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Einleitung

Ehe geschieden, Familie intakt!? 

Dieser Satz, meine Damen und Herren bringt das Thema meines Referates auf den Punkt. Beachten Sie dabei das Ausrufezeichen und das Fragezeichen! Beidem will ich nachgehen, der Aufforderung und der Fragwürdigkeit. Handelt es sich um ein Leitbild oder um einen Widerspruch oder gar um eine zynische Aussage?

Scheidung ist vorerst einmal ein gesellschaftliches Phänomen, das sich u.a. in Statistiken niederschlägt, und weil die Scheidungsrate in den letzten 50 Jahren in allen europäischen Ländern kontinuierlich angestiegen ist, gibt dieses Phänomen zu Befürchtungen Anlass und zu Spekulationen über die Hintergründe dieser Zerfallserscheinung. Oder handelt es sich möglicherweise gar nicht oder nicht ausschliesslich um eine Zerfallserscheinung, sondern lediglich um ein neues Verständnis der Partnerschaft zwischen Mann und Frau, um eine Bedeutungsverschiebung des Instituts Ehe? Unabhängig von der Deutung dieser Veränderungen sind die Erwartungen der Menschen an das Recht im Zusammenhang mit Ehe und Scheidung zwar widersprüchlich aber un​gebrochen. Gesetzgeber und Justiz geben sich alle Mühe, den veränderten gesellschaftli​chen Bedingungen und den unterschiedlichen Erwartungen der Menschen an sie Rechnung zu tragen, davon zeugen die Familienrechtsrevision allgemein und die Scheidungsrechtsre​vision im besonderen, sowie die Entwicklung der Rechtsprechung, die den Boden für die Revision vorbereitet hat. Dennoch, Recht und Justiz und insbesondere auch die Rechts​adressaten müssen sich damit abfinden, dass dem Recht und der Justiz enge Grenzen gesetzt sind bei der Lösung der aus Scheidung entstehenden Folgeprobleme. Umso wichti​ger ist es, dass der mögliche Beitrag gut gelingt.

Von besonderer Tragweite - davon zeugen unzählige Untersuchungen - ist die Scheidung von Ehepartnern, die auch Eltern sind, für deren Kinder, und es sind bei jährlich ca. 13'000 Kindern, die neu von der Scheidung ihrer Eltern betroffen sind, Zehntausende von Kindern, die mit der Situation leben müssen, dass die Ehe ihrer Eltern geendet hat, während das Eltern-Kind-Verhältnis, das ihre Eltern untereinander und sie mit ihnen verbindet, lebens​lang dauert, wie auch immer die konkrete Ausgestaltung dieser Beziehung aussieht.

Angesichts dieser Situation kommt der rechtlichen Ausgestaltung der Eltern-Kind-Bezie​hung nach der Ehescheidung eine besondere Bedeutung zu. Grundlage für diese rechtliche Ausgestaltung sind familiendynamische Konzepte und Prozesse. Dazu gehört namentlich die Erkenntnis, dass Partnerschaft und Elternschaft zwei unterschiedliche Beziehungskon​stellationen  und Rechtsinstitute darstellen. Was verstandesmässig leicht einleuchtet, ist im Alltagsvollzug mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden und gelingt in vielen Fällen gar nicht. Der Gesetzgeber hat unter Einbezug der Erkenntnisse der Sozial​wissenschaften und der allgemeinen Lebenserfahrung sowie in Anlehnung an andere Rechtsordnungen eine Lösung getroffen, die sich ab 2000 bewähren muss. Diese Lösung enthält freilich einen erheblichen Gestaltungsspielraum, den es von allen Beteiligten zu nut​zen gilt. Mit meinem Referat will ich einen Beitrag leisten zur Ausfüllung dieses Gestal​tungsspielraums. Dabei beziehe ich klar Position und gebe mich als Vertreter einer extensi​ven Auslegung und Anwendung der Bestimmungen über die gemeinsame elterliche Sorge zu erkennen, allerdings unter bestimmten Voraussetzungen und allenfalls mit flankierenden Massnahmen.

Es wird immer Situationen geben, in denen gemeinsame elterliche Sorge aus vielfältigen Gründen nicht möglich ist. Für diese Fälle sind einige andere revidierte Bestimmungen des Kindesrechts von besonderer Bedeutung, weil sie gleichsam „Alternativen“ zur gemeinsa​men elterlichen Sorge darstellen oder die Nachteile der alleinigen elterlichen Sorge mildern.

Meine Ausführungen werde ich mit 5 Thesen und Postulaten für die Umsetzung der Revisi​onsbestimmungen abschliessen.

1.  Scheidung als soziales Phänomen und die Grenzen von Recht und Justiz bei der Lösung der Folgeprobleme

1.1  Scheidung als soziales Phänomen


Ein Blick in die Scheidungsstatistik 
 zeigt folgendes Bild:

· Die für die Schweiz seit anfangs der 70er Jahre charakteristische Zunahme der Schei​dungen hat sich weiter beschleunigt. 1997 wurde ein Anstieg gegenüber dem Vorjahr um 5.5% verzeichnet, während die durchschnittliche Zunahme seit 1990 3.5% betrug. Der neue Höchststand erreichte 17070 Scheidungen. 

· Bei dieser Scheidungshäufigkeit werden voraussichtlich 41 von 100 Ehen mit einer Scheidung enden. Die Schweiz weist damit im europäischen Vergleich eine hohe Schei​dungshäufigkeit auf. Einzig in den nordeuropäischen Ländern werden noch mehr Ehen geschieden als in der Schweiz. Dort betragen die Scheidungsziffern für Norwegen 44, für Finnland 48, und für Schweden 50.

· Am häufigsten sind die Scheidungen zwischen dem 5. Und dem 9. Ehejahr. Aber auch der Anteil an Scheidungen nach mehr als 10 Ehejahren hat seit Beginn der 90er Jahre sehr stark zugenommen. Dagegen ist das Scheidungsrisiko während der ersten fünf Ehejahre seit 1993 im Sinken begriffen. Das Bundesamt für Statistik wagt eine Erklärung für dieses Phänomen: es vermutet, dass die Verschiebung darauf zurückzuführen ist, dass Paare heute nach zunehmend längerem Zusammenleben heiraten, oft in dem Mo​ment, wo sie beschliessen, ein Kind zu haben. Das Vorhandensein von Kleinkindern im Haushalt und die „Ehe auf Probe“ vor der offiziellen Eheschliessung üben möglicher​weise eine stabilisierende Wirkung auf die ersten Ehejahre aus.

· Die Zahl der pro Jahr von einer Scheidung betroffenen unmündigen Kinder steigt eben​falls, wenn auch nicht gleich stark wie die Scheidungen. 1997 waren es 13642 gegen​über 11396 im Jahre 1990. Während die Scheidungen um nahezu 30% anstiegen, sind 1997 17.5% mehr Kinder von einer Scheidung betroffen als 1990.

Familienformen und Bedeutungsverlust des Rechtsinstituts Ehe

Während die Scheidungen zunehmen, gehen die Eheschliessungen zurück: 1997 gab es 39100 Heiraten, 1500 (4%) weniger als im Vorjahr. Gleichzeitig ist das Alter der ledigen Personen bei der Heirat gestiegen und liegt gegenwärtig auf 27.5 Jahren für die Frauen und 29.9 Jahren für die Männer.

