenschutzrecht eine Mediation anordnen (FamPra 4/2010, S. 824)
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Mediation gerichtlich empfohlen wird, aber nur beziglich der Regelung nicht
vermégenswerter Kinderbelange. Allerdings wird davon ausgegangen, dass auch
unterhaltsrechtliche Fragen darunter fallen, wenn sie im Zusammenhang mit einer
Sorgerechts- oder Obhustregelung geklart werden. Die Zivilprozessordnung regelt aber
die Mediation an sich nicht, etwa mit Rahmenbedinungen zur Qualitat und Aufsicht.

Artikel 298 Abs. 3 ZPO raumt dem urteilsfahigen Kind ein selbstandiges
Anfechtungsrecht ein, wenn die Anhorung verweigert wird. Artikel 299 ZPO starkt im
Vorgriff auf das neue Kindes- und Erwachsenenschutzrecht die Kindervertretung. Das
Gericht - und nicht wie bisher die Vormundschaftsbehdrde - ordnet "wenn nétig" die
Kindesvertretung an und muss dies inden unter Artikel 299 Abs. 2 ZPO aufgefiihrten
Fallen ausdricklich prifen. Auf Antrag des urteilsfahigen Kindes muss eine Vertretung
eingesetzt werden (Art. 299 Abs. 3 ZPO).

e Am 1. Januar 2011 ist die neue schweizerische Jugendstrafprozessordnung in Kraft
getreten. Sie I0st die zuvor ausschliesslich kantonalen Jugendstrafprozessordnungen ab
und lehnt sich inhaltlich im Wesentlichen an diese an. Die Regelung orientiert sich am
Erziehungsmodell und behalt die traditionellen, inquisitorischen Merkmale mit den
mimimal nétigsten Anpassungen fir ein Verfahren, das den fur Erwachsene geltende
menschenrechtlichen Standards umsetzt.

e Am 1. Januar 2013 wird das neue Kindes- und Erwachsenenschutzrecht in Kraft treten,
das eine teilweise Recht tiefgreifende Reorganisation der kantonalen Behordenstruktur
nach sich zieht®.

5. Strafrecht

Als Teil der Vorlage iiber Massnahmen gegen Zwangsheiraten®” wurde ein neuer Artikel
181a ins Strafgesetzbuch eingefligt, wonach mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder
Geldstrafe bestraft wird, wer jemanden durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile
oder durch andere Beschrankung seiner Handlungsfreiheit nétigt, eine Ehe einzugehen oder
eine Partnerschaft eintragen zu lassen.

Am 1. Juli 2012 ist eine neue ausdrickliche Strafnorm gegen weibliche
Genitalverstimmelung in Kraft getreten. Gemass Artikel 124 StGB wird wird mit
Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder Geldstrafe nicht unter 180 Tagessatzen bestraft, wer
die Genitalien einer weiblichen Person verstimmelt, in ihrer natirlichen Funktion erheblich
und dauerhaft beeintrachtigt oder in anderer Weise schadigt. Inzwischen ist auch die
Diskussion um die rituelle Beschneidung von Knaben in der Schweiz angekommen, ohne
aber bislang Gesetzgebungsvorhaben anzuschieben.

Kinder, Jugendliche und andere besonders schutzbediirftige Personen sollen durch ein
umfassendes Téatigkeitsverbot sowie durch ein Kontakt- und Rayonverbot besser vor
einschlagig vorbestraften, insbesonder padokriminellen Tatern geschiitzt werden®. Im
Zentrum steht die Ausweitung des geltenden Berufsverbots. Neu sollen auch
ausserberufliche Tatigkeiten, die eine Person in Vereinen oder anderen Organisationen
ausubt, verboten werden kénnen. Das Tatigkeitsverbot soll in zwei Punkten strenger als das
heutige Berufsverbot sein. Zum einen soll es auch dann verhé&ngt werden kénnen, wenn die
Person die Tat nicht in Ausiibung ihrer beruflichen Tatigkeit begangen hat. Zum anderen
sollen bestimmte Sexualstraftaten gegen Kinder und Jugendliche unter 18 Jahren zwingend
zur Verhangung eines — wenn notig lebenslangen — Tatigkeitsverbots fuhren. Schliesslich
wird das Tatigkeitsverbot durch ein Kontakt- und Rayonverbot erganzt. Diese Verbote sollen
mit einem erweiterten Strafregisterauszug fur Privatpersonen durchgesetzt werden. Dieser
Punkt wird von den Organisationen der ausserschulischen Jugendarbeit wegen des grossen

