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A.  Entstehungsgeschichte

Nachdem bereits frither auf internationaler Ebene verschie-
dene, die Rechte und den Schutz des Kindes anvisierende Resolutio-
nen und Deklarationen gefasst worden waren, legte Polen 1978 im
Hinblick auf das von der UNO-Generalversammlung fiir 1979 pro-
klamierte Jahr des Kindes einen Entwurf zu einem Ubereinkommen
iiber die Rechte des Kindes vor!. Nach iiber zehn Jahren intensiver
und teils schwieriger Arbeit wurde die Konvention iiber die Rechte
des Kindes (KRK) am 20. November 1989 in der UNO-Generalver-
sammlung ohne {6rmliche Abstimmung mit Akklamation angenom-
men?. In der Folge verzeichnete die Konvention einen fiir Men-
schenrechtsabkommen beispiellosen Erfolg. Schon am 26.Januar
1990 als dem ersten Tag seiner Auflage wurde das Ubereinkommen
durch eine Rekordzahl von 61 Staaten unterzeichnet. Bereits am
2.September 1990, dreissig Tage nach der zwanzigsten Ratifizie-
rung?, trat die Konvention in Kraft*. Auf universeller Ebene war da-
mit erstmals ein umfassender Katalog von Rechten des Kindes ent-
standen®, welchem — im Gegensatz zu den fritheren Deklarationen —
volkerrechtlich verbindliche Kraft zukommt.

B. Beitritt der Schweiz

Die Schweiz unterzeichnete das Ubereinkommen iiber die
Rechte des Kindes am 1. Mai 1991. Der Bundesrat beauftragte in der
Folge am 16.September 1992 das Eidgenossische Departement fiir
auswirtige Angelegenheiten, ein Vernehmlassungsverfahren zum
Beitritt der Schweiz durchzufithren. Am 5.Mai 1993 nahm die Lan-
desregierung vom iiberwiegend positiven Ergebnis des Vernehmlas-
sungsverfahrens Kenntnis®.

1 VERHELLEN, 66.

2 UNO-GV-Resolution 44/25. Vgl. Hausammann, 9; NERINCK, 9, A1, N.1;
MEIER-SCcHATZ, 1042; Botschaft, 9.
Sehr ausfiihrlich zur Ausarbeitung der KRK Dorsch, 72ff.; vgl. dazu auch STOCKER,
245ff.

3 Nach der Bestimmung von Art.49 Abs.1 KRK tritt das Ubereinkommen am
dreissigsten Tage nach Hinterlegung der zwanzigsten Ratifikationsurkunde in Kraft.

4 Vgl. HausaMMaNN, 9f.; NEIRINCK, 11, A 3, N.6; VERHELLEN, 7 und 75.

5 Botschaft, 9; MEIER-ScHATZ, 1042.

6 Botschaft, 9ff. Vgl. zu den Vernehmlassungsergebnissen auch JAMETTI GREI-
NER, 641f.
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Am 29.Juni 1994 legte der Bundesrat die «Botschaft betref-
fend den Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen von 1989 iiber
die Rechte des Kindes» vor’.

Nach erfolgter Behandlung in den eidgendssischen Riten er-
michtigte die Bundesversammlung den Bundesrat mit Bundesbe-
schluss vom 13. Dezember 1996, den Beitritt der Schweiz zum Uber-
einkommen unter fiinf Vorbehalten zu erklédren®.

Der Bundesrat ist erméchtigt, diese Vorbehalte zuriickzuzie-
hen, wenn sie gegenstandslos werden”.

Der Bundesrat beschloss am 13. Februar 1997 die Ratifikation
der Konvention mit den erwihnten Vorbehalten und deponierte am
24.Februar 1997 die Ratifikationsurkunde. Am 26. Mérz 1997 ist das
Ubereinkommen fiir die Schweiz in Kraft getreten.

7 Botschaft 94.064, in: BBl 1994, Bd. V, 1{f. Auch als Separatdruck erhiltlich.

8 Die bei der Genehmigung durch die Bundesversammlung angebrachten Vor-
behalte lauten:
«a. Vorbehalt zu Artikel 5:
Die schweizerische Gesetzgebung iiber die elterliche Sorge bleibt vorbehalten.
b. Vorbehalt zu Artikel 7:
Die schweizerische Biirgerrechtsgesetzgebung, die keinen Anspruch auf Erwerb der
schweizerischen Staatsangehérigkeit einrdumt, bleibt vorbehalten.
c. Vorbehalt zu Artikel 10 Absatz 1:
Die schweizerische Gesetzgebung, die bestimmten Kategorien von Auslidnderinnen
und Auslindern keinen Familiennachzug gewihrt, bleibt vorbehalten.
d. Vorbehalt zu Artikel 37 Buchstabe c:
Die Trennung zwischen Jugendlichen und Erwachsenen im Freiheitsentzug wird nicht
ausnahmslos gewihrleistet.
e. Vorbehalt zu Artikel 40:
Das schweizerische Jugendstrafverfahren, das weder einen bedingungslosen An-
spruch auf einen Beistand noch die organisatorische und personelle Trennung zwi-
schen untersuchenden und urteilenden Behérden sicherstellt, bleibt vorbehalten. Die
Bundesgesetzgebung iiber die Organisation der Strafrechtspflege, die im Fall der
erstinstanzlichen Beurteilung durch das oberste Gericht eine Ausnahme vom Recht
vorsieht, einen Schuldspruch oder eine Verurteilung von einer hoheren Instanz Gber-
priifen zu lassen, bleibt vorbehalten. Die Garantie der Unentgeltlichkeit des Beistan-
des eines Dolmetschers befreit die beglinstigte Person nicht endgiiltig von der Zahlung
entsprechender Kosten.»

9 Art.1 Abs.3 Bundesbeschluss vom 13. Dezember 1996.
Nach Wirz, 94, wird es vom Gesetzgeber abhidngen, ob in Zukunft die Vorbehalte
durch Revisionen des nationalen Rechts obsolet werden oder ob sie als Rechtfertigung
dienen, um unser Recht nie der Konvention anpassen zu missen.

10 Die relativ spéte Ratifizierung der KRK durch die Schweiz ist zumindest teil-
weise damit zu erkldren, dass die Schweiz als sich der Rechtsstaatlichkeit verpflichtet
filhlender direktdemokratischer Kleinstaat die in einem internationalen Uberein-
kommen festgelegten Rechte und Pflichten vorgidngig jeweils sehr genau priift. Vgl.
JAMETTI GREINER, 64.
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c.  Die Konvention im Uberblick
1. Ubersicht

Das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes enthilt
nach einer ausfiihrlichen Priambel 54 Artikel, welche in drei Teile
gegliedert sind. Teil I (Art.1-41 KRK) weist materiellen Gehalt auf
und enthélt die Bestimmungen iiber die Rechte des Kindes sowie die
Verpflichtungen der Vertragsstaaten. Gegenstand von Teil IT
(Art.42-45 KRK) bilden die Bekanntmachung der Konvention und
das internationale Uberpriifungsverfahren. In Teil III (Art.46-54
KRK) finden sich die Schlussbestimmungen.

1.  Zielsetzungen: Garantie individueller Rechte und Schutz
der Kinder

Die Praambel" formuliert unter Bezugnahme auf die ver-
schiedenen internationalen Menschenrechtstexte und die fritheren
Erkldrungen iiber die Rechte des Kindes das Grundanliegen der
KRK, den Kindern Schutz zu gewédhren und zur Entfaltung ihrer
Personlichkeit beizutragen??. Die KRK verfolgt somit unterschiedli-
che Zielsetzungen . Einerseits garantiert sie dem als Rechtssubjekt
betrachteten Kind individuelle Rechte, die ihm kraft seines Mensch-
seins und seiner selbstdndigen Persénlichkeit zustehen. Anderer-
seits wird bei aller Anerkennung seiner Rechte auch die Notwendig-
keit betont, dem Kind Schutz zu gewiahren'. Trotz Respektierung
seiner Individualitit soll das Kind auch nicht aus dem Kontext seiner
Familie herausgelost werden®.

11 Die Priambel erlautert den Hintergrund und die Absichten des Ubereinkom-
mens. Obwohl ihr verbindlicher Gehalt fehlt, ist sie grundlegend fiir das Verstdndnis
und wegleitend fiir die Auslegung der Konvention. Vgl. VERHELLEN, 70.

12 Siehe besonders Praambel Abs.7 und 9. Vgl. auch Botschaft, 11.

13 Siehe zum folgenden auch Botschaft, 11f.

14 Praambel Abs.9.

15 Die Bedeutung der Familie als natiirliche Umgebung fiir das Kind betont Pri-
ambel Abs.6 und 7. Vgl. auch NEIRINCK, 12, A 4, N.7.
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1. Leitende Grundsiitze

1. Der Begriff des Kindes (Art.1 KRK)

Ein Kind im Sinne des Ubereinkommens ist jeder Mensch, der
das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, soweit nicht die Volljih-
rigkeit nach dem anwendbaren nationalen Recht bereits vor 18 Jah-
ren eintritt (Art. 1 KRK).

Von der begrifflichen Umschreibung des Kindes hingt der An-
wendungsbereich der Konvention ab'. Je tiefer das Hochstalter fiir
das Kind angesetzt wird, desto eingeschrénkter ist die KRK anwend-
bar; je hoher umgekehrt die Altersgrenze festgelegt wird, desto wei-
ter wird der Anwendungsbereich?’. Der Definition des Kindes
kommt insofern zentrale Bedeutung zu.

Beziiglich des Anfangszeitpunktes des «Kindseins» legt sich
die Konvention nicht fest. Die Frage der Anwendung der KRK auf
das ungeborene Kind war bei der Ausarbeitung umstritten und
wurde letztlich offen gelassen'®. Der Entscheid iiber den Beginn des
rechtlichen Schutzes des Kindes obliegt damit den einzelnen Ver-
tragsstaaten™. Ebenso ist die obere Altersgrenze von 18 Jahren ei-
ner abweichenden nationalen Regelung zugénglich?.

2. DasKindeswohl (Art.3 KRK)

Bei allen Kinder betreffenden Massnahmen 6ffentlicher oder
privater Einrichtungen, Verwaltungsbehérden, Gerichten und Ge-
setzgebungsorganen ist das Kindeswohl ein vorrangig zu beachten-
der Gesichtspunkt (Art.3 Abs.1 KRK). Art.3 Abs.2 KRK ver-
pflichtet die Vertragsstaaten, dem Kind, unter Beriicksichtigung der
Rechte und Pflichten der Eltern, den Schutz und die Fiirsorge zu ge-
wiahrleisten, die zu seinem Wohlergehen erforderlich sind, und zu

16 DorscH, 100.

17 NEIRINCK, 12, A 4, N.&.

18 DorscH, 101; VERSCHRAEGEN, 21f. Vgl. ferner die neben Art.1 KRK auch die
Bestimmungen von Art.6 und 41 KRK sowie Praambel Abs.9 (nach der hier verwen-
deten allgemeinen Zihlweise: 10) einbeziehenden Ausfithrungen von VERSCHRAEGEN,
76ff.

19 Vgl. Botschaft, 12{., mit Hinweis darauf, dass die KRK damit die Méglichkeit
sowohl der Zulassung als auch des Verbotes der Abtreibung offen hilt. Ebenso VER-
HELLEN, 71, wonach der Text von Art.1 KRK unterschiedliche Auffassungen iiber den
Schutz des Lebens vor der Geburt zulisst.

20 Zu daraus méglicherweise sich ergebenden Konflikten Dorsch, 102f., m. w. H.
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diesem Zweck alle geeigneten Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
massnahmen zu treffen.

Art.3 KRK stellt eine leitende Interpretationsmaxime der
Konvention dar?'. Das Wohl des Kindes ist generell, auf allen Gebie-
ten und durch alle Beteiligten, vorrangig zu beriicksichtigen.

Die KRK enthélt keine allgemeine Definition des «Kindes-
wohls». Nachdem das Ubereinkommen praktisch alle Lebensberei-
che des Kindes erfasst?, wird jede das Kind betreffende Massnahme
oder Entscheidung zunédchst am Inhalt einer besonderen materiel-
len Vorschrift zu messen sein®. Der KRK in ihrer Gesamtheit 14sst
sich mancher Hinweis entnehmen, wie der Begriff des «Kindes-
wohls», der aus nationalen und internationalen Rechtserlassen be-
stens vertraut ist*, auszulegen ist?. Auf eine generelle — und in An-
betracht der Lebensvielfalt auch gar nicht mégliche — Umschreibung
des Kindeswohls konnte und musste daher verzichtet werden.