Die Zunahme der Scheidungen und der Rückgang der Heiraten zeugen vom Verlust der normativen Verbindlichkeit der Ehe. Dieser Bedeutungsverlust wird u.a. auf die Entkoppe​lung von Fortpflanzung und Sexualität und die Zunahme der Bedeutung von Elternschaft zurückgeführt
. Die Tatsache, dass heute in Schweden mehr als die Hälfte aller Kinder ausserehelich geboren wird
 bedeutet nicht, dass Elternschaft nicht wahrgenommen wird, im Gegenteil: die Kinder werden von Paaren gezeugt, die durchaus nach der Geburt des Kindes zusammen bleiben. In der Schweiz ist die Rate der ausserehelichen Geburten mit 8% sehr tief. Die Ehe gewinnt ihre Legitimation heute im wesentlichen aus der bevor​stehenden Elternschaft. Geheiratet wird in zunehmendem Masse der Kinder wegen und nicht der Ehe wegen. Das bedeutet, dass auch in der Schweiz die Ehe an Bedeutung verlo​ren hat und durch den Wert der Elternschaft ersetzt wird. 

Ein weiterer Grund für den Legitimitätsschwund der Ehe liegt in der Auflösung der „Versorgerehe“. Eine Heirat zwecks Existenzsicherung der Frau ist seltener geworden. Da​mit basiert die Partnerschaft nicht mehr gleichermassen auf einem ökonomischen Macht​gefälle sondern das Partnerverhältnis wird zunehmend durch psychische Qualitäten und Erwartungen bestimmt: von Verständnis, Kommunikation, Gefühlen, Gegenseitigkeit. Damit wird sie aber anspruchsvoller und krisenanfälliger. Die gestiegenen Ansprüche an die Part​nerschaft lassen die Wahrscheinlichkeit der Verehelichung sinken und die Wahrscheinlich​keit der Auflösung einer Ehe durch Scheidung steigen
. Diese Deinstitutionalisierung der Ehe
 bedeutet jedoch nicht, dass die gegengeschlechtlichen Partnerschaften an Bedeu​tung verloren hätten. Im Gegenteil, das Zusammenleben in einer Partnerschaft wird heute wohl von mehr Menschen angestrebt als früher, wenn auch mit dem Risiko, dass das hohe Ideal gemeinschaftlich zusammen zu leben nicht erreicht wird und die Beziehung scheitert
.

Diese gesellschaftlichen Veränderungen führen auch zu einer zunehmenden Pluralisierung familialer Lebensformen: Kinderlose Ehen, nicht-eheliche Gemeinschaften mit und ohne Kinder, alleinerziehende Mütter und Väter, sind gegenüber der vollständigen Kernfamilie zahlreicher und bedeutsamer geworden
. Ley
 spricht von sog. Fortsetzungsfamilien und meint damit alle Lebensformen, die nach einer Trennung/Scheidung eines Paares mit Kindern entstehen. Die Mitglieder einer solchen Familie, die sich über Jahre hin entwickelt und in der Regel vergrössert, werden gewissermassen Wahlverwandte. Sie sind in einem spezifischen Sinne als Fortsetzung zur ursprünglichen Familie zu betrachten. Entscheidend ist, dass familiales Leben weit über das hinaus geht, was heute als „Familienhaushalt“ und über das was als „Kernfamilie“ bezeichnet wird. Der gemeinsame Haushalt ist nicht mehr ausschlaggebend, damit von einer Familie gesprochen werden kann. Die gelebten Bezie​hungen, in der Form von Gesprächen, Aktivitäten, gegenseitigen Besuchen etc. zwischen den verschiedenen Beteiligten werden wichtiger als das gemeinsame Wohnen. Mit dem Hervorheben der Wichtigkeit familialer Beziehungen werden das Wohnen unter einem Dach, die leibliche Verwandtschaft und der gemeinsame Familienname relativiert, drei Di​mensionen welche „Familie“ bisher weitgehend ausmachten
. 

Herzog/Böni/Guldimann
 führen diesen Pluralismus der familialen Lebensformen auf die zunehmende Individualisierung der Gesellschaft zurück. Die damit einhergehende Deinsti​tutionalisierung der Ehe bedeutet für sie die Auflösung der Selbstverständlichkeit eines kulturellen Musters und dessen Ueberantwortung in den Entscheidungsbereich der einzel​nen Person. Die Kehrseite der Individualisierung der Gesellschaft, die zwar Freiräume für persönliche Entscheidungen schafft, ist Unsicherheit und Orientierungslosigkeit. Der Abbau von Traditionen ist mit Sicherheitsverlust verbunden; Sicherheit hat man aber von der her​kömmlichen Familie erwartet
.

Dass wir trotz dieser Veränderungen weit davon entfernt sind, uns sozusagen „locker“ in diesen verschiedenen Formen zu bewegen, zeigen die widersprüchlichen Erwartungen von verheirateten und unverheirateten Paaren die sich trennen, an das Recht und die Justiz. Der Staat soll sich einerseits möglichst nicht einmischen in die Gestaltung dieser privaten Beziehungen und doch soll das Gericht beim Scheitern der Beziehung Recht sprechen und Recht verschaffen und gerade jene Probleme stellvertretend lösen, welche die Betroffenen nicht im Stande sind zu lösen.

1.2  Anpassungsleistungen von Gesetzgeber und Justiz

Die in den frühen 60er-Jahren eingeleitete Revision des gesamten Familienrechts hat die​sen gesellschaftlichen Veränderungen weitgehend Rechnung getragen: Das revidierte Kin​desrecht brachte die Gleichstellung von ehelichen und nichtehelichen, von leiblichen und adoptierten Kindern und stärkte die Rechtsstellung des nicht verheirateten Vaters. Das neue Eherecht
 setzte an Stelle des seit dem Inkrafttreten des ZGB geltenden patriar​chalen Ehemodells ein partnerschaftliches und symmetrisches, in dem auf eine starre Rol​lenzuteilung verzichtet und die Aufgabenverteilung innerhalb der Ehe den Ehegatten über​lassen wird.

Die Scheidungsrechtsrevision
 hält zwar an der Ehe als von der Rechtsordnung beson​ders geschütztem Rechtsinstitut, das nur von einem Gericht aufgelöst werden kann, fest; sie statuiert jedoch wenn immer möglich die einverständliche Scheidung und gestaltet sie so weit wie möglich verschuldensunabhängig aus. Sie trägt zur Gleichstellung der Ge​schlechter bei und verbessert die Rechtsstellung des Kindes
.

Die Rechtsprechung hat diese Entwicklung über lange Jahre vorbereitet und teilweise vor​weggenommen. Insbesondere die bei der Kinderzuteilung ist das Bundesgericht schon vor einigen Jahren vom lange aufrecht erhaltenen Vorrang der Mutter abgerückt. Den Vorrang besitzt vielmehr jener Elternteil, welcher nach den gesamten Umständen die bessere Ge​währ dafür bietet, dass sich die Kinder in geistig-psychischer, körperlicher und sozialer Hin​sicht altersgerecht optimal entfalten können. Bei ungefähr gleicher Eignung ist dem Moment der örtlichen und familiären Stabilität und - je nach Alter der Kinder - allenfalls ihrem ein​deutigen Wunsch Rechnung zu tragen
. Im gleichen grundlegenden Entscheid nennt das Bundesgericht als weiteres Kriterium die Bereitschaft , dem Kind den Kontakt zum an​deren Elternteil zu ermöglichen
. Hingegen hat es das Bundesgericht bekanntlich unter Berufung auf den klaren Wortlaut von Art. 297 Abs. 3 ZGB, abgelehnt, unter dem geltenden Recht die elterliche Gewalt beiden Eltern zu belassen
.

