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Die Rechtsprechung des EGMR zum Anspruch auf
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Anspruch auf Achtung des Familienlebens
Sorgerecht und Obhut

Familienleben und Sorgerecht

Familienleben und Obhut

Massgeblichkeit fiir das Schweizerische Recht
Anforderungen an Grundrechtseingriffe

Ausblick und Revision

1. ANSPRUCH AUF ACHTUNG DES
FAMILIENLEBENS

Verankerung:
Art. 8 Ziff. 1 EMRK und Art. 13 Abs. 1 BV

Geltungsbereich:

Recht auf Zusammenleben und auf persénliche
Kontakte unter den Familienmitgliedern

Auslénderrecht: Anspruch auf Aufenthalt oder Schutz
vor Ausweisung

Sorgerecht und Obhut?
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2. SORGERECHT UND OBHUT

Sorgerecht

Recht und die Pflicht die fir das Kind notwendigen
Entscheidungen zu treffen, es zu erziehen sowie
rechtlich in seinem Namen und Interesse zu
vertreten

Obhut

Recht zu bestimmen, wo das Kind wohnt und wie es
betreut wird und

Bestandteil des Sorgerechts

13/12/2012

3. FAMILIENLEBEN UND SORGERECHT (I)

EGMR, Urteil i.S. Zaunegger gg. Deutschland,
vom 3.12.2009 (22028/04):

Ausgangslage:
o Art. 1626a BGB
§ 1 Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht miteinander

wenn sie

1. erkliren, dass sie die Sorge gemeinsam iibernehmen wollen, oder
2. einander heiraten.

§ 2 Im Ubrigen hat die Mutter die elterliche Sorge

Fazit:

o Ledige Viter werden aufgrund ihres Zivilstandes in Bezug
auf das Sorgerecht diskriminiert

verheiratet, so steht ihnen die elterliche Sorge dann gemeinsam zu,

3. FAMILIENLEBEN UND SORGERECHT (II)
Exkurs: Diskriminierung nach Art. 14 EMRK
«Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten

Rechte und Freiheiten ist ohne Diskriminierung(...)
zu gewdhrleisten.»

Diskriminierungsverbot nach Art. 14 EMRK ist
akzessorisch

Bedeutung?
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3. FAMILIENLEBEN UND SORGERECHT (III)

Konsequenzen:
EGMR setzt voraus: Sorgerecht ist durch das
Familienleben geschiitzt
»ein Sorgerechtsentzug ist ein Grundrechtseingriff
= jeder Sorgerechtsentzug muss im konkreten Einzelfall
gerechtfertigt werden

Rechtsprechung bestétigt

Lehrmeinungen
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4. FAMILIENLEBEN UND OBHUT (I)

Formeller Ansatz:
Sorgerecht ist Teilgehalt des Familienlebens
Obhut ist Teilgehalt des Sorgerechts

Obhut ist Teilgehalt des Familienlebens

4. FAMILIENLEBEN UND OBHUT (II)

Materiell-rechtlicher Ansatz:

Sorgerecht nach dem EGMR:

o Namentlich Entscheidungen beziiglich Ausbildung,
Betreuung und Bestimmung des Aufenthaltsorts

Obhut nach schweizerischem Recht:

o Recht Aufenthaltsort und Betreuung des Kindes zu
bestimmen

Obhut nach schweizerischem Recht entspricht den
durch den EGMR geschiitzten Anspriichen
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4. FAMILIENLEBEN UND OBHUT (III)

Teleologischer Ansatz:

Kernanliegen/-anspruch des Anspruchs auf Achtung
des Familienlebens:

o «Recht auf Zusammenleben und auf personliche Kontakte
unter den Familienmitgliedern»

Voraussetzung fiir Zusammenleben und Kontakt:

o Dass liber den Aufenthaltsort und die Betreuung (Obhut)
des Kindes (mit-)bestimmt werden kann

4. FAMILIENLEBEN UND OBHUT (IV)

Folgerungen:
Art. 13 Abs. 1 BV sowie Art. 8 Ziff. 1 EMRK schiitzen
das Recht iiber Aufenthaltsort und Betreuung des
Kindes zu entscheiden (Obhut)

Obhutsentzug ist ein Grundrechtseingriff

Jeder Obhutsentzug muss im Einzelfall
gerechtfertigt sein

Es besteht ein Anspruch auf Bestimmung des
Aufenthaltsorts und Betreuung

Aus grundrechtlicher Sicht ist grundsétzlich von
einer alternierenden Obhut auszugehen

5. MASSGEBLICHKEIT FUR DAS
SCHWEIZERISCHE RECHT

Volkerrecht geht Landesrecht vor

Kein Anwendungsfall Schubertpraxis — vgl.
Klarer Wille des Nationalrats zum Sorgerecht

Schubertpraxis entbindet nicht von
volkerrechtlichen Verpflichtungen
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6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (I)

Grundrechtseingriffe sind nur zulédssig, wenn sie
den Anforderungen von Art. 36 BV bzw. Art. 8
Ziff. 2 EMRK geniigen

Erfiillt ein Eingriff die Anforderungen nicht, liegt
eine Grundrechtsverletzung vor

Beweislast beim Eingreifenden

6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (IT)

Gesetzliche Grundlage In accordance with the law
Formelles Gesetz bei schweren Gesetzliche Grundlage
Eingriffen (Vorhersehbarkeit)