Eine vorgegebene staatliche Definition des Kindeswohls wiire
in Anbetracht der Anerkennung individueller Rechte des Kindes
und der Achtung der Elternrechte (Art.3 Abs.2 und Art.5 KRK)
mit dem Sinn und Zweck des Ubereinkommens nicht vereinbar?.
Dagegen ermoglicht es die nur vorrangige und nicht ausschlagge-
bende Beriicksichtigung des Kindeswohls, andere Interessen der
Sorgeberechtigten und der Staaten mitzuberiicksichtigen?.

3. Vorrang der Eltern bei der Erziehung des Kindes
(Art.3 Abs.2, Art.5 und Art.18 Abs.1 KRK)

In der Optik der KRXK ist die Familie zentraler Bezugspunkt
des Kindes (Prdambel Abs.6 und 7). Den Eltern steht, wie sich aus
Art.3 Abs.2, Art.5, Art.14 Abs.2 und Art.18 Abs.1 KRK ergibt,
vorrangig das Recht zu, das Kind bei der Ausiibung seiner im Uber-
einkommen anerkannten Rechte zu leiten und zu fithren, und zwar
in einer seiner Entwicklung angemessenen Weise.

21 VERSCHRAEGEN, 13.

22 SCHWENZER, 818, Abschnitt B, i.f.

23 Vgl. Dorsch, 1071.

24 Fiir das schweizerische Recht siehe etwa: HEGNAUER, Grundriss, N.1.30 und
26.04 aff.; BRAUCHLI, passim; TscHUMPERLIN, 81 ff.

25 Botschaft, 15.

26 Botschaft, 15.

27 VERSCHRAEGEN, 18.

28 VERSCHRAEGEN, 4. Vgl. auch PAPAUX-OFFNER, 46.
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4. Die Menschenwiirde des Kindes

Aus ihrer Gesamtheit und vor allem aus ihrer Priambel? er-
gibt sich, dass die KRK auf dem Grundsatz der Menschenwiirde des
Kindes basiert. Einzelne besondere Auspragungen des Grundsatzes
finden sich im Anspruch des behinderten Kindes auf ein menschen-
wiirdiges Leben (Art.23 Abs.1 KRK) sowie im Postulat der Aus-
richtung der Disziplin in der Schule an der Menschenwiirde des Kin-
des (Art.28 Abs.2 KRK).

5. Das Diskriminierungsverbot (Art.2 KRK)

Art.2 Abs.1 KRK verpflichtet als allgemeines Diskriminie-
rungsverbot die Vertragsstaaten, die im Ubereinkommen festgeleg-
ten Rechte zu achten und sie jedem ihrer Hoheitsgewalt unterste-
henden Kind ohne jede Diskriminierung zu gewihrleisten. Im Ver-
gleich mit anderen Menschenrechtsiibereinkommen geht der nicht
als abschliessend zu verstehende Katalog verbotener Diskriminie-
rungsgriinde, die in personeller Hinsicht nicht nur auf das Kind, son-
dern auch auf seine Eltern oder seinen Vormund Bezug nehmen,
weit. Aus der Bestimmung resultiert daher eine begriissenswerte
Tendenz zur Ausweitung des Diskriminierungsverbotes®. Insbeson-
dere gewdhrt Art.2 Abs.1 KRK, ohne dies explizit zu erwdhnen,
auch dem ausserehelichen Kind Anspruch auf diskriminierungsfreie
Behandlung?'.

Die Vertragsstaaten haben sodann nach Art.2 Abs.2 KRK
alle geeigneten Massnahmen zu treffen, um das Kind vor allen For-
men der Diskriminierung zu schiitzen.

a7

29 Vgl. besonders Praambel Abs.2 und 3.

30 Vgl. Dorsch, 118.

31 VERSCHRAEGEN, 56; Botschaft, 13, mit in Anm.40 enthaltenem Hinweis darauf,
dass die Praxis der EMRK-Organe ein Verbot der Diskriminierung ausserehelicher
Kinder auch aus Art.8 und 14 EMRK ableitet. Siehe auch DorscH, 118, Anm. 130, wo-
nach in der Literatur iberwiegend die Nichtehelichkeit als unzuldssiger Diskriminie-
rungsgrund angesehen wird.

Nach HausaMMaNN, 11, diirfen uneheliche Kinder nur hinsichtlich der in der Konven-
tion garantierten Rechte nicht benachteiligt werden, wihrend ausserhalb derselben
eine ungleiche Behandlung nicht absolut verboten wire.
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6. Die Verpflichtung der Staaten zur Verwirklichung
der Rechte des Kindes (Art.4 KRK)

Die Vertragsstaaten haben alle geeigneten Gesetzgebungs-,
Verwaltungs- und sonstigen Massnahmen zur Verwirklichung der in
der Konvention verankerten Rechte zu ergreifen. Die Sorge fiir die
praktische Realisierung der Rechte des Kindes ist Pflicht der Staa-
ten®. Diese Verpflichtung wird in Art.4 Satz 2 KRK fiir diec wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte relativiert, indem dies-
berziigliche Massnahmen durch die Vertragsstaaten nur «unter Aus-
schopfung ihrer verfiigbaren Mittel und erforderlichenfalls im Rah-
men der internationalen Zusammenarbeit» zu treffen sind.

7. Die Giinstigkeitsklausel (Art.41 KRK)

Nach Art.41 KRK lisst das Ubereinkommen die zur Verwirk-
lichung der Rechte des Kindes besser geeigneten Bestimmungen des
Rechts eines Vertragsstaates oder des Vélkerrechts unberiihrt.

1v.  Das Kind, seine Familie und sein Status

1. Rechte und Pflichten der Eltern (Art.5 und 18 KRK)?

Die KRK geht von der vorrangigen Zustindigkeit der Eltern
bei der Erziehung des Kindes aus®*. Nach Art.5 KRK achten die
Vertragsstaaten die Aufgaben, Rechte und Pflichten der Eltern bzw.
der weiteren Mitglieder der Familie oder der Gemeinschaft, des
Vormundes oder anderer fiir das Kind gesetzlich verantwortlicher
Personen, das Kind bei der Ausiibung der in der Konvention aner-
kannten Rechte in einer seiner Entwicklung entsprechenden Weise
zu leiten und zu fithren. Ergénzend betont Art. 18 KRK die gemein-
same und primére Verantwortung beider Elternteile fiir die Erzie-
hung und Entwicklung des Kindes.

32 Botschaft, 15, m.w.H. in Anm.50; DorscH, 121.
33 Vgl. dazu auch C.IIL3. hievor.
34 SCHWENZER, 818; Dorsch, 108.
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2. Recht auf Kenntnis der Eltern und elterliche Betreuung
(Art.7 KRK)

Art.7 Abs.1 KRK gewidhrt dem Kind u. a. das Recht, seine El-
tern zu kennen und von ihnen betreut zu werden. Die Norm gehort zu
denjenigen Bestimmungen der Konvention, die am schwierigsten zu
verstehen sind*. Im Rahmen des Rechts auf Kenntnis der Eltern ist
auf die natiirlichen Eltern abzustellen®.

3. Schutz des Kindes vor Trennung von seinen Eltern
(Art.9 Abs.1, 2 und 4 KRK)

Die Vertragsstaaten haben sicherzustellen, dass ein Kind nicht
gegen den Willen seiner Eltern von diesen getrennt wird. Die Tren-
nung von Eltern und Kind ist — als materielle Voraussetzung —nur zu-
lassig, wenn sie zum Wohl des Kindes nétig ist (Art. 9 Abs.1 KRK).

In formeller Hinsicht darf die Trennung des Kindes von seinen
Eltern nur durch die zustdndigen Behorden mittels einer gerichtlich
nachpriifbaren Entscheidung erfolgen. Dabei sind die Rechte aller
Beteiligter, am Verfahren teilzunehmen und ihre Meinung zu dus-
sern, zu wahren (Art. 9 Abs.2 KRK). Im Falle einer tatsichlich ange-
ordneten Trennung von Eltern und Kind besteht ein gegenseitiges
Auskunftsrecht tiber den Verbleib der abwesenden Familienange-
horigen (Art.9 Abs.4 KRK).

4, Recht auf regelmissige persdnliche Kontakte zu beiden
Elternteilen (Art.9 Abs.3 KRK)

Die Staaten achten das Recht des Kindes, das von einem oder
beiden Elternteilen getrennt ist, regelmaéssig personliche Beziehun-
gen und unmittelbare Kontakte zu beiden Elternteilen zu pflegen,
soweit dies nicht dem Kindeswohl widerspricht.

5. Gewidhrung von Ein- und Ausreise von Eltern und Kind
zwecks Familienzusammenfiihrung (Art. 10 KRK)

Nach Art.10 Abs.1 KRK sind Antriage des Kindes und seiner
Eltern auf Fin- oder Ausreise zwecks Familienzusammenfihrung

35 NEIRINCK, 18, A 10, N.221i.f.
36 NEIRINCK, 27, B 7, N.37; Dorsch, 153.
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wohlwollend, human und beschleunigt zu behandeln. Art. 10 Abs.2
KRK bekriftigt in Erganzung von Art.9 KRK das Recht des Kindes
auf grenziiberschreitenden Familienkontakt™.

6. Massnahmen gegen das Entfiihren von Kindern ins Ausland
(Art.11 KRK)

Die Staaten verpflichten sich, Massnahmen zur Bekampfung
des rechtswidrigen Verbringens von Kindern ins Ausland und ihrer
rechtswidrigen Nichtriickgabe zu treffen.

7. Statusrechte des Kindes

a. Recht auf Namen, Staatsangehdorigkeit und Registrierung
(Art.7 Abs. 1 KRK)

Das Kind hat von Geburt an das Recht auf einen Namen — ge-
meint ist der Geschlechtsname®® —und auf Erwerb einer Staatsange-
horigkeit. Es ist unverziiglich in ein Register einzutragen. Diese auf
den ersten Blick eher formal anmutenden Anspriiche bezwecken si-
cherzustellen, dass das Kind mit seiner Geburt als Rechtspersonlich-
keit anerkannt wird®. Das Recht auf einen Namen legt den Grund-
stein zur eigenen Identitit des Kindes®. Die Pflicht sofortiger Regi-
strierung ist unabdingbares Element in der Bekdmpfung des Kin-
derhandels*.

b. Recht auf Identitiit (Art. 8 KRK)

Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, das Recht des Kindes
auf Beibehaltung seiner Identitiit zu achten. Fiir den Fall rechtswidri-
ger Eingriffe sind dem Kind zur Wiederherstellung seiner Identitit
Beistand und Schutz zu gewédhren.

37 Vgl. DorscH, 161.
38 NEIRINCK, 35, C 1, N.48.
39 Vgl. Dorsch, 131,
40 OrLANDI, 104.
Zum Recht des Kindes auf Identitét (Art.§ KRK) sogleich C.IV.7.b.
41 Orranpr, 1021,
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8. Die Adoption (Art.21 KRK)

Die KRK begegnet der Adoption insofern mit einer gewissen
Zuriickhaltung, als Art.21 KRK jene Vertragsstaaten, die das Insti-
tut nicht kennen, nicht dazu einlddt, es einzufiihren®. Die Adoption
wird folglich nicht als ein fiir das Kind unentbehrliches Institut ange-
sehen®. Andererseits haben die Staaten gemiss Art.20 Abs.2 KRK
fiir ein aus seiner familidren Umgebung herausgelostes Kind andere
Formen der Betreuung sicherzustellen.

Diejenigen Vertragsstaaten, welche das System der Adoption
kennen, sind verpflichtet, dem Wohl des Kindes bei der Adoption
hochste Bedeutung beizumessen. Hinsichtlich der Inlandadoption
ist sicherzustellen, dass sie nur durch die zustindigen Behorden be-
willigt wird, welche nach den anwendbaren Vorschriften auf der
Grundlage aller verfiigbaren Informationen und nach Einholung
der erforderlichen Zustimmungen iiber die Zuléssigkeit der Adop-
tion entscheiden (Art. 21 lit. a KRK). Die internationale Adoption ist
subsididr (Art.21 lit.b KRK)*. Die Staaten haben fiir diesen Fall si-
cherzustellen, dass das Kind in den Genuss der fiir nationale Adop-
tionen geltenden Schutzvorschriften kommt (Art.21 lit.c KRK) und
dass fiir die Beteiligten keine unstatthaften Vermégensvorteile ent-
stehen (Art.21 lit. d KRK).