1.3  Grenzen des Rechts und der Justiz

Bei allen Bemühungen des Rechts und der Justiz, den komplexen Verhältnissen und Wir​kungszusammenhängen bei der Auflösung einer Ehe gerecht zu werden, darf nicht überse​hen werden, dass das Recht und gerichtliche Verfahren sich letztlich nicht eignen für die Lösung dieser Probleme.

Bei jeder Scheidung überlagern sich zwei Bezugssysteme, das juristische und das emotio​nal-familiäre. Genausowenig, wie emotionale Bindungen juristisch eine Voraussetzung für die Eingehung einer Ehe sind, beendet die gerichtliche Auflösung der Ehe die emotionalen Probleme der Beteiligten; die psychische Scheidung ist ein Prozess, der in vielen Fällen nie ganz abgeschlossen wird
. 

Die richterliche Entscheidfindung erfolgt nach Konditionalprogrammen, d.h. nach einem Entweder-oder-Schema, bzw. nach einem Muster der Ereignisverknüpfung, welches nach dem wenn - dann - Mechanismus strukturiert ist. Dieses Kausalschema impliziert Zurech​nungen, was wiederum zur Voraussetzung hat, dass Handlungsabläufe den Akteuren zu​geschrieben, dass die Verkettungen der Ereignisse in den Verantwortungsbereich der Be​teiligten gestellt werden können. Eine Familie ist jedoch aus der Sicht der Systemtheorie ein selbstregulatives, kybernetisches System, das vermittels  Rückkoppelung ein Gleichgewicht erhält. Systeme sind kreisförmig organisiert. Interpunktionen beschreiben die Versuche der involvierten Individuen, einen Anfang zu setzen, eine Ursache zu finden und Schuld zuzu​schreiben. Das Dilemma des Gerichts besteht demnach darin, in einer Angelegenheit eine Entscheidung herbeiführen zu müssen, die von der Natur der Sache her gar nicht ent​scheidbar ist, wenigstens nicht in einem entweder-oder-Schema
. Jopt
 hält katego​risch fest: die juristische Behandlung der Scheidungsfamilie kann unmöglich gelingen. Für Kinder geht es nicht um die rechtlich verbindliche Beendigung eines Beziehungsverhältnis​ses, sondern um Weichenstellungen für ihr zukünftiges Leben, um die Gestaltung des ge​samten psychologischen und sozialen Raumes, in dem sie Identität und Selbstwertgefühl, ihre Persönlichkeit entwickeln. Das aber ist eine grundlegend andere und dem juristischen Wesen fremde Aufgabe. Es geht nicht um die rechtliche Würdigung eines zeitlich zurück​liegenden Sachverhalts oder die rechtsverbindliche Herstellung klarer Verhältnisse durch eine endgültige und unumstössliche Gerichtsentscheidung. Statt dessen geht es um die Gestaltung eines auf Zukunft gerichteten und prozesshaften und in allen seinen Verände​rungen unmöglich kalkulierbaren Geschehens, für das sich höchstens die Richtung be​stimmen lässt. Und dafür fehlen der Justiz die adäquaten Mittel.

2.  Gemeinsame elterliche Sorge als familiendynamisches Konzept

2.1  Die Bedeutung der Eltern für das Kind

Lange Zeit stand in der sozialwissenschaftlichen Forschung ausschliesslich die Mutter-Kind-Beziehung im Mittelpunkt des Interesses. Namentlich die amerikanischen Entwicklungspy​chologen Spitz und Bowlby haben in den 60er Jahren mit ihren Bindungstheorien massgeb​lich zur einseitigen Fokussierung auf die Mutter-Kind-Beziehung beigetragen. Dabei spielte auch die Vernachlässigung der Kompetenzen des Kleinkindes eine Rolle, dem man nicht zutraute, Beziehungen zu verschiedenen Kontaktpersonen herzustellen. Ausserdem fehlte es am methodischen Instrumentarium, das eine Untersuchung des kindlichen Interaktions​prozesses und seiner Kompetenzen in einem komplexen, die Mutter-Kind-Dyade sprengen​den Kontext ermöglicht hätte. 

Die Gründe für die Vernachlässigung der „Vaterforschung“ liegen aber auch in der traditio​nellen Rollenteilung in der Familie, wonach der Vater in erster Linie die ökonomische Ver​sorgerolle übernimmt und die Mutter den Haushalt führt und die Kinder betreut.

Ab Mitte der 70er Jahre ist eine theoretische Neuorientierung zu beobachten: Familie wird zunehmend als interagierendes Ganzes aufgefasst, als System reziproker, interagierender Einflussgrössen, das zeitlichen Veränderungen unterliegt. Die Vaterforschung von Fthena​kis hat ausserdem die Beutung des Vaters für die kindliche Entwicklung ins Blickfeld ge​rückt. Heute ist allgemein anerkannt, dass ein Kind für seine gedeihliche Entwicklung konti​nuierliche Beziehungen zu Vater und Mutter braucht und dass das „Subsystem Eltern“ nicht die Summe von Mutter und Vater darstellt. Beide zusammen sind etwas vollkommen Eige​nes und Neues, sie bilden eine eigene Ganzheit und entsprechen damit ebenfalls einer weit über die beiden „Elternteile“ hinausreichenden Qualität
. Diese Sichtweise führt zur Aussage von Duss-von Werdt: geschieden wird die Ehe, nicht die Familie, die Familie ver​ändert sich. Die Eltern bleiben zeitlebens Kinder ihrer Eltern und Eltern ihrer Kinder. Eltern​schaft ist an sich unteilbar und nicht einfach die Addition von Mutterschaft und Vaterschaft. Die dadurch gegebenen ethischen Verbindlichkeiten mit Pflichten und Rechten können von keiner Instanz annuliert werden. Er folgert daraus, dass die Gestaltung der „Elternrechte“ bei Scheidung familienzentriert geschehen muss und von den Rechten der Kinder und den Pflichten der Eltern auszugehen ist
.

2.2  Partnerschaft und Elternschaft

Familie ist nicht jene Einheit und Ganzheit von Vater, Mutter und Kind. Durch die Individua​lisierung der Gesellschaft und die Emanzipation der Frau löst sich das Partnerschaftssy​stem als eigenständiges System aus dem familialen Ganzen heraus. Familie ist somit eine Koppelung eines Partnerschafts- mit einem Elternschaftssystem. Die Untersuchungen von Herzog/Böni/Guldimann
 zeigen einerseits, dass dieser Prozess noch nicht sehr weit fortgeschritten ist und dass damit nicht ein „Verfall der Familie“ verbunden ist. Die Differen​zierung der Familie in ein Partnerschafts- und ein Elternsystem schwächt die erzieherische Leistungsfähigkeit der Eltern nicht notwendigerweise und die Pluralisierung der familialen Formen geht nicht mit einem Schwinden der elterlichen Verantwortung einher. Sie haben im Gegenteil eine hohe Verbindlichkeit der Elternschaft festgestellt
, obwohl die Verände​rungsbereitschaft von Männern noch nicht sehr gross ist; im Rahmen der Rekrutenprüfun​gen 1989  äusserte die Mehrheit  der befragten Schweizer Männer noch sehr traditionelle Vorstellungen über Ehe und Familie und die Rollenteilung zwischen Mann und Frau
. Anderseits gibt es eine Reihe von in- und ausländischen Studien
, die Anzeichen von Veränderungen feststellen. Dabei scheint die Erwerbsbeteiligung der Frauen  der entschei​dende strategische Faktor im Prozess des familialen Wandels zu sein. Väter scheinen sich erzieherisch stärker zu engagieren, wenn ihre Partnerinnen erwerbstätig sind und erwerbs​tätige Mütter kümmern sich nicht weniger um ihre Kinder als nicht-erwerbstätige. Sie schränken eher die für Haushalt und Küche aufgewendete als die den Kindern gewidmete Zeit ein.