Offentliches Interesse oder

Schutz von Grundrechten Legitimate aim

Dritter Necessary in a democratic

Verhiltnisméssigkeit society
Geeignetheit Pressing social need
Erforderlichkeit Proportionate
Zumutbarkeit

Kerngehalt

6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (ITI)

Sorgerechtsentzug/-nichterteilung bei fehlendem
Antrag beider Eltern (generell):
Gesetzliche Grundlage

Offentliches Interesse
Kindeswohl: Gemeinsame Sorge eher forderlich

Schutz von Grundrechten Dritter: Grundrechtlicher

Anspruch auf alleiniges Sorgerecht ?
Verhiltnisméssigkeit

Geeignet: Nur bei 6ffentlichem Interesse

Erforderlich: Mildere Mittel

Zumutbar: Nur bei 6ffentlichem Interesse
Wahrung des Kerngehalts
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6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (IV)

Konsequenz:

Geltende Sorgerechtsregelung verletzt BV und

EMRK

Sorgerechtsrevision ist erforderlich
Uberpriifbarkeit muss auch riickwirkend méglich sein
Notwendigkeit einer periodischen Uberpriifbarkeit der
Rechtfertigung bei Sorgerechtsentzug
Sorgerechtserteilung: Formeller Akt oder Automatismus?

6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (V)

Voraussetzungen fiir « Alternierende Obhut »
Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl
- Alter des Kindes
- Nahe der Wohnungen der Eltern
- Néhe der Schule
- Kooperationsfiahigkeit der Eltern

- Moglichkeiten den Beschéftigungsgrad zu reduzieren bzw.
zu erhéhen

- Maoglichkeit die Betreuung des Kindes Dritten zu
tberlassen

Einverstéandnis beider Eltern

6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (VI)

Obhutsentzug bzw. Nichterteilung der Obhut:
Gesetzliche Grundlage (Teil des Sorgerechts)

Offentliches Interesse
??? Kindeswohl ???
Schutz von Grundrechten Dritter: Grundrechtlicher
Anspruch auf alleinige Obhut?

Verhéltnisméssigkeit
Geeignet?
Erforderlich?
Zumutbar?

Wahrung des Kerngehalts
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6. ANFORDERUNGEN AN
GRUNDRECHTSEINGRIFFE (VII)

Sonderfrage:

Abhéngigkeit des Kindeswohls vom gegenseitigen
Einverstindnis?

Deutschland:
o BVerfG, 1 BvR 1868/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nr. 14 ff.

EGMR:

o EGMR, Urteil i.S. Schneider gg. Deutschland vom 15.9.2011,
Nr. 17080/07, §§ 100, 104 f.

o EGMR, Urteil i.S. Anayo gg. Deutschland vom 21.12.2010, Nr.
20578/07, §§ 67 ff.

o EGMR, Urteil i.S. Sporer gg. Osterreich vom 3.2.2011, Nr.
35637/03, §§

o EGMR, Urteil i.S. Zaunegger gg. Deutschland vom 3.12.2009,
Nr. 22028/04, §§ 44 ff.

o EGMR, Urteil i.S. Rasmussen gg. Ddnemark (8777/79) vom
28.11.1984, Nr. 8777/79, § 41.

7. AUSBLICK UND REVISION (I)

Gesellschaftliche Realitét in der Schweiz:
Viter mit Kindern: Haus-/Familienarbeit pro Woche
o bis 6 Jahre: 29.4 h (35%)
o von 7 bis 14 Jahren: 22.2 h (33%)

Viter leisten drei mal so viel Familien- wie Hausarbeit

90% der Viter wiinschen mehr Zeit fiir die Familie und
sind bereit, dafiir auch Lohneinbussen in Kauf zu nehmen

Verbreitung Alternierende Obhut als Grundsatz:

Australien, Belgien, Frankreich, Italien, skandinavische
Lander, Tschechien, USA

7. AUSBLICK UND REVISION (II)

Laufende Revision:
Auftrag:

o « Der Bundesrat wird beauftragt (...) eine Neuregelung des
Unterhalts- und Betreuungsrechts (...) zu erarbeiten. Dabei
sollen die Gestaltung des familidren Systems, das
Kindeswohl und ein kooperationsorientiertes Vorgehen der
Eltern im Zentrum stehen und bestehende Disparitéiten
beseitigt werden. (...). »
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7. AUSBLICK UND REVISION (III)

Vorentwurf:

« Das geltende Recht steht auf dem Boden einer liberalen
Ordnung, die es den Eltern tiberlédsst, Aufgaben und
Pflichten auf ihrem Gutdiinken selber zu organisieren.
(...). Der VE-ZGB verzichtet daher auf die Verankerung
des Grundsatzes, wonach die Eltern die Betreuung und
den finanziellen Unterhalt des Kindes zu gleichen Teilen
zu ibernehmen haben. Damit wiirde die alternierende
Obhut im Gesetz festgeschrieben und der Zuspruch eines
Betreuungsunterhalts grundsitzlich ausgeschlossen. Eine
derart starre Regelung wire mit dieser liberalen
Grundhaltung nicht vereinbar. »

« Es soll hier (...) daran erinnert werden, dass die
alternierende Obhut (...) kein Recht der Eltern darstellt. »
(Mit Verweis auf die Rechsprechung des Bundesgerichts).
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Fragen?

Besten Dank!

Martin Widrig, MLaw