% vgl. oben 2.8
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und wirkungslosen administrativen Aufwandes abgelehnt. Der Entwurf einer entsprechenden
Vorlage wurde fir den Herbst 2012 angekiindigt.

Der im letzten Landerbericht erwahnte neue Artikel 123b Bundesverfassung Uber die
Unverjahrbarkeit sexueller und pornografischer Straftaten an Kindern soll so umgesetzt
werden, dass der Begriff "vor der Pubertat" als das 14. Altersjahr gilt.

Am 4. Juni 2012 hat der Bundesrat die Botschaft fir die Ratifikation des Ubereinkommens
des Europarats zum Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem
Missbrauch (Lanzarote-Konvention) an das Parlament geleitet. Damit verbunden ist
insbesondere eine Erhdhung des Schutzalters bei Prostitution auf 18 Jahre. Umstritten ist
eigentlich nur, ob ein ausdrtcklicher Straftatbestand gegen "Grooming" im Internet
geschaffen werden soll, was vom Bundesrat abgelehnt wird.

Im Bereich des Nebenstrafrechts wird immer wieder diskutiert, inwieweit Eltern mit der
Androhung von Strafsanktionen zur Einhaltung elterlicher Pflichten angehalten werden
sollen. So schiitzte das Bundesgericht eine Geldbusse gegen muslimische Eltern, die ihre
Tochter nicht in den obligatorischen gemischten Schwimmunterricht schickten®.

6. Auslanderrechtliche Regelungen mit jugendrechtlichen Beziigen

Das Bundesgericht hat seine Rechtsprechung zum "umgekehrten Familiennachzug"
schrittweise revidiert. Nach der friiheren Praxis hatte etwa eine argentinische, geschiedene
und sorgeberechtigte Mutter keinen Anspruch auf eine Aufenthaltsbewilligung, auch wenn ihr
5-jahriges Kind und der besuchsberechtigte Vater das Schweizer Blrgerrecht besassen. Es
sei dem Kind zuzumuten, der sorgeberechtigten Mutter ins Ausland zu folgen und das
Besuchsrecht zum Vater von dort aus auszutiben®. Neu geht das Bundesgericht davon aus,
dass allein die Zumutbarkeit der Ausreise sowie das Offentliche Interesse an einer
restriktiven Einwanderungspolitik nicht gendien, um dem sorgeberechtigten Ausléander eines
Schweizer Kindes die Anwesenheit mit diesem zu verweigern. Im beurteilten Fall gelangte
das Bundesgericht zum Schluss, die Vorinstanz habe die Interessen des Schweizer Kindes
vollstandig ausgeklammert und halte diesem einseitig das Verhalten der sorgeberechtigten
Mutter vor. Deren Straffalligkeit — sie war vor mehr als zehn Jahren zu einer bedingten
Gefangnisstrafe wegen Widerhandlung gegen das ANAG verurteilt und in ihre Heimat
ausgeschafft worden— sei zu relativieren. Auch dass sie wegen punktueller Ausiibung einer
selbstandigen Erwerbstatigkeit ohne Bewilligung und unzulassiger Austibung der Prostitution
gebusst worden war, wiege nicht derart schwer, dass sicherheitspolizeiliche Griinde das
Recht des Schweizer Kindes Uberwiegen wirden, mit dem sorgeberechtigten Elternteil in
seinem Heimatland bleiben zu dirfen. Das Bundesgericht spricht in diesem Kontext von
Bagatelldelikten, welche fir sich allein nicht geeignet erschienen, dem Interesse des Kindes
vorzugehen®. Diese Praxis hat das Bundesgericht in weiteren Entscheidungen bestatigt*.