9, Unterhaltsrecht (Art.27 KRK)

Art.27 Abs.1 KRK statuiert als Grundsatz im Sinne eines
wirtschaftlichen und sozialen Rechts einen Anspruch des Kindes auf
angemessenen Lebensstandard. Die Sicherstellung der notwendigen
Lebensbedingungen fiir das Kind ist in erster Lihie Aufgabe der El-
tern (Art.27 Abs.2 KRK). Der Staat nimmt eine subsididre Rolle
ein (Art.27 Abs.3 und 4 KRK).

42 DieFrage der Adoption war bei den Vorarbeiten zur KRK dusserst umstritten;
vgl. VERSCHRAEGEN, 191.; siehe auch JAMETTI GREINER, 70.

43 NEIRINCK, 121, G 7, N.226.

44 DorscH, 265.
Die Verankerung des Grundsatzes der Subsidiaritét der internationalen Adoption re-
flektiert eine in den Herkunfisstaaten von Adoptivkindern weit verbreitete Auffas-
sung; vgl. JAMETTI GREINER, 701.
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V. Individuelle Freiheitsrechte

Die KRK enthilt eine Reihe klassischer indivz:giueller Frei-
heitsrechte des Kindes. Im einzelnen anerkennt das Ubereinkom-
men das Recht des Kindes auf Leben (Art.6 KRK), die Meinungs-
susserungsfreiheit (Art.12 Abs.1 und Art. 13 KRK), die Informg-
tionsfreiheit (Art.17 KRK), die Gedanken-, Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit (Art. 14 KRK), die Vereinigungs- und Versammlungs-
freiheit (Art.15 KRK) und den Schutz des Privatlebens (Art.16

KRK).

VL. Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Grundrechte

Zur Kategorie der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Grundrechte gehoren das Recht des Kindes auf Gesundheit (Art.24,
25 KRK), auf soziale Sicherheit (Art.26 KRK), auf einen angemes-
senen Lebensstandard (Art.27 KRK), auf Bildung (Art.28, 29
KRK), auf Ruhe, Freizeit, Spiel, Erholung und Teilnahme am kultu-
rellen Leben (Art. 31 KRK). Weiter sind zu dieser Gruppe zu zidhlen
die kulturellen Rechte der Kinder von Minderheiten (Art. 30 KRK),
die Sicherstellung des Zugangs zu den Massenmedien (Art.-17
KRK) und das Postulat der Foérderung von Kinderbetreuun.gse.m—
richtungen (Art.18 Abs.2 KRK). Im Gegensatz zu den Freiheits-

rechten bestehen die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen

Grundrechte des Kindes nur im Umfang der Aussch(?pfung der ver-
fiigharen Mittel der Staaten sowie erforderlichenfalls im Rahmen in-
ternationaler Zusammenarbeit (Art.4 KRK).

VIL. Schutzgarantien

Ganz generell betont die Prdambel in Abs.9 und 10 die Not-
wendigkeit, dem Kind besonderen Schutz zu gewdhren®. Sodapn
stellt die Grundsatznorm des Art.3 Abs.2 KRK* eine allgememe
Verpflichtung der Vertragsstaaten auf, dem Kind den Schutz und die

45 Der Schutz des Kindes ist eine Grundzielsetzung der KRK iiberhaupt. Vgl.

C.I1. hievor.
46 Dazu vorne C.IIL2.
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Fiirsorge zu gewihrleisten, die zu seinem Wohlergehen notwendig
sind.

Im einzelnen sind Schutzgarantien zu finden in der Fiirsorge-
pflicht des Staates fiir das von der Familie getrennte Kind (Art.20
KRK), dem Recht des Fliichtlingskindes auf Schutz und Beistand
(Art.22 KRK), dem Recht des behinderten Kindes auf Betreuung,
Unterstiitzung und Foérderung (Art.23 KRK) und der Verpflichtung
zum Ergreifen von Massnahmen zur Rehabilitation des zum Opfer
von Vernachlassigung, Misshandlung, Folter oder bewaffneten Kon-

flikten gewordenen Kindes (Art.39 KRK). Weiter gehoren hicher

die Bestimmungen zum Schutz vor Gewalt, Misshandlung und Aus-
beutung durch Eltern, Vormund oder andere Betreuungspersonen
(Art. 19 KRK), vor wirtschaftlicher Ausbeutung (Art.32 KRK),
Drogen (Art.33 KRK), sexuellem Missbrauch (Art.34 KRK), das
Verbot des Kinderhandels (Art.35 KRK), der Anspruch auf Schutz
vor Ausbeutungen sonstiger Art (Art.36 KRK), das Verbot der Fol-
ter, der Todesstrafe und der uneingeschrankten lebenslangen Frei-
heitsstrafe (Art.37 lit.a KRK), die Regelungen fiir den Fall bewaff-
neter Konflikte (Art.38 KRK) und die Minderheitenrechte (Art.30
KRK).

VIIIL. Verfahrensgarantien

1. Das allgemeine Anhorungsrecht (Art. 12 KRK)

Das Recht des Kindes, gehort zu werden, zéhlt zu den grundle-
genden Bestimmungen der Konvention. Die Norm stellt auf verfah-
rensrechtlicher Ebene sicher, dass das Kind in seiner Personlichkeit
ernst genommen wird?.

Nach Art.12 Abs.1 KRK steht dem Kind, das fihig ist, sich
eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zu, «diese Meinung in al-
len das Kind beriihrenden Angelegenheiten frei zu dussern». Die
Vertragsstaaten sind verpflichtet, die Meinung des Kindes angemes-
sen und entsprechend seinem Alter und seiner Reife zu beriicksich-
tigen.

Gemiss Art. 12 Abs.2 KRK ist dem Kind insbesondere in al-
len es bertihrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren ein Anho-
rungsrecht einzuraumen. Dieses kann indessen statt durch das Kind

47 Vgl. Botschaft, 37.
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selbst auch durch einen Vertreter oder eine geeignete.: Stelle im Eﬂin-
klang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften ausgeiibt

werden.

2. Weitere prozessuale Rechte

Weitere prozessuale Rechte des Kindes stellen der Ansprugh
auf Anhorung im Trennungsverfahren (Art.9 Abs.2 KRK) sowie
die Grundgarantien im Strafverfahren (Art.40 KRK) und im Frei-
heitsentzug (Art.37 KRK) dar.

Ix. Das internationale Durchfithrungsinstrumentarium

L Offentlichkeitsarbeit (Art.42 KRK)

Die Vertragsstaaten verpflichten sich, die Grundsitze und Be-
stimmungen der KRK durch geeignete und wirksame Massnahmen
bei Erwachsenen und auch bei Kindern aligemein bekannt zu ma-
chen. Besondere Bemiihungen sind deshalb angezeigt, weil dgr
Adressatenkreis der Konvention, d.h. vorab Kinder und Eltﬁ:rn, mit
der ordentlichen Publikationspraxis fiir Rechtserlasse allein kaum

erreicht werden kann*.

2. Der Ausschuss fiir die Rechte des Kindes (Art. 43-45 KRK)

Zur Pritfung der Fortschritte der Vertragsstaaten b.ei der Er-
filllung ihrer im Ubereinkommen eingegangenen Verpflichtungen
wird ein Ausschuss fiir die Rechte des Kindes emges.etzt (Art.43
Abs.1 KRK). Dieser besteht aus zehn Sachverstiandigen (Art.43
Abs.2 KRK), welche von den Vertragsstaaten vorgeschlagen 'und
auf vier Jahre gewihlt werden (Art.43 Abs. 3,5und 6 KRK). Bei dgr
Auswahl der Experten ist auf eine gerechte geographische Vertel-
lung zu achten und es sind die hauptsichlichen Rechtssysteme zu be-
riicksichtigen (Art.43 Abs.2 KRK). -

Die Vertragsstaaten sind nach Art.44 KRK verpflichtet, dem
Ausschuss innerhalb von zwei Jahren seit Inkrafttreten des prr—
cinkommens und danach periodisch alle funf Jahre einen Bericht
iiber die Verwirklichung der Kinderrechte zu erstatten. Der Aus-

48 Botschaft, 71.
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schuss kann von den Vertragsstaaten weitere Angaben iiber die
Durchfiihrung der KRK verlangen. Der Ausschuss hat seinerseits
der UNO-Generalversammlung alle zwei Jahre einen Tétigkeitsbe-
richt vorzulegen.

Entsprechend den von der KRK vorgeschenen Kontrollme-
chanismen steht dem Kinderrechtsausschuss keine Kompetenz zu,
Staaten wegen Verletzungen von Bestimmungen der Konvention zu
verurteilen®. Der Ausschuss kann lediglich Vorschlige und allge-
meine Empfehlungen unterbreiten. Im weiteren hat er den Informa-
tionsaustausch zu ermoglichen.

X.  Schlussbestimmungen (Art.46-54 KRK)

Die Schlussbestimmungen enthalten Regelungen iiber den
Beitritt (Art. 48 KRK), die Auflage der Konvention (Art.46 KRK),
die Ratifikation (Art.47 KRK), das Inkrafttreten (Art. 49 KRK), die
Anderung des Ubereinkommens (Art.50 KRK), die Anbringung
von Vorbehalten (Art.51 KRK)*, die Kiindigung (Art.52 KRK),
die Verwahrung {Art. 53 KRK) und die verbindlichen Sprachen des
Konventionstextes (Art.54 KRK).

p.  Wiirdigung der Kinderrechtskonvention

) Die Ausarbeitung der KRK erfolgte in der Absicht, dem
Ubereinkommen méglichst breite Anwendung zu verschaffen®.
Diese Absicht hat sich verwirklicht: Ende Juli 1997 hatten 191 Staa-
ten die Konvention ratifiziert. Dass praktisch alle Lander der Welt
sich auf einen verbindlichen, inhaltlich generell und vorrangig auf
das Kindeswohl ausgerichteten Text einigen konnten und damit der
KRK globale Anwendbarkeit verschafften, darf vorab als Positivum
vermerkt werden.

Im einzelnen herrschen in den Vertragsstaaten ganz unter-
schiedliche rechtliche, gesellschaftliche, wirtschaftliche, religitse

49 Botschaft, 19.
50 Dorsch, 287.
51 Nicht zulissig sind Vorbehalte, die mit Ziel und Zweck der KRK ni i
_ , ht -
bar sind (Art.51 Abs.2 KRK). e e
52 NEIRINCK, 17, A9, N.19.
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und kulturelle Auffassungen und Realititen. Diese haben zur natur-
lichen Folge, dass die KRK Kompromisscharakter aufweist®. Als
Werk des Kompromisses enthdlt sie eine inhaltlich wenig systemati-
sierte Mischung ganz verschiedener Kategorien von Rechten, die im
cinen Fall klar bestimmbar sind, im andern aber bloss allgemein-
programmatischen Gehalt aufweisen. Die KRK wird in den ver-
schiedenen Staaten auch unterschiedlich inierpretiert. Bereits inner-
halb der Linder Kontinentaleuropas bestehen etwa unterschiedli-
che Auffassungen dariiber, ob die Konvention direkt anwendbar sei
oder nicht.

Als eigentlicher Schwachpunkt der KRK ist das Durchset-
zungsinstrumentarium za beurteilen. Im Gegensatz zu einer blossen
Deklaration miisste die KRK als verbindliches Ubereinkommen an
sich vor einem internationalen Gericht angerufen werden kénnen.
Indessen ist weder ein Rechtsprechungsorgan noch die Moglichkeit
einer Staaten- oder Individualbeschwerde vorgeschen. Selbst
schwere Menschenrechtsverletzungen kénnen daher im Rahmen
des Instrumentariums der KRK nicht zum Gegenstand eines Ver-
fahrens auf der Ebene der UNO gemacht werden®. Die mit der
EMRK gemachten Erfahrungen bestitigen, dass das Individualbe-
schwerderecht an ein unabhingiges Rechtsprechungsorgan das effi-
sienteste volkerrechtliche Durchsetzungsinstrument darstellt™. Die
Einfiihrung einer Individual- und Staatenbeschwerdemoglichkeit so-
wie die Einsetzung eines unabhingigen Gerichtshofes zu deren Be-
urteilung sind deshalb fiir die KRK anzustreben.