Aehnlich wie sich die Motive für Ehe- und Paarverhältnisse von ökonomischen Interessen in Richtung einer Liebesbeziehung mit entsprechend hohen Erwartungen verlagert haben, sind die handfesten Gründe für Kinder - Arbeitskraft, Erbfolger, Alterfürsorge - ersetzt wor​den durch emotionale Gründe und das Band der Elternliebe. Daraus resultiert eine hohe Bedeutung der Eltern-Kind-Beziehung. Dabei scheinen die Entwicklungen im Eltern-Kind-Sy​stem genau umgekehrt zu denjenigen im Paarsystem zu verlaufen. Die leichtere „Kündbarkeit“ von Partnerschaften geht mit einer höheren Verbindlichkeit von Elternschaft einher. „Gekündigt“ wird im Falle einer Scheidung dem Ehepartner, nicht dem Kind. Wäh​rend sich das Paarsystem auflöst, bleibt das Eltern-Kind-System bestehen. Während Ehe und Partnerschaft an normativer Kraft eingebüsst haben, hat die edukative Kraft des Eltern-Kind-Verhältnisses eine Steigerung erfahren
. 

Kaufmann
 spricht in diesem Zusammenhang von der „verantworteten Elternschaft“ und meint damit im wesentlichen Geburtenplanung, die langfristige Festlegung auf Kinder und hohe qualitative Anforderungen an die soziale Elternschaft. Die normative Basis von Familie verschiebt sich somit vom Bereich der Partnerschaft in denjenigen der Elternschaft. Auch das zwar langsam zunehmende Interesse der Väter an der Kinderbetreuung ist Ausdruck der höheren Verbindlichkeit der Norm verantworteter Elternschaft.

2.3  Gemeinsame Elternschaft unter erschwerten Bedingungen

Die geschilderten  ermutigenden Anzeichen für verantwortete Elternschaft trotz gescheiter​ter Partnerschaft sind kein Grund zur Euphorie. Die Auflösung der Partnerschaft bedeutet auf jeden Fall für alle Beteiligten eine hohe Belastung und erschwert die Wahrnehmung der elterlichen Verantwortung. Dies gilt für den alleinerziehenden Elternteil, der die elterliche Verantwortung kaum ohne Unterstützung, namentlich die institutionalisierte oder nichtinsti​tutionaliserte Fremdbetreuung, wahrnehmen kann, ebenso wie für den Elternteil, der nicht mit dem Kind zusammenlebt. Die Unterstützung der allein erziehenden Mütter durch ihre männlichen Ex-Partner ist noch ungenügend. Die Gründe dafür sind vielfältig: die nicht ver​arbeitete Paarbeziehung, rein äussere Gründe wie räumliche Trennung und unterschiedli​che Arbeits- und Lebensrhythmen, die rechtliche Ausgestaltung der Elternbeziehung.

Für das Kind ist das Scheitern der Paarbeziehung seiner Eltern allemal Grund für Bedro​hung und Aengste. Es sieht die ganzheitliche Qualität seiner Eltern als bedroht. Die wichtig​ste Angstquelle für das Trennungskind hat damit in erster Linie mit Veränderung, mit Zer​brechen zu tun und weniger mit Trennung im räumlichen Sinn. Die Kinder haben tiefe Aeng​ste vor der Zerstörung ihres familiären psychischen Kosmos und dem Zerbrechen der elter​lichen Einheit im besonderen. Der möglichst unveränderte und unbehinderte Fortbestand des psychosozialen und emotionalen Lebensraumes des Kindes ist bedroht
.

In diesem Lichte ist die symbolische Bedeutung der gemeinsamen elterlichen Sorge nicht zu unterschätzen; sie signalisiert, dass das Elternschaftssystem nicht nur als System son​dern auch in seiner personellen Zusammensetzung unauflösbar ist. 

Die Gestaltung der Elternrechte geschiedener und nicht verheirateter Eltern hat auf dem Hintergrund der geschilderten und veränderten gesellschaftlichen Verhältnisse zu gesche​hen und darf sich dennoch nicht von einem naiven Optimismus leiten lassen. Sie muss aber Lösungen ermöglichen und fördern, welche die langfristigen Interessen der von einer Scheidung betroffenen Kinder optimal wahren. Dabei haben sich sowohl der Gesetzgeber als das Gericht immer wieder zu vergegenwärtigen, dass sich die Regelung dieser komple​xen zwischenmenschlichen Phänomene letztlich einer wirksamen rein rechtlichen Regelung entziehen.

3.  Gemeinsame elterliche Sorge als familienrechtliches Institut

3.1  Rechtsentwicklung in der Schweiz 

Während bei der Revision des Kindesrechts 1975 die gemeinsame elterliche Sorge noch klar abgelehnt worden ist, hat sich der Bundesrat bereits 1983 in Beantwortung eines Po​stulats Mascarin bereit erklärt, die Einführung der gemeinsamen elterlichen Sorge zu prü​fen. Die Tatsache, dass in der Zwischenzeit  verschiedene erstinstanzlichen Gerichte ge​schiedenen Eltern die gemeinsame elterliche Gewalt belassen haben, hat wohl auch dazu beigetragen, dass die vorgeschlagene Regelung trotz Opposition im Parlament, schliesslich unverändert ins Gesetz aufgenommen wurde. Die Meinungen darüber im Schrifttum und in Expertenkreisen sind nach wie vor kontrovers
. Während die Pro-Argumente sich vorwie​gend auf die in diesem Referat behandelten sozialwissenschaftlichen Zusammenhänge und Erkenntnisse stützen, wird von der Gegnerschaft ins Feld geführt, dass damit der Schei​dungskonflikt geleugnet werde, dass solche Lösungen krisenanfällig seien und zu vielen Abänderungsprozessen führen würden, und dass sich Eltern schliesslich auch gemeinsam um die Kinder kümmern könnten ohne entsprechende rechtliche Verankerung. Den Ein​wänden wird insofern Rechnung getragen, als das gemeinsame Sorgerecht nicht als Re​gelfall vorgesehen ist, sondern vom Gericht unter bestimmten Voraussetzungen angeordnet wird. Unter Berufung auf ausländische Erfahrungen warnt der Bundesrat vor einer falschen Idealisierung der Kooperationsfähigkeit geschiedener Eltern
. Autoren, die sich seit der Verabschiedung des Gesetzes geäussert haben, warnen vor überhöhten Erwartungen und plädieren mehrheitlich für Zurückhaltung der Gerichte bei der Zuteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge
.