Anlass zu politischen Diskussionen gab die Ausbildungssituation von Jugendlichen, die ohne
Aufenthaltsstatus in der Schweiz leben. Nach Abschluss der obligatorischen Schule steht
ihnen grundsétzlich die schulische Ausbildung (Gymnasium; Mittelschule) offen. Eine
Berufslehre konnen sie dagen nicht absolvieren, weil sie ohne Aufenthaltstitel die dazu
notige Arbeitsbewilligung nicht erhalten. Mit einer Verordnungsanderung soll nun die Praxis
einelner Kantone legalisiert werden, wonach Jugendlichen in diesenen Situationen eine
Hartefallbewilligung erteilt werden kann.

39 BGer 2C_666/2011 vom 7. Mé&rz 2012

40 BGer 2A.562/2006, vom 16. Februar 2007

41 BGer 2C_327/2010; 2C_328/2010 vom 19. Mai 2011; Erlauterung tbernommen aus Marc Spescha: Die familienbezogene
Rechtsprechung im Migrationsrecht (FZA/AuG/EMRK) ab September 2010 bis Juni 2011, FamPra 4/2011, S. 880 ff.

“2 BGer 2C_54/2011, vom 16. Juni 2011; BGer 2C_173/2011, vom 24. Juni 2011, Spescha, ebd.
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7. Datenschutzregelungen

Das Parlament hat den Bundesrat mit einer Motion 08.3790 beauftragt, eine Anderung des
Zivilgesetzbuches oder eines anderen Bundesgesetzes vorzulegen, mit der eine allgemeine
Meldepflicht gegentber Kindesschutzbehdrden mit gewissen klar umschriebenen
Ausnahmen in allen Schweizer Kantonen eingefiihrt werden kann. Eine erste Fassung dieser
Motion mit einer ausnahmslosen Meldepflicht fand keinen Konsens, da es in gewissen
Beratungsbeziehungen mit betroffenen Kindern angezeigt scheint, Vertraulichkeit und
alternative Vorgehensszenarien anbieten zu kénnen.

8. Internationale Abkommen und ihre nationale Auswirkung bzw. Umsetzung

Der Bundesrat beantragt dem Parlament die Ratifikation des Ubereinkommens des
Europarats zum Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch
(Lanzarote-Konvention). Damit verbunden ist insbesondere eine Erhéhung des Schutzalters
bei Prostitution auf 18 Jahre.

Ein festes Element der institutionellen Ausstattung eines Staates beim
Menschenrechtsschutz sind die unabhéngigen Menschenrechtsinstitutionen. Die Schweiz
wurde u.a. vom Menschenrechtsrat im Rahmen der periodischen universellen Uberprifung
aufgefordert, eine solche Institution einzurichten. Das Eidgendssische Department flr
Ausseres und das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement haben im Herbst 2010
einem Verbund von vier Universitaten das Mandat fur die Griindung des Schweizerischen
Kompetenzzentrums fir Menschenrechte (SKMR) erteilt. Beteiligt am Projekt sind die
Universitaten Bern, Neuchétel, Fribourg und Zurich sowie als Partnerinstitutionen das Institut
Universitaire Kurt Bdsch, das Zentrum fir Menschenrechtsbildung der Padagogischen
Hochschule Zentralschweiz Luzern und der Verein humanrights.ch / MERS. Das SKMR steht
unter der Leitung von Prof. Walter Kalin vom Institut fir 6ffentliches Recht der Universitét
Bern. Das SKMR fokussiert sich auf sechs Themencluster, wobei eines davon die Kinder-
und Jugendpolitik ist.
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