Letztlich wird die KRK an der konkreten Verwirklichung ihrer
vielen Ziele und teils offenen Programmsétze zu messen sein. Weil
das Kind besonders verletzlich und zum Schutz seiner Rechte iber-
haupt nicht oder doch nur beschrénkt in der Lage ist, zdhlt mehr als
in anderen Rechtsgebieten die tatsichliche Realisierung und Um-
setzung des Rechts und nicht die bestehende Regelung allein.

53 DorscH, 303; VERSCHRAEGEN, 24.

54 DoRrscH, 285.

55 HAUSAMMANN, 24.

56 Vgl. VERSCHRAEGEN, V, wonach «das Defizit nicht in Rechtsvorschriften, son-
dern in der Effektivitit ihrer Durchsetzung zu orten ist».
Zur Verbesserung der Durchsetzung der KRK hat das UNO-Kinderhilfswerk
(UNICEF) im Januar 1998 ein umfangreiches Handbuch zur Umsetzung der Rechte
der Kinder veroffentlicht; vgl. NZZ Nr.10 vom 14.Januar 1998, 16.
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E.  Die Umsetzung der Konvention
in das schweizerische Kindesrecht

L Allgemeines zur Anwendbarkeit der KRK in der Schweiz

1. Monistisches System

Die KRK ist ein volkerrechtlicher Vertrag. Bei der Uberfiih-
rung von Volkerrecht in Landesrecht hilt sich die Schweiz an das
sog. monistische System: Ein ratifizierter Staatsvertrag erlangt zu-
gleich mit seiner volkerrechtlichen Verbindlichkeit auch landes-
rechtliche Wirkung¥. Eines zusitzlichen Aktes zur Transformation
in das schweizerische Landesrecht bedarf es nicht®. Die KRK ist
folglich mit ihrem fiir unser Land am 26. Mirz 1997 erfolgten volker-
rechtlichen Inkrafttreten ohne weiteres Teil der objektiven schwei-
zerischen Rechtsordnung geworden.

2. Direkt anwendbare und nicht direkt anwendbare
Bestimmungen

Nach schweizerischer Praxis gelten Bestimmungen internatio-
naler Ubereinkommen dann als direkt anwendbar, wenn sie inhalt-
lich hinreichend bestimmt und klar sind, um im Einzelfall Grundlage
eines Entscheides bilden zu kénnen®. Derart konkret formulierte,
sog. «self executing»-Bestimmungen kénnen vom Biirger vor Ge-
richt angerufen werden und sind von den Behérden bei der Ent-
scheidfillung anzuwenden®. Rechte aus direkt anwendbaren Be-
stimmungen der KRK kénnen somit seit Inkrafttreten des Abkom-
mens fiir unser Land vor schweizerischen Gefichts- und Verwal-
tungsbehorden geltend gemacht werden®!.

57 BGE 122 11 237 E. 4a.

58 BGE 120 Ib 366, mit Hinweis auf die gemeinsame Stellungnahme des Bundes-
amtes fiir Justiz und der Direktion fiir Vélkerrecht vom 26, April 1989 iiber das Ver-
héltnis von Vélkerrecht und Landesrecht im Rahmen der schweizerischen Rechtsord-
Zggg in: VPB 53/1989 Nr. 54, 400 und 403. Vgl. auch Wirz, 89; von OVERBECK, 483 und

59 BGE 120 Ia 11 E. 5b.

60 BGE 122 I1 237 E. 4a; Botschaft, 20. Vgl. auch Wirz, 90f.

61 Botschaft, 20.

Die Bejahung der unmittelbaren Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen der KRK
hat der Botschaft — seitens von VERSCHRAEGEN, 52f. - die Kritik eines etwas oberflich-
lichen Umganges mit Entstehungsgeschichte, Wortlaut, Gesamtzusammenhang sowie
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Esist den schweizerischen rechtsanwendenden Behorden auf-
gegeben, im konkreten Fall iiber die direkte Anwendbarkeit der ein-
zelnen Bestimmungen der KRK zu entscheiden®. Die Entscheidung
iiber die unmittelbare Anwendbarkeit einer Bestimmung kann im
Einzelfall Schwierigkeiten bereiten. Als direkt anwendbar diirfen
die in der KRK enthaltenen klassischen Freiheitsrechte eingestuft
werden®. Ebenso enthilt das Diskriminierungsverbot des Art.2
KRK unmittelbar verbindlichen Gehalt®. Fiir eine direckte Anwend-
barkeit grundsitzlich geeignet erscheinen auch etwa Art.7 Abs. 1,
Art.9 Abs.2 und 3 sowie Art. 12 KRK.

Andere Bestimmungen sind dagegen zu wenig bestimmt, um
einen gerichtlich durchsetzbaren Anspruch begriinden zu kénnen.
Auch diese nicht direkt anwendbaren Bestimmungen der KRK sind
aber nicht bloss politische oder moralische Absichtserklirungen,
sondern volkerrechtliche Verpflichtung und Teil der objektiven
schweizerischen Rechtsordnung. Sie sind wie die direkt anwendba-
ren Bestimmungen im Rahmen der volkerrechtskonformen Ausle-
gung des eidgenossischen, kantonalen und kommunalen Rechts zu
beriicksichtigen®.

1. Begriff des Kindes

Das schweizerische Recht bezeichnet mit dem Begriff «Kind»
einerseits den Menschen in seiner vom Alter unabhingigen Bezie-

Ziel und Zweck der Konvention eingetragen. M. E. hat man sich zur Verwirklichung
der Anliegen der Konvention jedenfalls von deren Entstehungsgeschichte und Wort-
laut auch etwas zu 16sen, um weiter zu fragen, wie im jeweiligen Land, entsprechend
dessen Moglichkeiten, dem Wohl und den Interessen des Kindes am besten gedient
werden kann. Dass den Interessen des Kindes in Einzelfallen mit der Bejahung unmit-
telbarer Anwendbarkeit der KRK besser entsprochen werden kann, ist offensichtlich.
Zu beachten ist auch, dass fiir die Auslegung internationaler Ubereinkommen die tat-
séchlich gelebte Staatenpraxis wichtiger ist als die Entstehungsgeschichte. Sodann ist
die Einstufung einer Rechtsnorm als direkt anwendbar eine durch die nationalen
rechtsanwendenden Behorden nach Massgabe des nationalen Rechts zu entschei-
dende Frage —vgl. Wirz, 92, m. w. H. in Anm. 341 —, so dass die Kritik an der schweizeri-
schen Auffassung bereits aus diesem Grunde nicht berechtigt ist.

62 Botschatt, 20.

63 Botschaft, 21, mit der zutreffenden Begriindung, es wire nicht folgerichtig, die-
sen Bestimmungen die direkte Anwendbarkeit zu verweigern, wihrend die praktisch
gleichlautenden Bestimmungen der EMRK unbestrittenermassen als direkt anwend-
bar gelten.

64 VERHELLEN, 78; JAMETTI GREINER, 69.

65 Zum ganzen Botschaft, 201.
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hung zu seinen Eltern und andererseits den Menschen im ersten Le-
bensalter®. Die KRK versteht den Begriff in erster Linie im zweiten
Sinne: Nach Art.1 KRK ist ein Kind jeder Mensch, der das 18. Al-
tersjahr noch nicht vollendet hat?”. Nachdem das zivilrechtliche
Miindigkeitsalter per 1. Januar 1996 auf 18 Jahre gesenkt worden ist,
decken sich der Eintritt der Volljahrigkeit nach dem ZGB (Art.14
ZGB)und das Authéren des Kindseins nach der KRK (Art. 1 KRK).

1. Das Kindeswohl

Nach Art.3 Abs.1 KRK ist das Kindeswoh! bei allen Kinder
betreffenden Massnahmen ein vorrangig zu beriicksichtigender Ge-
sichtspunkt%. Das Kindesrecht des ZGB orientiert sich ebenfalls am
Leitstern des Kindeswohls (vgl. etwa Art.301 Abs. 1,307,298 Abs.2,
264, 274 Abs.2 ZGB). Auch die Rechtsprechung des Bundesge-
richts hat das Kindeswohl mehr und mehr als umfassende bundes-
rechtliche Maxime des Unmiindigenrechts anerkannt®.

Art.3 KRK fordert die vorrangige Beriicksichtigung des
Wohls des Kindes generell bei allen Massnahmen; er geht damit
iiber den im schweizerischen Kindesrecht bereits breiten Anwen-
dungsbereich des Kindeswohls hinaus. Die Konventionsbestim-
mung ist demzufolge «Auftrag an Gesetzgebung und Praxis, dem in
der Schweiz unbestrittenen Grundsatz vermehrt Nachachtung zu
verschaffen» ™.

IV.  Abstammungsrecht

1. Unterschiede zwischen ehelichen und ausserehelichen
Kindern™

a. Feststellung der Vaterschaft

Das schweizerische Kindesrecht enthilt fiir das ehelich und
das ausserehelich geborene Kind unterschiedliche Regelungen hin-

66 HEGNAUER, Grundriss, N.1.01.

67 Zum Begriff des Kindes nach Art.1 KRK auch vorne C.II1.1.
68 Vgl C.IIL2. hievor.

69 BraucHLy 187. Vgl. zum ganzen auch Botschaft, 26.

70 So die Botschaft, 26f.

71 Vgl. zu diesem Abschnitt insbesondere SCHWENZER, 820.
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sichtlich der Feststellung der Vaterschaft. Der Ehemann einer Frau
wird von Gesetzes wegen als Vater des ehelichen Kindes vermutet,
wogegen die Begriindung der Vaterschaft des ausserehelichen Kin-
des der Anerkennung oder des Vaterschaftsurteils bedarf (Art.252
Abs.2 ZGB). Eine vollstindige Gleichstellung wiirde erfordern,
dass entweder auch beziiglich des ausserchelichen Kindes eine Va-
terschaftsvermutung, etwa fiir den mit der Kindesmutter zusam-
menlebenden Mann, aufgestellt oder umgekehrt auch fiir das eheli-
che Kind die Vaterschaft erst aufgrund einer Anerkennung oder ei-
nes Urteils wirksam wiirde™. Die Differenzierung des geltenden
Rechts beruht jedoch auf sachlichen Griinden: Fiir die Vaterschafts-
vermutung des Ehemannes sprechen Uberlegungen der Praktikabi-
litit, welche mit dem Kindesinteresse an einer einfachen und doch
relativ sicheren Feststellung der Vaterschaft zusammenfallen; umge-
kehrt kann eine an das blosse Zusammenleben mit der Kindesmut-
ter ankniipfende Vaterschaftsvermutung fir das aussercheliche
Kind nicht als sachgerecht angesehen werden, womit sie auch nicht
im Kindesinteresse lage™. Die bei der Feststellung der Vaterschaft
Unterschiede zwischen ehelichen und ausserehelichen Kindern tref-
fende schweizerische Rechtsordnung ist somit konventionskon-
form™.

b.  Anfechtung der Vaterschaft

Fiir eheliche und aussereheliche Kinder unterschiedlich gere-
gelt ist auch die Anfechtung der Vaterschaft. Es lassen sich hier sogar
drei Kategorien von Kindern unterscheiden: Das eheliche Kind, das
durch nachtrigliche Ehe der Eltern legitimierte Kind und das aus-
sereheliche Kind”. Die Vermutung der Vaterschaft des Ehemannes
kann grundsitzlich nur von diesem selbst (Art.256 Abs.1 Ziff.1
ZGB) sowie unter sehr einschrinkenden Voraussetzungen durch
das Kind angefochten werden (Art.256 Abs.1 Ziff.2 ZGB). Heira-
tet der Anerkennende die Mutter des Kindes nach dessen Geburt, so

72 SCHWENZER, 820 mit Anm.25.

73 SCHWENZER, 820.

74 HAUSAMMANN, 35; SCHWENZER, 820; Botschaft, 25, jedoch mit Hinweis in
Anm.82 darauf, dass nach Auffassung einzelner Stellungnahmen im Vernehmlas-
sungsverfahren die aktuelle Gesetzgebung die Kinder unverheirateter Eltern nicht dis-
kriminierungsfrei behandelt.