3.2  Ausgestaltung und Erfahrungen in anderen Ländern

Das Ministerkomitee des Europarates hat in der Empfehlung N° R (84) 4 vom 28. Februar 1984 den Staaten des Europarates nahegelegt, auf gemeinsamen Antrag hin beiden Eltern bei der Scheidung die elterliche Sorge zu belassen. Das UNO-Kinderrrechtskonvention von 1989 will mit Art. 18 die gemeinsame elterliche Sorge geschiedener Eltern fördern, ohne allerdings den Staaten eine klare Verpflichtung für ihr innerstaatliches Recht aufzuerlegen. Praktisch alle europäischen Länder kennen denn auch Formen von gemeinsamer elterlicher Sorge von geschiedenen Eltern. Während in den skandinavischen Ländern die gemeinsame elterliche Sorge den Regelfall darstellt, ist sie im oesterreichi​schen Recht nur möglich, wenn geschiedene oder unverheiratete Eltern in häuslicher Ge​meinschaft leben und das Kindeswohl nicht nachteilig beeinflusst wird
. Bis vor kurzem musste nach deutschem Sorgerechtsgesetz die elterliche Sorge bei der Scheidung zwingend einem Elternteil zugesprochen werden. Seit 1. Juli 1998 stellt die gemeinsame elterliche Sorge den Regelfall dar (§ 1671 BGB). Bereits 1982 hat jedoch das Bundesver​fassungsgericht die damalige Bestimmung für verfassungswidrig erklärt, mit der Begründung, sie verletze das im Grundgesetz garantierte Elternrecht. In den USA war der Staat Kalifornien Vorreiter; dort gilt das gemeinsame Sorgerecht bereits seit 1979; in der Zwischenzeit kennen 37 Bundesstaaten dieses Institut in irgendeiner Form
.

Die praktische Bedeutung ist in den einzelnen Ländern unterschiedlich. Während das ge​meinsame Sorgerecht in allen drei skandinavischen Ländern und auch in Frankreich sehr verbreitet ist und in mehr als der Hälfte der Fälle angeordnet wird, lag sie in England 1985 noch unter 15%  und in Deutschland liegt die Rate in der Zwischenzeit in den einzel​nen Bundesländern zwischen 6.5% und 23% 
.

Mehrere ausländische Studien haben die Auswirkungen der gemeinsamen elterlichen Sorge untersucht. Amerikanische Studien
, die sich mehrheitlich auf das sog. Wech​selmodell beziehen und deshalb nur beschränkt auf unsere Situation zu übertragen sind, haben dennoch eine wichtige Erkenntnis gebracht:

· Nicht die Strukturelemente verschiedener Sorgerechtsformen als solche seien primär für das Gelingen oder Misslingen der kindlichen Anpassung an die Nachscheidungsphase verantwortlich,

· weder der rechtliche Titel der Sorgerechtsform, noch das Mass an Zugang zu beiden Elternteilen, noch die Pendelfrequenz korrelierten mit dem Wohl des Kindes;

· die Befindlichkeit des Kindes war vielmehr abhängig von einem komplexen Zusammen​spiel von Faktoren, das
- individuelle Charakteristika der Familienmitglieder umfasste wie Alter, Geschlecht und 
  Temperament der Kinder sowie emotionale Stabilität der Elternteile und
- die Qualität der Beziehungen zwischen den ehemaligen Partnern und zwischen den
  Elternteilen und den Kindern.


Wallerstein plädiert angesichts der verschiedenen Ehe- und Scheidungstypen für eine ent​sprechende Vielfalt von rechtlich möglichen Sorgerechtsarrangements. Sie warnt vor dem Glauben, gemeinsames Sorgerecht sei per se eine Regelung, die dem Kindeswohl am be​sten entspräche. Wichtiger sei durch präventive Massnahmen und die Bereitstellung unter​stützender Beratung auf eine Verbesserung der Beziehung selbst hinzuarbeiten.

Gründel
 hat 20 Nachscheidungsfamilien mit gemeinsamem Sorgerecht be​fragt und verglichen, mit dem Ziel, die Vorteile und Risiken dieser Sorgerechtsform sowie förderliche bzw. erschwerende Bedingungen dafür zu eruieren. Er hat die folgenden für die Kinder positiven Merkmale der Sorgerechtspraxis festgestellt:

· in keinem einzigen Fall fand ein Beziehungsabbruch  zu einem Elternteil statt;

· die Kontinuität der Kontakte war in erster Linie der Grundhaltung der Eltern zu verdan​ken; sie wird aber durch das gemeinsame Sorgerecht gleichsam verankert, so dass auch in konflikthaften Phasen der prinzipielle Zugang zu den Kindern ungefährdeter ist als bei der rechtlichen Alleinsorge;

· die Qualität der Beziehung zwischen Kind und getrenntlebendem Elternteil bleibt trotz grosser Umstellungen in den meisten Familien fürsorglich-tragfähig, weil dessen Erzie​hungsfähigkeit und Verantwortungsbereitschaft grundsätzlich eher erhalten bleibt. 

· Die Kinder können eher ein entspanntes und dem realen Kontakt angemessenes Ver​hältnis zu den neuen Partnern der Elternteile aufbauen, da diese wegen der klaren Eltern​schaft weniger zu neuen Elternteilen stilisiert werden, gegen die sich die Kinder wehren müssen; sie können, müssen aber nicht zu weiteren Bezugspersonen der Kinder wer​den.

Dennoch, auch für Kinder von geschiedenen Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge be​deutet Scheidung ein nachhaltig belastender Prozess, so dass die Mehrzahl zumindest phasenweise mit sozialer Auffälligkeit oder körperlichen Symptomen reagiert.

Die praktische Ausgestaltung des gemeinsamen Sorgerechts präsentierte sich in der Untersuchung von Gründel wie folgt:

· sie erwies sich für die meisten unspektakulär praktikabel; in 18 von 20 Fällen haben die Kinder einen eindeutigen Lebensmittelpunkt, ein Zuhause bei der Mutter

· in der ersten Zeit nach der Scheidung und in konflikthaften Phasen ist Flexibilität schwer möglich und feste Vereinbarungen erweisen sich als wichtig, um als dem Streit entzoge​ner Minimal-Konsens die Kontakte in der Krisenzeit zu strukturieren.

· Der hauptbetreuende Elternteil ist normalerweise für alles zuständig, was es an Betreu​ung zu leisten und an Entscheidungen zu treffen gibt und es kommt kaum zu Konflikten oder Rivalitäten um erzieherische Alltäglichkeiten.

· Der hauptbetreuende Elternteil fühlt sich tendenziell als alleinerziehend, was neben der Erleichterung über die relative Konfliktfreiheit auch mit der Enttäuschung verbunden ist, dass die erhoffte Entlastung durch den anderen Elternteil im Alltag weit hinter den Er​wartungen zurückbleibt.

· So wenig Kooperation im Alltag besteht zwischen den beiden Eltern, so hilfreich und entlastend wirkt sich die prinzipielle Zuständigkeit beider in wichtigen Not- oder Ausnah​mefällen oder offensichtlich problematischen Entwicklungen aus.

· Auftauchende Konflikte haben kaum mit der Sorgerechtsform zu tun, sondern mit der Paar- und Trennungsgeschichte.

· Konfliktanlass für die Mütter war die mangelnde Aktivität des Vaters und nicht, wie oft befürchtet, Rivalität um den den eignen Einfluss auf die Kinder.

· Belastende Konflikte zwischen den Elternteilen sind ein Phänomen, das besonders wäh​rend der ersten zweieinhalb Jahre nach der Scheidung auftritt und das zunehmend sel​tener wird.

· Unter dem Gesichtspunkt Kinder und neue Partnerschaften der Elternteile erwies sich das gemeinsame Sorgerecht als hilfreich; die Klarstellung bzw. Nicht-Verleugnung der Elternschaft, die der Sorgerechtstitel symbolisiert, begünstigt für Kinder, Eltern und neue Partner  tendenziell eine gelassene Entwicklung neuer Beziehungen.

· Insgesamt ergibt sich ein günstiges Bild für die Praktikabilität und den Nutzen des gemeinsamen Sorgerechts. Nach etwa zwei bis drei Jahren Abstand zur Scheidung und Erfahrung mit dem Sorge​recht, erreichten 80% der Eltern und Kinder der Untersuchungsgruppe eine eingespielte und weitgehend zufriedenstellende Sorgerechtspraxis.

Die Untersuchung von Anneke Napp-Peters
 von 150 Scheidungsfamilien hatte den Focus nicht auf dem gemeinsamen Sorgerecht, sondern befasste sich allgemein mit der Wirkung der Scheidung auf Familienstrukturen und den Einfluss der nachehelichen Bezie​hungen geschiedener Eltern auf die Entwicklung der Kinder. Die Studie kommt zu ähnlichen Ergebnissen wie diejenige von Gründel:

· Unabhängig vom Sorgerechtstitel braucht das Kind den Tatbeweis, dass auch nach der Scheidung beide Eltern sich um es kümmern. Der wichtigste Aspekt für die ko-elterliche Interaktion ist darum, dass beide Eltern aktiv am Leben ihrer Kinder teilnehmen und sich für deren Bedürfnisse gemeinsam verantwortlich fühlen.

· Kinder deren Eltern es gelungen ist, auch nach der Trennung ihre Elternrolle gemeinsam oder in Absprache miteinander wahrzunehmen, haben am wenigsten Schwierigkeiten, sich auf die veränderte Familiensituation einzustellen. Dagegen sind bei Kindern, die den Kontakt zum getrennt lebenden Elternteil verloren haben, Verhaltensauffälligkeiten und psychosoziale Störungen am stärksten ausgeprägt.

· Für die Neugestaltung der Familie nach der Scheidung ist die Beziehung der geschiede​nen Partner von ausschlaggebender Bedeutung. Sie müssen die Aufgabe bewältigen, ihre Partnerbeziehung und ihre gemeinsame Elternrolle neu zu bestimmen.

· Das gemeinsame Sorgerecht bewirkt, dass kein Elternteil entmündigt ist, der Konflikt verliert an Schärfe und das Kind ist nicht mehr Mittelpunkt der Auseinandersetzungen. Die Konflikte zwischen den geschiedenen Partnern sind damit nicht behoben, aber es ist eine rechtliche Basis geschaffen, die sie zur ko-elterlichen Interaktion verpflichtet und ih​nen damit hilft, ihre Konflikte im Interesse ihrer Kinder und für ihre Familie konstruktiv zu lösen.

3.3 Ausgestaltung im revidierten Scheidungsrecht

Art. 133 regelt in drei Absätzen die Elternrechte und Pflichten. Abs. 1 und Abs. 2 sind weit​gehend dem bisherigen Art. 156 und 297 Abs. 3 nachgebildet. Danach hat das Gericht bei der Scheidung die elterliche Sorge grundsätzlich einem Elternteil zuzuweisen, den An​spruch auf persönlichen Verkehr zu regeln und den Unterhaltsbeitrag des andern Elternteils festzulegen.

Für die Zuteilung der elterlichen Sorge und die Regelung des persönlichen Verkehrs sind alle für das Kindeswohl wichtigen Umstände massgebend, wobei auf einen gemeinsamen Antrag der Eltern und, soweit tunlich, auf die Meinung des Kindes Rücksicht zu nehmen ist. Damit wird die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum geltenden Recht aufgenommen, nach welcher das Interesse des Kindes und nicht dasjenige der Eltern für die Zuteilung massgebend ist
. Neu wird ausdrücklich die Rücksichtnahme auf die Meinung des Kin​des statuiert; dies galt jedoch gestützt auf Art. 301 Abs. 2 schon bisher.

Erst Absatz 3 erwähnt die Möglichkeit der gemeinsamen elterlichen Sorge, wobei drei Vor​aussetzungen kumulativ erfüllt sein müssen, damit die gemeinsame Zuteilung der elterli​chen Sorge erfolgen kann: 

· gemeinsamer Antrag

· genehmigungsfähige Vereinbarung über die Anteile an der Betreuung des Kindes und die Verteilung der Unterhaltskosten

· Kindeswohlverträglichkeit.

Diese Voraussetzungen werden im nächsten Kapitel näher behandelt.

3.4  Gemeinsame elterliche Sorge von nicht verheirateten Eltern

Der bisherige Art. 298 bleibt unverändert bestehen und enthält den Grundsatz, wonach die elterliche Sorge der Mutter zusteht, wenn die Eltern nicht verheiratet sind (Abs. 1). 

Art. 298a regelt die Zuteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge unter den gleichen Vor​aussetzungen wie sie das Gericht geschiedenen Eltern übertragen kann.

Es wäre in der Tat nicht verständlich, wenn nicht verheiratete Eltern, die zusammen leben, keine gemeinsame elterliche Sorge haben könnten, während geschiedenen Eltern, die nicht zusammenleben diese Möglichkeit offen steht. Doch auch nicht verheiratete Eltern, die nicht in Hausgemeinschaft leben, können den gemeinsamen Antrag auf Zuteilung der gemein​samen elterlichen Sorge stellen. 

3.5  Zuständigkeit und Verfahren

Für die Regelung der Elternrechte im Rahmen der Scheidung ist ausschliesslich das Ge​richt zuständig (Art. 133 Abs. 3), während die Zuteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge an nicht verheiratete Eltern der Vormundschaftsbehörde obliegt (Art. 298a Abs. 1).

Die Zuständigkeit bei Abänderungsverfahren ist reichlich kompliziert. Bei der sachlichen und örtlichen Zuständigkeit ist eine Abgrenzung zwischen Vormundschaftsbehörde und Gericht vorzunehmen. Dabei ist zu unterscheiden zwischen einvernehmlichen und streitigen bzw. „geringen“ (ausschliessliich den persönlichen Verkehr betreffende) und umfassende (die elterliche Sorge und/oder den Unterhalt betreffende Aenderungen
. Im einzelnen sind die folgenden fünf Fälle zu unterscheiden:

· Bei Einvernehmen der Eltern ist die Vormundschaftsbehörde am Wohn- bzw. Aufent​haltsort des Kindes für sorge- und unterhaltsrechtliche Aspekte zuständig (Art. 134 Abs. 3)  

· Bei fehlendem Einvernehmen der Eltern entscheidet das für die Abänderung des Schei​dungsurteils zuständige Gericht (Art. 134 Abs. 3)

· Soll nur die Regelung des persönlichen Verkehrs abgeändert werden, ist unabhängig davon, ob unter den Beteiligten Einvernehmen besteht, die Vormundschaftsbehörde am Wohn bzw. Aufenthaltsort des Kindes zuständig (Art. 134 Abs. 4; Art. 275 Abs. 1).

· Betrifft die streitige Aenderung die persönliche Sorge und/oder den Unterhalt, so liegt die Zuständigkeit beim Gericht, das in diesem Fall auch für die Neuregelung des persönli​chen Verkehrs zuständig ist (Art. 134 Abs. 4; Art. 275 Abs. 2).

· Die Abänderung von Kindesschutzmassnahmen liegt grundsätzlich bei der anordnenden Stelle und damit gestützt auf Art. 315 bei der Vormundschaftsbehörde. 
Im Verfahren über die Abänderung des Scheidungsurteils oder von Eheschutzmass​nahmen liegt die Zuständigkeit beim Gericht, und in allen Fällen aussergerichtlicher Ab​änderungsverfahren liegt die Zuständigkeit bei der Vormundschaftsbehörde (Art. 315b Abs. 2.