75 SCHWENZER, 820.
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kénnen neben Ehemann und Kind auch die Mutter sowie die Hei-
mat- oder Wohnsitzgemeinde die Anerkennung der Vaterschaft an-
fechten (Art.259 Abs.2 ZGB). Die Anerkennung eines ausserehe-
lichen Kindes schliesslich kann iiberhaupt von jedermann, der ein
Interesse hat”’, angefochten werden (Art.260a Abs.1 ZGB). Nach
den Ausfiihrungen in der Botschaft geniigt das schweizerische
Recht diesbeziiglich den Anforderungen der KRK™. Demgegen-
tiber hilt ScCHWENZER dafiir, die unterschiedliche Ausgestaltung der
Anfechtung der Vaterschaft konne aus Griinden des Kindeswohls
nicht gerechtfertigt werden; vielmehr sei die positivrechtliche Rege-
lung beim ehelichen Kind, wo die Vaterschaft des Ehemannes im
Vergleich zur Anerkennung nur unter einschriankenden Vorausset-
zungen angefochten werden kann, vom Schutz der Ehe und beim
ausserehelichen Kind vom Schutz der Interessen anderer Personen
und des Staates geprigt. Da die geltende gesetzliche Ordnung aus
Griinden des Kindeswohls nicht zu rechtfertigen sei, liege eine nach
Art.2 Abs.1 KRK unzulidssige Diskriminierung vor. Eine konven-
tlpnskonforme Regelung diirfte bei der Anfechtung der Vaterschaft
nicht nach Status unterscheiden. Weiter miisste bei der Regelung
des Anfechtungsrechts durch Dritte das Kindeswohl gestiitzt auf
Art.3 Abs.1 KRK stidrker beachtet werden, als dies heute in
Art.260a Abs.1 ZGB der Fall sei”. Die geltende Ordnung der An-
fechtung der Vaterschaft ist im Lichte der Argumentation von
S.CHWENZER zu {iberpriifen. Gegebenenfalls wird, nachdem die KRK
hiefiir keine unmittelbar anwendbare Norm bereithilt, der Gesetz-
geber aufzurufen sein, tétig zu werden.

2. Recht auf Kenntnis der Eltern und auf Betreuung
durch diese

a. Vorbemerkung

Art..7 Abs.1 KRK gewidhrt dem Kind «soweit moglich» das
Rec}'lt, seine El‘Fern zu kennen und von ihnen betreut zu werden. Die
Bestimmung wirft fiir das schweizerische Recht vor allem hinsicht-

76 Vgl. dazu HEGNAUER, Grundriss, N.8.08.

77 Dazu HEGNAUER, N.101ff. zu Art.260a ZGB.
78 Botschaft, 25.

79 Zum Ganzen SCHWENZER, 820.
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lich der Adoption und der kiinstlichen Fortpflanzung Fragen auf®.
Sodann sind aber auch die dem Kind zustehenden Moglichkeiten
der Anfechtung der Vaterschaft bzw. der Feststellung der Mutter-

schaft zu iiberdenken.

b.  Adoptivkind

Das Adoptivkind hat im schweizerischen Recht einen absolu-
ten Anspruch auf Kenntnis seiner leiblichen Eltern®. Das schweize-
rische Recht befindet sich damit grundsitzlich in Einklang mit Art.7
Abs.1 KRK. Weiter ist indessen angesichts dieser Konventionsbe-
stimmung zu priifen, ob und ge gebenenfalls wic sichergestellt wer-
den kann, dass das Kind tatsichlich iiber seine Adoption erfahrt.
Unterlassen es die Adoptiveltern entgegen ihrer Verpflichtung®,
das Kind aufzukliren, und sind Dritte auch ihm gegeniiber an die
Wahrung des Adoptionsgeheimnisses gebunden®, besteht die Ge-
fahr, dass das Adoptivkind wegen mangelnder Kenntnis der tatséch-
lichen Verhiltnisse die Identitit der leiblichen Eltern gar nicht er-

fahren kann®.

c. Fortpflanzungsmedizin

Aus Art.7 Abs.1 KRK lassen sich auch Folgerungen fir die
rechtliche Ausgestaltung der Fortpflanzungsmedizin zichen®. Bei
der heterologen Insemination, wo genetische und soziale bzw. recht-
liche Elternschaft auseinanderfallen, ist — auch entsprechend der
Bestimmung von Art.2470ves Abs 2 lit.g BV — der Zugang zu den
Daten iiber die Abstammung sicherzustellen, so dass das Kind spé-

80 Botschaft, 28.
81 HEGNAUER, Grundriss, N.13.11, m.w.H. Vgl. besonders auch HEGNAUER,

Adoptierten, 101 ff., wonach dem urteilsfihigen Kind — unter anderem auch gestiitzt
auf sein Recht auf Identitit nach Art.8 KRK — die Identitit seiner leiblichen Eltern
auch gegen den Willen der Adoptiveltern bekannt zu geben ist.

82 Vgl. HEGNAUER, N.12 zu Art.265 ZGB. Aus der Rechtsprechung BGE 107 IT
23f. E.6.

83 So SCHWENZER, 821.

84 Vgl. SCHWENZER, a.a. O. Ahnlich fiir Frankreich NEIRINCK, 29, B 9, N.41.
Die in der Botschaft, 29, gedusserte Auffassung, welche diesbeziiglich die schweizeri-
sche Rechtsordnung als mit der KRK durchaus vereinbar erklirt, erscheint als zu opti-
mistisch.

85 SCHWENZER, 820f.; ORLANDI, minore, 1111, 114; a.M. aufgrund der Entste-
hungsgeschichte VERSCHRAEGEN, 54.
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ter die Identitdt des Samenspenders erfahren kann; der Samenspen-
der kann sich dem Kind gegeniiber nicht auf sein Bediirfnis nach
Anonymitét berufen®. Die bisherigen Arbeiten zu einem Bundes-
gesetz liber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung halten sich
an diese Vorgaben®. In der Lehre ist im weiteren umstritten, ob sich
aus dem in Art.7 Abs.1 KRK verankerten Recht des Kindes, seine
Eltern zu kennen und von ihnen betreut zu werden, ein Verbot der
postmortalen Insemination ableiten lasst®.

d.  Anfechtung der Vaterschaft durch das eheliche oder
das legitimierte Kind

Im geltenden Kindesrecht ist dem ehelichen oder dem durch
nachtrégliche Ehe der Eltern legitimierten Kind die Anfechtung der
Vaterschaft des Ehemannes der Mutter nur unter den erschwerten
Voraussetzungen von Art.256 Abs.1 Ziff.2 bzw. Art.259 Abs.2
Ziff.2 ZGB moglich®. Nach SCHWENZER steht hinter dieser Rege-
lung nicht ausschliesslich der Gedanke des Schutzes des Kindes, son-
dern vielmehr das Interesse der verheirateten Eltern®. Unter dem
Gesichtspunkt des Kindeswohls lasse sich das Anfechtungsrecht des
minderjihrigen Kindes beschrianken auf den Fall, wo keine soziale
Bezichung zwischen dem als Vater vermuteten Mann und dem Kind
bestehe. Nach eingetretener Volljdhrigkeit des Kindes sei diesem in-
dessen gestiitzt auf Art.7 Abs.1 KRK ein uneingeschrinktes An-
fechtungsrecht einzurdumen®. De lege ferenda wird eine Erweite-
rung des Klagerechts des Kindes zu priifen sein.

e.  Anfechtung der Mutterschaft? -

Fine Anfechtung der Mutterschaft ist dem schweizerischen
Kindesrecht unbekannt. Nach Art.252 Abs.1 ZGB entsteht das
Kindesverhiltnis zwischen dem Kind und der Mutter mit der Ge-

86 SCHWENZER, 821; vgl. auch Botschaft, 29.

87 Vgl. Botschaft FMedG, 29 und 39 mit Hinweis auf Art.7 KRK. Zur Gewihrlei-
stung des Auskunftsrechtes des Kindes bei heterologen Verfahren auch REUSSER,
Fortpflanzungsmedizin, 488-490.

88 Bejahend NEIRINCK, 27, B 7, N.37; zweifelnd ScawENZER, 821.

89 Vgl. dazu auch E.IV.1.b. hievor.

90 SCHWENZER, 821.

91 Vgl. auch ScHwWENZER, BS-K, N.5 zu Art. 256 ZGB, unter Abstiitzung des Kla-
gerechtes des Kindes auch auf Art. 8 KRK.
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burt. Die gebdrende Frau gilt auch dann als Mutter des Kinfles,
wenn sie zufolge eines Eizellen- oder Embryonentransfers genetisch
nicht Mutter ist®. Obwohl die Eizellenspende und alle Arten von
Leihmutterschaften nach Art.24%°% Abs.2 BV lit.d BV unzulissig
sind®, konnen entsprechende Massnahmen im Ausland vorgenom-
men werden, womit sich auch in der Schweiz ein Regelungsb.edarf
ergibt. Unabhéngig von der Ausgestaltung der Re.gelung im em;el-
nen ergibt sich aus Art.7 Abs.1 und Art.8 KRK ein Recht des Kin-
des auf Kenntnis der genetischen Mutter; dem Kind miisste daher
ein einzig durch das Kindeswohl beschriankbares Recht auf Anfech-
tung der Mutterschaft der gebdrenden Frau gewihrt werden®. M. E.
ist jedoch folgende Losung vorzuzichen: Unter Festhglten am
Grundsatz der Unanfechtbarkeit der Mutterschaft gilt die Gebg‘
rende als Mutter, aber das Kind hat einen Anspruch, auch die geneti-
sche Mutter feststellen zu lassen®.

V.  Die Beziehungen des Kindes zu seinen Eltern
1. Elterliche Gewalt

a. Terminologie

Die unterschiedliche Optik von ZGB und KRK offenbart sich
einprigsam in der Beschreibung des Verhiltnisses zyvischer}. E]Fern
und Kind. Wihrend das ZGB davon spricht, dass die unmiindigen
Kinder «unter der elterlichen Gewalt» stehen (Art.296 Abs. 1
ZGB), geht die KRK davon aus, dass dem Kind vorab Rec.h.te zuste-
hen%. Der im Gesetzesentwurf zur Scheidungsrechtsrevision vom
15. Dezember 1995 verwendete Ausdruck der «elterlichen Sorge»
entspricht den Grundgedanken der KRK zweifellos besser als jener
der elterlichen Gewalt.

92 SCHWENZER, 821. )

93 Ein Verbot der Leihmutterschaft, der Embryonenspende und der Eispende
sieht auch Art.4 E FMedG vor. Vgl. REUssER, Fortpflanzungsmedizin, 488.

94 Zum Ganzen SCHWENZER, 821.

95 So nun auch SCHWENZER, BS-K, N.11 zu Art.252 ZGB.

96 Vgl. nur schon den Titel des Ubereinkommens.
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b. Gemeinsame Verantwortung der Eltern fiir das Kind

aa.  Allgemeines

Nach Art.18 Abs.1 KRK bemiihen sich die Vertragsstaaten
nach besten Kriften, die Anerkennung des Grundsatzes sicherzu-
stellen, dass beide Elternteile gemeinsam fiir Erziehung und Ent-
wicklung des Kindes verantwortlich sind.

Im schweizerischen Recht tiben verheiratete Eltern die elterli-
che Gewalt gemeinsam aus (Art.297 Abs.1 ZGB), womit diesbe-
ziiglich keine Probleme mit den Anforderungen von Art.18 Abs.1
KRK bestehen. Dagegen bedarf das Fehlen einer entsprechenden
Moglichkeit fiir nicht verheiratete oder geschiedene Eltern (vgl.
Art.298 Abs.1 und Art.297 Abs.3 Z.GB) der naheren Betrachtung.
A.uch wenn die Problematik in den Vorbereitungsarbeiten nicht zur
Diskussion stand”, kann in Anbetracht insbesondere von Art.18
Abs.1 KRK nicht zweifelhaft sein, dass mindestens die Schaffung
der gesetzlichen Moglichkeit gemeinsamer elterlicher Verantwor-

tung auch fir unverheiratete und geschiedene Eltern ein Anli
der KRK bildet?*. e

bb.  Unverheiratete Eltern

Sind die Eltern nicht verheiratet, so steht die elterliche Gewalt
nach geltendem Gesetzesrecht der Muster zu (Art.298 Abs.1 ZGB).
Gemeinsame elterliche Gewalt ist selbst dann ausgeschlossen, wenn
die Iiltern zusammenleben und einen entsprechenden Wunsch us-
sern®.