Für das Verfahren gilt bei allen Kinderbelangen die uneingeschränkte Offizialmaxime (Art. 145); ausserdem gelten die Bestimmungen über die Anhörung Art. 144) und die Vertretung Art. 146, 147).

4.  Die genehmigungsfähige Vereinbarung (Art. 133 Abs. 3)

4.1  Inhalt

· Gemeinsamer Antrag

Der gemeinsame Antrag beider Eltern auf Belassung der gemeinsamen elterlichen Sorge ist eine absolute und unabdingbare Voraussetzung. Gemeinsame elterliche Sorge kann nicht gegen den Willen eines Elternteils vom Gericht angeordnet werden, obwohl dies in gewissen anderen Rechtsordnungen möglich ist. Empirische Untersuchungen haben aber gezeigt, dass dies der Entwicklung des Kindes abträglich ist
. Einigen sich die Eltern nicht auf ein gemeinsames Begehren, teilt das Gericht die elterliche Sorge einem Elternteil allein zu. Das Gleiche geschieht auf Begehren eines Elternteils im Abänderungsverfahren, wenn die Bereitschaft zu gemeinsamer Wahrnehmung der Verantwortung nachlässt oder gänzlich fehlt.

· Genehmigungsfähige Vereinbarung

Genehmigungsfähig ist eine Vereinbarung, wenn sie praktikabel und realistisch ist. Inhalt​lich muss sie sich über die Anteile an der Betreuung des Kindes und die Verteilung der Un​terhaltskosten äussern.

Zur Betreuungsregelung gehört eine Einigung über den Aufenthaltsort des Kindes, wobei vom Wortlaut her eine alternierende Obhut nicht ausgeschlossen scheint. Sie wird jedoch aus praktischen Gründen nur in seltenen Fällen in Frage kommen. In der Literatur
 wer​den drei Modelle unterschieden:

· das Residenzmodell, bei dem das Kind seinen festen Wohnsitz bei einem Elternteil hat, während der andere Elternteil den Kontakt mit ihm über ein ausgedehntes Besuchsrecht pflegt. Dies ist wohl der häufigste Fall;

· das Pendelmodell (alternierende Obhut), bei dem das Kind abwechslungsweise beim Vater und bei der Mutter lebt;

· das Nestmodell, bei dem das Kind an einem festen Ort abwechslungsweise vom Vater und von der Mutter betreut wird.

Im übrigen ist von zu detaillierten Regelungen der Betreuungsaufteilung abzuraten, weil unmöglich die sich verändernden Bedürfnisse und Möglichkeiten genau antizipiert werden können. Zu detaillierte Regelungen sind konfliktanfällig, weil sie bald einmal nicht mehr mit den konkreten Verhältnissen übereinstimmen. Dies gilt obwohl die Eltern im gegenseitigen Einvernehmen von einmal getroffenen Vereinbarungen abweichen können, sofern sie damit nicht das Wohl des Kindes gefährden. Wichtig ist, dass aus der Vereinbarung hervorgeht, dass beide Eltern Verantwortung und konkrete Betreuungsaufgaben übernehmen; diese müssen übrigens auch nicht quantitativ gleichmässig verteilt sein, sondern vielmehr mit den Bedürfnissen des Kindes und den effektiven Möglichkeiten der Eltern, ihren beruflichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen im Einklang stehen. Für die Genehmigung einer Ver​einbarung ist wohl von grösserer Bedeutung, ob Eltern schon während der Ehe die Betreu​ung gemeinsam wahrgenommen und damit den „Tatbeweis“ erbracht haben, dass sie fähig und willens sind, auch in dieser Hinsicht gemeinsam Verantwortung wahrzunehmen. Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist es allerdings für die Genehmigung nicht erforderlich, dass die Eltern die vorgeschlagene Lösung schon während der Ehe gelebt haben. In dieser Frage spielt freilich auch das Alter der Kinder und die entsprechenden Betreuungsbedürf​nisse eine entscheidende Rolle. Denkbar ist auch, dass die Eltern sich gewisse Aufgaben, z.B. die Vermögensverwaltung, die schulische Begleitung oder die berufliche Eingliederung zuweisen. Im übrigen ergibt sich aus dem Sinn der gemeinsamen elterlichen Sorge, dass wichtige Entscheidungen im Leben des Kindes von den Eltern gemeinsam getroffen wer​den, unabhängig davon welchen konkreten Betreuungsanteil der einzelne Elternteil leistet. Darunter fallen sicher Entscheidungen über die schulische und berufliche Laufbahn, medi​zinische Behandlungen, Zahnkorrekturen, religiöse Erziehung, kostenintensive und mit Ge​sundheitsrisiken verbundene sportliche Aktivitäten.

Die Unterhaltsregelung sollte mit Blick auf die Vollstreckung und allenfalls Bevorschussung einen bezifferten Betrag enthalten, womit eine Formulierung, die Eltern verpflichten sich, gemeinsam für den gebührenden Unterhalt der Kinder aufzukommen, nicht genehmi​gungsfähig wäre. Selbstverständlich soll bei der Festlegung des Unterhaltsbeitrags die ver​einbarte Betreungsregelung miteinbezogen werden
 

· Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl

Zur Kindeswohlverträglichkeit gehört in erster Linie, dass beide Eltern über Erziehungsfä​higkeit verfügen, so dass ihnen die elterliche Sorge auch allein zugeteilt werden könnte. Ausserdem müssen die tatsächliche Betreuungsfunktion und Entscheidungsbefugnisse weitgehend kongruent sein. Die vereinbarte Betreuungsregelung muss auf die Bedürfnisse des Kindes Rücksicht nehmen und seinem Alter entsprechend weder überbehütend noch vernachlässigend sein.

4.2  Zustandekommen und Prüfung

Auch Paare, die entschlossen und bereit sind, nach der Scheidung gemeinsame Elternver​antwortung zu tragen, werden in der belastenden und von Spannungen gekennzeichneten  Vorscheidungsphase nicht ohne weiteres allein in der Lage sein, eine Vereinbarung zu er​arbeiten. Gewiss sind möglichst selbstverantwortete Lösungen und möglichst selbst erar​beitete Vereinbarungen anzustreben. Dennoch können hier Scheidungsberatungsstellen und Mediationsstellen, Anwältinnen und Anwälte einen wertvollen Beitrag leisten. Span​nungsabbau und Reduktion des Konfliktpotentials unter den Ehegatten erhöht die Chancen einer möglichst konfliktarmen Nachscheidungsphase. Aus dieser Sicht ist ausserordentlich zu bedauern, dass das Institut der Mediation in der parlamentarischen Beratung eliminiert wurde. 

Gericht und Vormundschaftsbehörden sind in erster Linie aufgerufen, die eingereichten Begehren zu prüfen und zu genehmigen bzw. abzulehnen. Sie können aber auch einen vermittelnden Beitrag leisten und namentlich in Fällen, in denen die Voraussetzungen für eine Genehmigung noch nicht gegeben sind, die Gesuchsteller an Beratungsstellen weisen. Angesichts der Bedeutung von gemeinsamer Elternschaft für die gedeihliche Entwicklung von Kindern, sollte sich das Institut der gemeinsamen elterlichen Sorge nicht nur als Aus​nahmefall für eine kleine Elite etablieren, sondern alle an einer Scheidung beteiligten In​stanzen müssten im Rahmen ihrer Möglichkeiten und im Rahmen ihres Auftrages daraufhin arbeiten, bei möglichst vielen Paaren die Voraussetzungen zu schaffen für die gemeinsame Ausübung der elterlichen Sorge.

4.3  Praktische Probleme des Uebergangsrechts.

Die juristischen Fragen mit Bezug auf die gemeinsame elterliche Sorge sind geklärt. Alle geschiedenen und nicht verheirateten Paare können nach dem 1. Januar 2000 an die zu​ständige Vormundschaftsbehörde ein Gesuch um Einräumung der gemeinsamen elterli​chen Sorge stellen. Niemand weiss, in welchem Ausmass dies geschehen wird. Müssen wir uns auf eine Flut von Gesuchen gefasst machen oder handelt es sich um Enzelfälle? Nie​mand weiss es. Bei einer grossen Zahl von Gesuchen könnten vor allem die Miliz-Vor​mundschaftsbehörden an Kapazitätsgrenzen stossen ganz abgesehen von den inhaltlichen Unsicherheiten. Die Tatsache, dass Gesuche um Zuteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge von unter dem geltenden Recht geschiedenen Eltern  jederzeit eingereicht werden können und nicht an eine Frist gebunden sind, dürfte die Lage entschärfen.

5.  „Alternativen“ zur gemeinsamen elterlichen Sorge bzw. die Milde​rung der Nachteile bei alleiniger elterlicher Sorge

Im Rahmen der Scheidungsrechtsrevision wurden verschiedene Bestimmungen im Kindes​recht geändert, welche die schwache Position des Nichtinhabers der elterlichen Sorge ver​bessern sollen.

5.1  Revidierte Bestimmungen über den persönlichen Verkehr (Besuchsrecht)

Es ist sehr zu begrüssen, dass das bisher einseitige Recht des Elternteils, der nicht mit dem Kind zusammenlebt, neu als gegenseitiges Recht von Elternteil und Kind ausgestaltet ist (Art. 273 Abs. 1). Auf die Kodifizierung einer eigentlichen Besuchspflicht hat man verzichtet, hingegen kann die Vormundschaftsbehörde neu Eltern, Pflegeeltern und das Kind ermah​nen und ihnen Weisungen erteilen, wenn sich die Ausübung oder Nichtausübung des per​sönlichen Verkehrs für das Kind nachteilig auswirkt (Art 273 Abs. 2). Ich mag nicht so recht an die Wirksamkeit dieser Ermahnungen und Weisungen zu glauben, die Konflikte, die in diesem Zusammenhang auftreten sind in der Regel so vielschichtig und komplex, dass ih​nen kaum mit Ermahnungen und Weisungen beizukommen ist.

5.2  Anhörungsrecht und Anspruch auf Information und Auskunft der Eltern ohne elterliche Sorge (Art. 275 a ZGB)

Dieses Anhörungsrecht in wichtigen Angelegenheiten (Art. 275 a Abs. 1) das Recht auf Information und das Recht selber direkt bei Lehrkräften, Aerztinnen und Aerzten Auskünfte über das Kind einzuholen, stärkt die Rechtsposition des Elternteils ohne elterliche Sorge und ist deshalb sehr zu be​grüssen. Es reduziert das Machtgefälle zwischen den beiden Eltern und kann damit zum Spannungsabbau zwischen ihnen beitragen, was sich wieder günstig auswirkt auf ihr Elternver​halten. Es ist allerdings nicht zu verkennen, dass namentlich das Auskunftsrecht auch als „Kontrollrecht“ missbraucht werden kann, was dann das Konfliktpotential zwischen den geschiedenen Eltern eher wieder erhöht.

5.3  Kindesschutzmassnahmen

Vor allem bei heftigen Konflikten in der ersten Zeit der Nachscheidungsphase oder bei län​ger dauernden hartnäckigen Besuchsrechtsproblemen kann eine professionell geführte Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 ZGB, mit oder ohne spezifische Aufträge ebenfalls wesentlich zur allmählichen „Normalisierung“ beitragen. Obwohl Kindesschutzmassnahmen eine Gefährdung des Kindeswohls voraussetzen und damit die Voraussetzungen für die gemeinsame elterliche Sorge kaum gegeben sind, kann ich mir dennoch Situationen vor​stellen, in denen diese Institutionalisierung des Kontaktes zu einer professionellen Stelle hilfreich sein kann und die Ausübung der gemeinsamen elterlichen Sorge vorbereiten oder begleitend unterstützen kann.

6.  Thesen und Postulate für die Umsetzung der Revisionsbestim​mungen

· Gemeinsam wahrgenommene Elternverantwortung bietet die beste Gewähr, dass Kin​der die grossen Anpassungsleistungen nach einer Scheidung ihrer Eltern erbringen kön​nen und möglichst wenig Schaden erleiden
Das oberste Orientierungsprinzip aller an einer Scheidung beteiligten Instanzen muss deshalb die Erhaltung von Elternschaft sein; dafür müssen alle Mittel, welche der Ge​setzgeber zur Verfügung stellt, genutzt werden und in jedem Einzelfall jene Lösung ge​sucht werden, die diesem Ziel am ehesten dient.
Dem gemeinsamen Willen von Eltern ist ein hoher Stellenwert beizumessen.

· Wenn im Zeitpunkt der Scheidung die Voraussetzungen für gemeinsam wahrgenom​mene Elternverantwortung fehlen und eine Zuteilung der gemeinsamen elterlichen Sorge nicht in Frage kommt, bedeutet das nicht, dass die entsprechenden Voraussetzungen auch zu einem späteren Zeitpunkt nicht vorhanden sind. 
Es sind darum Lösungen zu treffen, die diese Entwicklung nicht verbauen, indem die el​terliche Sorge demjenigen Elternteil zugewiesen wird, der eher in der Lage ist, den Kon​takt zwischen den Kindern und dem anderen Elternteil aufrechtzuerhalten und zu för​dern. Zur Unterstützung sind freiwillige Beratungsmöglichkeiten zu erschliessen und ge​eignete Kindesschutzmassnahmen anzuordnen.

· Es gibt Paare, die aufgrund ihrer Persönlichkeit, ihrer Biographie und ihrer Beziehungs​geschichte nicht in der Lage sind, nach Auflösung ihrer Ehe gemeinsame Elternverant​wortung wahrzunehmen. 
In diesen Fällen sind die Kinder so gut wie möglich zu schützen vor den destruktiven Auswirkungen von Nachscheidungskonflikten ihrer Eltern mit der üblichen und verhee​renden Instrumentalisierung der Kinder in diesem Konflikt.

· Menschen begleiten  in der schwierigen Phase von Trennung und Scheidung - sei es als Berater/in, Anwalt oder Anwältin,  Richter/in oder Sachverständiger - ist eine höchst an​spruchsvolle Aufgabe. Alle Rollenträger sollten sich darum um einschlägige Aus- und Weiterbildung bemühen, wobei insbesondere auch der interdisziplinäre Austausch und Diskurs zu pflegen ist.

· Erfolgreiche gemeinsame Elternschaft nach Auflösung der Partnerschaft ist nur unter bestimmten strukturellen Rahmenbedingungen möglich.
Professionelle Scheidungsbegleiter unterstützen deshalb Massnahmen (z.B. familienex​terne Kinderbetreuungseinrichtungen) welche die strukturellen Voraussetzungen für ge​meinsame Elternschaft verbessern.
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