Mit dem generellen Ausschluss gemeinsamer elterlicher Ge-
walt nicht verheirateter Eltern erfiillt das geltende Recht die Anfor-
derungen der KRK nicht !, Entsprechender Handlungsbedarf wird

97 VERSCHRAEGEN, 24 und 79.
98 Botschaft, 43f. Die Tragweite von Art. 18 KRK ist allerdi i
> . erdi ;

Botschaft Scheidungsrecht, 126, Anm. 398. e umstrtien: vel

99t ]13GE 1d14 11 415: «Le droit suisse n’admet pas I'exercice commun de 'autorité
parentale par des parents non mariés.» SCHWENZER, 822: vl
b ; vgl. auch HEGNAUER, Grund-

100 .WIRZ, 95; SCHWE.NZER, BS-K, N.11 zu Art.298 ZGB. A. M. Botschaft, 43, wo-

nach die geltende schwgzerische Regelung angesichts der offenen Formulierung des
Art.18 Abs.1 KRK mit den Anforderungen des Ubereinkommens vereinbar ist.
Ebegso steht nach HAUSAMMANN, 56, das schweizerische Recht jedenfalls vorerst nicht
in Widerspruch mit der Konvention.
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nunmehr in der Botschaft zur Revision des Scheidungsrechts unter
Bezugnahme auch auf Art.18 Abs.1 KRK anerkannt®. Mit
Art.298a E ZGB wird die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
zur Ermoglichung gemeinsamer elterlicher Sorge unverheirateter El-
tern vorgeschlagen. Haben sich die Eltern in einer genehmigungsfa-
higen Vereinbarung tiber ihre Anteile an der Betreuung des Kindes
und die Verteilung der Unterhaltskosten verstdndigt, so {ibertragt
ihnen die Vormundschaftsbehorde auf gemeinsamen Antrag die ge-
meinsame elterliche Sorge, sofern dies mit dem Kindeswohl verein-
bar ist (Art.298a Abs.1 E ZGB). Nach Art.298a Abs.2 E ZGB ist
auf Begehren eines Elternteils, des Kindes oder der Vormund-
schaftsbehorde die Zuteilung der elterlichen Sorge durch die vor-
mundschaftliche Aufsichtsbehdrde neu zu regeln, wenn dies wegen
wesentlicher Verdnderung der Verhiltnisse zum Wohl des Kindes
geboten ist.

Art.298a E ZGB ertiillt die Anforderungen der KRK. Ange-
sichts des in Art.3 KRK enthaltenen Grundsatzes der generellen
Beriicksichtigung des Kindeswohls als ein vorrangiger Gesichts-
punkt muss jede Entscheidung iiber die elterliche Sorge die Wah-
rung des Kindeswohls gewdhrleisten'®. Die Abhédngigmachung ge-
meinsamer elterlicher Sorge unverheirateter Eltern von deren ge-
meinsamem Willen und einer Kindeswohlpriifung steht damit in
Einklang mit den Leitideen der KRK®,

cc.  Geschiedene Eltern

Gemiss Art.297 Abs.3 ZGB steht die elterliche Gewalt bei
Scheidung demjenigen Ehegatten zu, dem die Kinder zugeteilt wer-
den. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ldsst es Art. 297
Abs.3 ZGB nicht zu, dass die elterliche Gewalt nach der Scheidung
der Ehe durch beide Eltern gemeinsam ausgeiibt wird; einer solches
vorsehenden Vereinbarung der Eltern iiber die Nebenfolgen der
Scheidung hat der Richter die Genehmigung zu verweigern'®. Die

101 Botschaft Scheidungsrecht, 162 1.

102 VERSCHRAEGEN, 79,

103 Vgl. auch SCHWENZER, 822, wonach die gemeinsame elterliche Verantwortung
nicht verheirateter Eltern anzuerkennen ist, wihrend iiber die Voraussetzungen hiezu
diskutiert werden kann.

104 BGE 117 II 5231f; jingstens bestitigt im Urteil 5C.206/1997 vom 20. Novem-
ber 1997 (dazu hinten E. V. 1.b.dd.). Verschiedene erst- und zweitinstanzliche Gerichte
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generelle Nichtzulassung der Méoglichkeit gemeinsamer elterlicher
Qewalt geschiedener Eltern ist mit den Zielsetzungen der KRK
nicht zu vereinbaren, weil die Scheidung das in Art.18 Abs.1 und
Art.2 Abs.1 KRK verankerte Prinzip fortdauernder gemeinsamer
Elternverantwortung nicht ausschaltet®s.

- Der Revisionsentwurf vom 15.November 1995 sieht das ge-
meinsame Sorgerecht geschiedener Eltern nicht als Regel vor. Viel-
mehr ist auch nach dem Entwurf die elterliche Sorge im Scheidungs-
fall grundsitzlich einem Elternteil allein zuzuteilen (Art. 133 Abs. 1
E ZGB) . Neu wird aber die Méglichkeit der gemeinsamen elterli-
chen Gewalt Geschiedener positivrechtlich verankert (Art.133
Abs.3 E ZGB). Nach dieser Bestimmung sind — parallel zu Art. 2982
E ZGB fiir nicht verheiratete Eltern — ein gemeinsamer Antrag der
El'tern, eine Vereinbarung iiber die Anteile an der Betreuung des
Kmde's und die Verteilung der Unterhaltskosten sowie die Verein-
barkeit mit dem Kindeswohl vorauszusetzen, damit das Gericht die
elterliche Sorge beiden Eltern belisst'”. Nach Art. 134 E ZGB ist
auf Begehren eines Elternteils, des Kindes oder der Vormund-
schaftsbehérde die Zuteilung der elterlichen Sorge neu zu regeln
wenn dies wegen wesentlicher Verdnderung der Verhiltnisse zum’
Wohl des Kindes geboten ist; sind die Eltern hieriiber uneinig, ist das
gericht, in den anderen Fillen die Vormundschaftsbehérde ;ustﬁn-

ig.

. Die vorgeschlagene Losung ist mit der KRK zu vereinbaren,
Die zur Einrdumung gemeinsamer elterlicher Gewalt an geschie-
dene Eltern vorgesehenen Anforderungen erscheinen als sinnvoll.
In Anbetracht von Art.3 Abs.1 KRK ist insbesondere an einer Kin-
deswphlpriifung festzuhalten. Auch der gemeinsame Antragund die
Vereinbarung iiber die Anteile an Betreuung und Unterhaltskosten

habe.n ind?ssen von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung abweichende Ent-
scheide gefillt. Vgl. zum Ganzen SCHWENZER, BS-K, N. 12 f. zu Art. 2977GB,m.w.H.:
Botschaft Scheidungsrecht, 125f., mit Hinweisen in Anm.394. T
105 Vgl. ScHwENZER, 822; dieselbe, BS-K, N.14 zu Art.297 ZGB Siehe ferne
Wirz, 95. ' '
106 GIL.M. WENGER-LENHERR, 1226.
107 Botschaft Scheidungsrecht, 129¢,
Nach (.1€r.n Sténderat hat auch der Nationalrat — entgegen der Mehrheit der Rechts-
kommission, welche strengere Anforderungen an die Gewihrung des gemeinsamen
1S;J;§eijc):hts geschiedener Eltern stellen wollte (siehe NZZ Nr.245 vom 22. Oktober
» 14) ~dem Vorschlag des Bundesrates zugestimmt. Vel ,
remter 1997 174 g . Vgl. NZZ Nr.294 vom 18. De-
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sind als letztlich im Dienste des vorrangig massgebenden Kindes-
wohls stehende Voraussetzungen gutzuheissen!®. Die praktische
Handhabung der gemeinsamen elterlichen Sorge Geschiedener, die
wohl auch kiinftig die Ausnahme bilden wird'”, wird nicht einfach
sein. Die Moglichkeit der Einraumung gemeinsamer elterlicher Ge-
walt an geschiedene Eltern darf jedenfalls nicht «zur bequemen Hin-
tertiire werden, durch welche das Recht sich aus der Verantwortung
fiir das Scheidungskind wegstichlt»11°,

dd.  Rechtslage bis zum Inkrafttreten des revidierten
Gesetzesrechts

Nicht einfach zu beantworten ist die Frage, was bis zum In-
krafttreten des revidierten Rechts gelten soll. Das Bundesgericht
hatin einem jlingsten Entscheid gestiitzt auf Art. 297 Abs.3 ZGB am
Ausschluss des gemeinsamen Sorgerechts fiir geschiedene Eltern
festgehalten1%, Mit den von beiden Parteien im Berufungsverfah-
ren angerufenen Bestimmungen der KRK ~ Art.2, 3 und 18 KRK —
hat sich das Bundesgericht allerdings gar nicht auseinandergesetzt,
so dass das Urteil jedenfalls unter diesem Aspekt nicht zu tiberzeu-
gen vermag 1%, Nach Wirz ist demgegeniiber die gemeinsame elter-

108 Nach Wirz, 192, ist im Rahmen eines Scheidungsverfahrens ein Antrag der El-
tern auf Belassung der gemeinsamen elterlichen Sorge zu verlangen. Dieser ist geneh-
migungsbediirftig, wobei bei Einigkeit der Eltern zu vermuten ist, dass die Regelung
dem Kindeswohl am besten entspricht.

109 In Deutschland liegt der Anteil geschiedener Eltern mit gemeinsamem Sorge-
recht gemiss Untersuchungen zwischen einem und zwei Prozent. Vgl. OELKERS/KA-
STEN, 19 mit Hinweisen in Anm. 8.

110 HEGNAUER, Elterliche Gewalt, 377.

110a Zur Publikation vorgesehenes Urteil 5C.206/1997 vom 20. November 1997.

110b Das Bundesgericht beschrinkt sich im erwihnten Entscheid 5C.206/1997,
E.2bbbi.f, darauf, festzustellen, der Kldger dussere sich weder zur Frage der direkten
Anwendbarkeit von Art.2, 3 und 18 KRK, noch dazu, ob der Konvention iiberhaupt
eine iiber die Scheidung hinausdauernde gemeinsame elterliche Gewalt zu entnehmen
sei. In E. 2 ci. f. wird sodann eine konventionskonforme Auslegung von Art.297 Abs. 3
ZGB erwihnt; eine solche ist jedoch in bezug auf die Bestimmungen der KRK im er-
gangenen Entscheid nicht vorgenommen worden.
Es fillt auf, dass das Bundesgericht die Frage, ob Art.2,3 und 18 KRK direkt anwend-
bar sind oder nicht, im zu beurteilenden Fall gar nicht gepriift hat. Diese Vorgehens-
weise steht in Widerspruch zu den Ausfithrungen der Materialien, wonach es Sache der
rechtsanwendenden Behorden ist, «im konkreten Fall iiber die Justiziabilitit der ein-
zelnen Bestimmungen des Ubereinkommens zu entscheiden» (Botschaft, 20). Im Ur-
teil fehlt auch jede inhaltliche Auseinandersetzung mit den von beiden Parteien gel-
tend gemachten Konventionsbestimmungen. Nachdem das Ubereinkommen im Zeit-
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liche Sorge unverheirateter und geschiedener Eltern bereits nach
geltendem Recht, d.h. seit Inkrafttreten der KRK, gestiitzt auf
Art. 18 KRK zuzulassen!!'. Dem ist an sich entgegenzuhalten, dass
Art. 18 KRK programmatisch im Sinne eines Auftrages an die Staa-
ten formuliert ist2. Das Ubereinkommen enthélt auch keine Beur-
teilungskriterien flir den Entscheid iiber die Gewédhrung gemeinsa-
mer elterlicher Gewalt'®. Insoweit kann das jiingste Urteil des Bun-
desgerichts trotz der in bezug auf die fehlende Auseinandersetzung
mit der KRK anzubringenden Vorbehalte im Ergebnis durchaus ge-
billigt werden. Andererseits konnte in Anbetracht der Anliegen der
KRK'" sowie der Erkenntnisse der Humanwissenschaften!® bei
Vorliegen eines gemeinsamen Antrages beider nicht verheirateter

punkt der Ausfillung des erst- und zweitinstanzlichen Urteils fiir die Schweiz noch
nicht in Kraft getreten war, hiitte das Bundesgericht in casu als einzige Instanz Gele-
genheit gehabt, sich unter der Geltung der KRK als Landesrecht iiber deren Bedeu-
tung und Tragweite in bezug auf den Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Verant-
wortung zu dussern. Dabei wire in einem ersten Schritt die Frage der direkten An-
wendbarkeit der angerufenen Normen zu priifen und deren alifilliger materieller Ge-
halt zu konkretisieren gewesen. Bei Verneinung eines justiziablen Anspruchs hitte
eine Auslegung von Art.297 Abs.3 ZGB im Lichte der KRK erfolgen miissen. Offen
bleibt, ob das seitens des Bundesgerichtes unterbliebene Eingehen auf die angerufe-
nen Bestimmungen der KRK mit den bereits fortgeschrittenen Gesetzgebungsarbei-
ten, welche die Mdglichkeit der Einrdumung gemeinsamer elterlicher Gewalt auch an
unverheiratete und geschiedene Eltern vorsehen, zu erkldren ist.

111 Wirz, 95. Ebenso beziiglich geschiedener Eltern Dunanp, 145 ff., besonders
151, welche sich allerdings vorab auf eine teleologische Gesetzesauslegung stiitzt und
auf Art. 18 Abs.1 KRK nur kurz - S. 148, Anm. 20 - verweist; dagegen die Antwort von
MULLER, 457ff., allerdings ohne Einbezug der KRK. Noch weiter als die Auffassung
von WIRrz geht jene von BarscHEIT, 1209, welcher sich bereits vor Inkrafttreten der
KRK fiir die Zulassung gemeinsamer elterlicher Gewalt auggesprochen hat. In einem
Scheidungsurteil vom 22.Marz 1994 hat auch das Obergericht des Kantons Basel-
Landschaft entgegen BGE 117 II 523 ff. beiden Eltern die elterliche Gewalt zugewie-
sen; vgl. SIZ 93 (1997), 129.

112 Art.18 Abs.1 Satz 1 KRK lautet: «Die Vertragsstaaten bemiihen sich nach be-
sten Kriften, die Anerkennung des Grundsatzes sicherzustellen, dass beide Elternteile
gemeinsam fiir die Erziehung und Entwicklung des Kindes verantwortlich sind.»

113 Siehe auch RrussEer, Revision, 52, Anm. 16, wonach es nach der KRK Sache
der einzelnen Staaten ist, die Grenzen des Grundsatzes der gemeinsamen elterlichen
Gewalt festzulegen.

114 Es sei insbesondere daran erinnert, dass nach der Grundsatzbestimmung des
Art.3 KRK das Wohl des Kindes generell, auf allen Gebieten und durch alle Beteilig-
ten, vorrangig zu berticksichtigen ist. Vgl. dazu vorne C.111.2 sowie E. IIL. mit Hinweis
darauf, dass Art.3 KRK eine iiber den im schweizerischen Recht bereits breiten An-
wendungsbereich des Kindeswohis hinausgehende Bedeutung zukommt.

115 Vgl. fir den Scheidungsfall: Botschaft Scheidungsrecht, 128; von Sturm zu
VEHLINGEN, 1066f., m.w. H.
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oder zu scheidender Eltern und im Einzelfall serios gewonnener
Uberzeugung, das Kindeswohl sei damit am besten gewahrt, ebenso
gut auch gegenteilig entschieden und die gemeinsame elterliche Ge-
walt gewahrt werden.

2. Trennung des Kindes von seinen Eltern

a. Schutz des Kindes vor Trennung

Im schweizerischen Kindesrecht ist die Trennung des Kindes
von seinen Eltern in Form der Kindesschutzmassnahmen der Authe-
bung der elterlichen Obhut (Art.310 ZGB) und der ordentlichen
Entziehung der elterlichen Gewalt geméss Art.311 ZGB moglich .
Weiter erfolgt eine Trennung von Eltern und Kind, wenn in eherechi-
lichen Verfahren (Ehescheidungs- und Trennungsverfahren oder
Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes) iiber die Zuteilung der
elterlichen Obhut und der elterlichen Gewalt zu entscheiden ist
(Art.156 und 176 ZGB). '

Das schweizerische Recht erfiillt diesbeziiglich sowohl hin-
sichtlich der Voraussetzungen als auch des Verfahrens die sich aus
AT1.9 Abs.1 KRK ergebenden Anforderungen'’.

b.  Gelegenheit zur Teilnahme am Trennungsverfahren

Art.9 Abs.2 KRK stellt m. E. eine direkt anwendbare Bestim-
mung dar. Aus ihr ist folglich in allen zur Trennung fithrenden Kin-
desschutz- und Eherechtsverfahren ein Anhdrungsrecht des Kindes
abzuleiten. Soweit ein solches im anwendbaren Prozessrecht nicht
vorgesehen sein sollte, ist es dem Kind unmittelbar gestutzt auf d%e
KRK zu gewihren. Zugleich sind damit die in erster Linie fiir die
Regelung des Kindesschutzverfahrens und des Zivilprozessrechts
zustdndigen Kantone'® aufgerufen, konventionskonformes Verfah-

rensrecht zu erlassen.

116 Mit dem Willen der Eltern erfolgt die Entziehung der elterlichen Gewalt durch
die Vormundschaftsbehérde nach Art.312 ZGB.

117 Ebenso Botschaft, 31. GI. M. fiir das Kindeswohl im Bereich des Kindesschut-
zes LUCKER-BABEL, 222.

118 Botschaft, 32.
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c. Personlicher Verkehr

Art.273 ZGB gewihrt den Eltern Anspruch auf angemesse-
nen personlichen Verkehr mit dem unmiindigen Kind, das nicht un-
ter ihrer elterlichen Gewalt oder Obhut steht''. Das Recht der El-
tern wird in der Lehre als Pflichtrecht angesehen, so dass daraus als
Reflexwirkung ein Anspruch des Kindes auf persdnlichen Verkehr
mit seinen Eltern resultiert ™. Ein selbstandiger Anspruch des Kin-
des auf personlichen Verkehr ist im geltenden Recht dagegen nicht
vorgesehen.

Im Lichte der KRK ist ein Perspektivenwechsel vom Recht
der Eltern und einem lediglich daraus resultierenden, abgeleiteten
Reflexrecht des Kindes hin zu einem eigenen und selbstindigen
Recht des Kindes auf persdnlichen Verkehr vorzunehmen.

Umdemin Art.9 Abs.3 KRK vorgesehenen Recht des Kindes
vermehrt Rechnung zu tragen, wird denn in Art.273 Abs.1 E ZGB
neu ein gegenseitiger Anspruch des nicht sorge- oder obhutsberechtig-
ten Elternteils und des Kindes auf angemessenen personlichen Ver-
kehr vorgesehen. Wie im geltenden Recht wird allerdings eine
zwangsweise Durchsetzung des Anspruchs des Kindes gegen den
Willen der Eltern nicht méglich sein’?!, Die Geltendmachung des
Besuchsrechts des Kindes gegen den Willen eines Elternteils ist je-
doch mit dem Sinn des persénlichen Verkehrs und auch mit dem
Wohl des Kindes ohnehin nicht vereinbar. Das Erzwingen des Be-
suchsrechts kann in Anbetracht von Art.3 Abs.1 KRK auch nicht
aus der Konvention abgeleitet werden.

Nach Art.133 Abs.1 E ZGB regelt im Scheidungsverfahren
das Gericht den Anspruch des Elternteils, dem die elterliche Sorge
entzogen wird, auf personlichen Verkehr. Dabei ist soweit tunlich
auf die Meinung des Kindes Riicksicht zu nehmen (Art.133 Abs.2 E
ZGB). Sodann sieht Art.275a E ZGB fiir den Elternteil ohne elterli-
che Sorge besondere Informations-, Anhérungs- und Auskunfts-

119 Der Vergleich von Art.9 Abs.3 KRK und Att.273 ZGB offenbart ein weiteres
Mal die Gegensitzlichkeit der Optik von Konvention und schweizerischem Kindes-
recht.

120 HeeNAUER, Grundriss, N.19.05; SCHWENZER, 823; Botschaft, 33. Vgl. aus der
Rechtsprechung BGE 122 IIT 406f. E. 3a.

121 Vgl fiir das geltende Recht HEGNAUER, N.57f. zu Art. 273 ZGB. Siehe zu den
Schwierigkeiten des Vollzugs des Besuchsrechts in der Praxis auch WENGER-LENHERR,
1226.
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rechte vor'?2. Diese neuen Rechte des nicht sorgeberechtigten El-
ternteils sind als notwendige Ergidnzung zum Recht auf personlichen
Verkehr zu befiirworten'?.

Die vorgesehenen Neuerungen verstarken das Recht des Kin-
des auf Kontakt zu beiden Elternteilen und sind daher aus der Optik
der KRK zu begriissen.

vl  Wenig problematische Bereiche des schweizerischen
Kindesrechts

Mehrere Bereiche des schweizerischen Kindesrechts lassen
sich mehr oder weniger problemlos mit der KRK vereinbaren.

So tragt die Regelung der Rechisfahigkeit, Handlungsfihigkeit
und Urteilsfiahigkeit im schweizerischen Privatrecht in Ubereinstim-
mung mit den Zielen der KRK sowohl dem Bediirfnis des Kindes,
geschiitzt zu werden, wie auch seiner Individualitit Rechnung'®.

Dasin Art.7 KRK verankerte Recht des Kindes auf einen Na-
men ist im schweizerischen Recht durch Art.270 ZGB dem Grund-
satze nach gewihrleistet'®. Fragen kénnen sich allenfalls im Zusam-
menhang mit einer Anderung des bei der Geburt erworbenen Na-
mens stellen; im Lichte von Art.7 und 8 KRK wird das Recht des
Kindes an der Beibehaltung seines Namens stédrker als bisher zu ge-
wichten sein.

Das schweizerische Recht entspricht weiter mit der in
Art.591f. ZStV enthaltenen Regelung der Eintragung in das Ge-
burtsregister Art.7 Abs.1 KRK und dem in Art.8 KRK stipulierten
Recht des Kindes auf Identitit, soweit dessen Tragweite heute abge-
schitzt werden kann'%.

Ebenso erfiillt die Regelung der Unterhaltspflicht im ZGB die
Anforderungen der KRK™,

Weiter darf auch das schweizerische Adoptionsrecht als mit
Art.21 KRK in Einklang stehend beurteilt werden %,

122 Botschaft Scheidungsrecht, 160f.

123 WENGER-LENHERR, 1227.

124 Botschaft, 23.

125 HAUSAMMANN, 41; Botschaft, 27.

126 HaUSAMMANN, 44; Botschaft, 30.

127 GL. M. HAUSAMMANN, 69.

128 Ebenso HAUSAMMANN, 61; LU/CKER-BABEL, 222.
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Die KRK enthilt schliesslich keine Regelung der mit dem
Kindsein verbundenen vermogensrechtlichen Fragen. Sie verbleibt
somit ohne direkten'” Einfluss auf die innerstaatliche Normierung
hinsichtlich des Kindesvermdgens',

VII. Die Verfahirensrechte des Kindes

1. Anhdorungsrecht im Eltern-Kind-Verhiltnis

Der Leitidee des Anhoérungsrechts geméss Art.12 KRK ent-
spricht fiir das Eltern-Kind-Verhiiltnis Art.301 Abs.2 ZGB®', Nach
dieser Grundsatzbestimmung gewihren die Eltern dem Kind die
seiner Reife entsprechende Freiheit der Lebensgestaltung und neh-
men in wichtigen Angelegenheiten, soweit tunlich, auf seine Mei-
nung Riicksicht. Der in Art.301 Abs.2 ZGB ausgesprochene
Grundsatz gilt nicht nur fiir die Eltern, sondern auch fiir Stief- und
Pflegeeltern, den Vormund sowie jede Behorde, die Entscheidun-
gen fiir oder tiber den Unmiindigen zu treffen hat'%,

2. Zivilrechtliche Verfahren

Schlecht ausgestaltet ist im geltenden Recht die Stellung des
Kindes in zivilrechilichen Verfahren'3s 13,

Im Abstammungs- (Art.256 Abs.1 Ziff.2 ZGB, Art.259
Abs.2 Ziff.2 ZGB; Art.260a Abs.1 ZGB; Art.261 Abs.1 ZGB)
oder Unterhaltsprozess (Art.279 Abs.1 ZGB) sowie im Namensan-
derungsverfahren (Art.30 Abs.1 ZGB) ist das Kind selbst Partei. Es
wird dabei grundsitzlich durch den Inhaber der ¢elterlichen Gewalt
vertreten; bei Interessenkollisionen ist gemiss Art.306 Abs.2 ZGB
ein Beistand im Sinne von Art.392 Ziff.2 ZGB zu ernennen %5,

129 Indirekt bleibt ein Einfluss via die allgemeinen Schutzvorschriften zugunsten
des Kindes bestehen.

130 Vgl. NEIRINCK, 56, D 12, N.98.

131 Vgl. Botschaft, 38.

132 HeaNAUER, Grundriss, N.26.04.

133 SCHWENZER, 823. Vgl. auch die Kritik von HEGNAUER, Anwalt, 181 ff.

134 Anders garantiert Art.4 BV im Verhiiltnis zu staatlichen Behérden den Betrof-
fenen einen Anspruch auf rechtliches Gehor in allen Verfahren, in welchen im konkre-
ten Einzelfall ein hoheitlicher Entscheid getroffen wird, der sie belasten konnte. Das
betroffene Kind ist dabei in solchen Verfahren aufgrund seiner Rechtsfihigkeit
(Art. 11 ZGB) parteifihig. Vgl. Botschaft, 38.

135 Vgl. auch SCHWENZER, 823.
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In den eherechtlichen Verfahren seiner Eltern, wo namentlich
auch iiber die Zuteilung der elterlichen Gewalt zu entscheiden ist,
und in den Kindesschutzverfahren stehen dem Kind dagegen nach
geltendem Recht keine Parteirechte und auch kein Anspruch auf
Anhérung zu'™. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass das
schweizerische Kindesrecht in bezug auf die rechtliche Stellung des
Kindes im eherechtlichen Prozess der Eltern, insbesondere hinsicht-
lich des Anhd&rungsrechts, den Anforderungen von Art.12 und
Art.9 Abs.2 KRK nicht gerecht wird®’.

3. Entwurf zum neuen Scheidungsrecht

Nach dem Entwurf zum neuen Scheidungsrecht ist in den ehe-
rechtlichen Verfahren bei der Zuteilung der elterlichen Sorge und
der Regelung des persodnlichen Verkehrs soweit tunlich auf die Mei-
nung des Kindes Riicksicht zu nehmen (Art. 133 Abs.2 E ZGB). Bei
verdnderten Verhiltnissen steht dem Kind geméss Art.134 Abs.1 E
ZGB das Recht zu, ein Begehren um Neuregelung der elterlichen
Sorge zu stellen. Nach Art. 144 Abs.2 E ZGB hat das Gericht die
Kinder hinsichtlich der sie betreffenden Anordnungen in geeigneter
Weise personlich anzuhoren, soweit nicht ihr Alter oder andere
wichtige Grinde dafiir sprechen, dass die Anhorung durch eine
Drittperson erfolgt oder iiberhaupt unterbleibt'*. Weiter ist gemaiss
Art. 147 E ZGB durch das Gericht eine Vertretung des Kindes durch
einen Beistand im eherechtlichen Prozess anzuordnen, wenn die El-
tern berziiglich der Zuteilung der elterlichen Sorge oder wichtiger
Fragen des personlichen Verkehrs unterschiedliche Antrége stellen
(Ziff. 1), wenn das urteilsfihige Kind es beantragt (Ziff.2), wenn die
Vormundschaftsbehorde es beantragt und wichtige Griinde vorlie-
gen (Ziff.3) oder wenn erhebliche Zweifel an der Angemessenheit
gemeinsamer Antrige der Eltern liber die Zuteilung der elterlichen
Sorge und den personlichen Verkehr bestehen oder Kindesschutz-

136 Botschaft, 38. Eingehend dazu mit Darstellung der Mingel der geltenden Ord-
nung und ihren teilweise gravierenden Folgen HEGNAUER, Anwalt, 184 ff.
Immerhin ist positiv zu vermerken, dass die neuere Rechtsprechung des Bundesge-
richts die Meinung der Kinder beim Zuteilungsentscheid in eherechtlichen Verfahren
zunehmend stirker gewichtet; vgl. BGE 122 TIT 401 £f.

137 Ebenso BRAM/HASENBOHLER, N.96 zu Art. 176 ZGB.

138 Zum Anhdérungsrecht des Kindes im Gesetzesentwurf Mana¥, 1192 ff.
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massnahmen in Erwédgung zu ziehen sind (Ziff.4)'*. Die vorgeschla-
gene Regelung sicht von einer generellen Vertretungspflicht zu
Recht ab. Zustindig zur Bezeichnung des Beistandes ist die Vor-
mundschaftsbehorde (Art.148 Abs.1 E ZGB). Gemiss Art. 148
Abs.2 E ZGB kann der Beistand hinsichtlich der Zuteilung der el-
terlichen Sorge, grundlegender Fragen des personlichen Verkehrs
oder Kindesschutzmassnahmen Antrige stellen und Rechtsmittel
einlegen. Gerichts- und Parteikosten diirfen dem Kind nicht aufer-
legt werden (Art. 148 Abs.3 E ZGB).

Der Entwurf bringt im Vergleich zum geltenden Recht eine
wesentliche Verbesserung der Stellung des Kindes in den eherechtli-
chen Verfahren seiner Eltern'. Er entspricht auch weitgehend den
Vorgaben der KRK. Aus der Optik der Konvention wire allerdings
zu begriissen, wenn das Anhorungsrecht des Kindes in eherechtli-
chen Verfahren jedenfalls dem Grundsatze nach zwingend vorge-
schrieben wiirde'.

Fiir das Kindesschutzverfahren sicht Art.314 Ziff.1 E ZGB
vor, dass das Kind vor dem Erlass von Kindesschutzmassnahmen in
geeigneter Weise anzuhdoren ist, soweit nicht sein Alter oder andere
wichtige Griinde dafiir sprechen, dass die Anhorung durch einen
Dritten erfolgt oder iiberhaupt unterbleibt. Die Bestimmung ist
sinngemiss auch im Besuchsrechtsverfahren nach Art.273ff. ZGB
anwendbar'#2. Die Norm entspricht dem gleichlautenden, fiir ehe-
rechtliche Verfahren massgebenden Art.144 Abs.2 E ZGB. Auch
hier wiirde ein grundsitziich zwingendes Anhoérungsrecht zugun-
sten des Kindes der KRK noch besser entsprechen.

4, Zur Rechtslage bis zum Inkrafttreten desneuen
Scheidungsrechts

Welche Schliisse sind bis zum Inkrafttreten des — im Entwurf
geeignete Vorschlige aufweisenden —neuen Scheidungsrechts in be-
zug auf das Anhorungsrecht des Kindes aus der KRK zu ziehen?

139 Zum Recht des Kindes auf Vertretung Manati, 1194 ff. Vom eben erwiahnten
Katalog zwingender Griinde fiir die Anhorung des Kindes ist der Stidnderat abgewi-
chen; vgl. Manatf, 1195f. Der Nationalrat hat sich der stdnderitlichen Fassung ange-
schlossen; siehe NZZ Nr.294 vom 18. Dezember 1997, 18.

140 Vgl. auch Manai, 1196.

141 SCHWENZER, 823f.; vgl. auch BRAM-HASENBGHLER, N.98 zu Art. 176 ZGB.

142 Botschaft Scheidungsrecht, 165.
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Art.12 und Art.9 Abs.2 KRK' enthalten direkte Garantien
an das Kind und sind so bestimmt formuliert, dass sie der weiteren
Ausfiihrung durch nationales Recht nicht bediirfen, um angewendet
werden zu konnen. Art.12 KRK gilt als eine der zentralen Bestim-
mungen des Ubereinkommens. Er bringt wegleitend zum Ausdruck,
dass das Kind nicht einfach Objekt ist, iiber das gestritten und ver-
fiigt werden kann, sondern dass das Kind vielmehr eine eigenstan-
dige Rechtspersonlichkeit mit eigenen Rechten ist'*. Wer die Anlie-
gen der Konvention im besten Interesse des Kindes zu realisieren
versucht, wird Art.12 und Art.9 Abs.2 KRK als direkt anwendbare
Bestimmungen einstufen miissen. Fiir die zur Regelung des Zivil-
prozessrechts und des Kindesschutzverfahrens zustdndigen Kan-
tone*s ergibt sich die Pflicht zum Erlass entsprechenden Verfahrens-
rechts. Bis zur Inkraftsetzung konventionskonformen Prozessrechts
besteht direkt fiir die zustindigen rechtsanwendenden Gerichte und
Vormundschaftsbehorden die Rechtspflicht, dem Kind unmittelbar
gestiitzt auf Art.12 bzw. Art.9 Abs.2 KRK ein Anhérungsrecht zu
gewiihren'¥. Dagegen lassen sich aus der KRK nicht Parteistellung
und Prozessfihigkeit ableiten; das Ubereinkommen verlangt auch
nicht direkt einen Vertreter fiir das Kind'¥.

vill. Weitere Fragen

Auch ausserhalb des Kindesrechts des ZGB bestehen Berei-
che, wo zweifelhaft ist, ob das Landesrecht der KRK entspricht'*.
Sodann werden die erforderlichen organisatorischen Vorkehren zur
Durchfiihrung des Ubereinkommens zu treffen sein. Angesichts der
unterschiedlichen Zustindigkeiten wird insbesondere eine Koordi-

143 Wie weit Art.12 und Art.9 Abs.2 KRK direkt anwendbar sind, ist auf interna-
tionaler Ebene offen. Der franzosische Kassationshof hat in einem konkreten Fall zu
Art.12 KRK dem Ubereinkommen generell die direkte Anwendbarkeit versagt. In
Belgien sind Art.12 und Art.9 KRK direkt anwendbar. Vgl. Botschaft, 39, Anm. 143.
Die iiberwiegende franzésische und deutsche Literatur gehen allgemein von der un-
mittelbaren innerstaatlichen Anwendbarkeit der KRK aus; vgl. SCHWENZER, 819, mit
Hinweisen in Anm.21 und 22. Vgl. auch Botschaft Scheidungsrecht, 144 oben.

144 Botschaft Scheidungsrecht, 143.

145 Botschaft, 38.

146 So fiir das Verfahren vor dem Eheschutzrichter auch BRAM/HASENBOHLER,
N.97 zu Art. 176 ZGB.

147 VERSCHRAEGEN, 84.

148 Vgl. SCHWENZER, 824.
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nation aller kindesrelevanter Massnahmen zwischen Bund, Kanto-
nen, Gemeinden, Organisationen und Privaten vonndten sein.

E  Schlussbemerkung

Zum Schluss sei daran erinnert, dass die hinsichtlich der Stel-
lung des Kindes erzielten rechtlichen Fortschritte keinesfalls auto-
matisch eine generelle Verbesserung auch der tatséchlichen Lebens-
bedingungen fiir Kinder bedeuten. Die Kinder leiden unter den
grossen aktuellen Problemen unserer Welt — Armut, Bevolkerungs-
wachstum, Umweltizerstorung, Hunger, Krankheit, politische und
militdrische Konflikte — zweifellos am meisten . Die Zahl der in Ar-
mut lebenden Kinder nimmt weltweit zu'*. Die Studie der Arbeits-
gruppe iiber Kindesmisshandlungen in der Schweiz, Schlussbericht
zuhanden des Vorstehers des EDI, vom Juni 1992151, enthélt auch fiir
unser Land Befunde, die nachdenklich stimmen miissen und deut-
lich machen, wie schutz- und hilflos das Kind letztlich bleibt 52, Bei
aller Genugtuung iiber erreichte Verbesserungen der Rechtsstel-
lung des Kindes werden weiterhin intensive Bemiihungen zu deren
Verwirklichung und damit zur Verbesserung auch der tatsichlichen
Lebensbedingungen des Kindes erfolgen missen.
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Bericht Kindesmisshandlungen in der Schweiz vom Juni 1992, mit Stellung-
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