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Nicole Gonitzer

Die Entwicklung

des Kindesrechts im
20. Jahrhundert

Ein Jahrhundert, das damit begann, dass
Kinder nahezu keine Rechte hatten, endet
damit, dass Kinder das machtvollste
rechtliche Instrument besitzen, welches
ihre Menschenrechte nicht nur anerkennt,

sondern auch schutzt.’

Carol Bellamy — Executive Director UNICEF

1995-2005

Das sogenannte «Kindeswohl» gehort zu
den bedeutendsten Maximen des moder-
nen schweizerischen Familien- bezie-
hungsweise Kindesrechts.? Gemadss der
Rechtsprechung des Bundesgerichts ge-
niesst das Kindeswohl Verfassungsrang
und bildet die Grundlage dafiir, dass den
besonderen Schutzbediirfnissen von Kin-
dern stets Rechnung getragen wird.” Es
gilt als oberste Richtlinie fiir Gesetzge-
bungsorgane, Gerichte und Verwaltungs-
beho6rden in der Schweiz und bildet die
Grundlage der Wiirdigung der Personlich-
keit des Kindes in Rechtsprechung und
-praxis.! Seine weitreichende Bedeutung
erlangte das Kindeswohl als Kerngehalt

des Kindesrechts aber erst in jiingerer Ver-
gangenheit.

Einfihrung

Uber viele Jahrhunderte hinweg besass
das Kind in rechtlicher Hinsicht eine
minderwertige Stellung. Das Kind unter-
lag im europdischen Kulturkreis seit jeher
der tbermdchtigen und bestimmenden
Rolle des Vaters als Familienoberhaupt.
Diese sowohl in der rtomischen als auch in
der germanischen Rechtstradition veran-
kerte allumfassende Herrschaftsgewalt
des Vaters blieb bis in weite Teile des 19.



Jahrhunderts grundsétzlich erhalten, ob-
schon mit dem Absolutismus diese soge-
nannte «Munt» des Vaters durch staatli-
che Fingriffsmoglichkeiten relativiert
wurde.’ Rationalisten und Autkldrer deu-
teten die viterliche Vormachtstellung in
der Familie zunehmend als elterliche Ge-
walt, die nicht dem Vater alleine zustand.®
Kinder galten aber bis in die Zeit der In-
dustrialisierung in breiten Kreisen der Ge-
sellschaft ganz wesentlich als wirtschaftli-
che Hilfskrifte der Familie, iiber deren
Arbeitskraft die Eltern beziehungsweise
der Vater frei verfligen konnte.” Im Kan-
ton Ziirich wurden allerdings bereits 1815
erste Bestimmungen zur Einschrinkung
der Kinderarbeit in den Fabriken erlas-
sen.® Diese schiitzten Kinder freilich nicht
vor wirtschaftlicher Ausbeutung im Fami-
lienbetrieb oder durch Verdingung in so-
genannten Pflegefamilien.

Vor dem Inkrafttreten des eidgenos-
sischen Zivilrechts in Form des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (ZGB) im Jahr
1912 waren die Bestimmungen zum
Familien- und Kindesrecht in den kanto-
nalen Gesetzgebungen zu finden.” Die
kantonalen Privatgesetzbiicher des 19.
Jahrhunderts fokussierten innerhalb des
Kindesrechts vor allem auf Fragen wie die
Ehelichkeit der Geburt und das Ziichti-
gungsrecht der Eltern. Ansatzweise waren
Bestrebungen zum Schutz der Kindesinte-
ressen erkennbar.' So kannten die meis-
ten Kantone Bestimmungen, welche die
Ehelichkeit der Geburt zur Regel mach-
ten, wenn dies grundsatzlich plausibel er-
schien, etwa mit Blick auf die nacheheli-
che Geburt.!"" Uneheliche Kinder waren
rechtlich — etwa mit Bezug auf Unterhalt,
Standesfolge und Erbrecht — massiv be-
nachteiligt und erfuhren oft soziale Dis-
kriminierung.'”? Allerdings unterwander-
ten die meisten kantonalen Gesetze diese
grundsitzlich kindsfreundlichen Rege-
lungen durch Bestimmungen, welche es
den Vitern gemaiss Rechtsvermutung sehr
einfach machten, ihre Vaterschaft — etwa
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durch die Einrede des Mehrverkehrs - er-
folgreich abzustreiten, wodurch die Ehe-
lichkeit der Geburt dahinfiel.” Der Schutz
des Vaters beziehungsweise der Eltern
tiberwog daher in der Regel jenen des Kin-
des. Ahnliches gilt fiir die Regelung des
elterlichen Ziichtigungsrechts. Verboten
waren meistens nur schwere korperliche
Misshandlungen oder massive Vernach-
lassigung insbesondere im Bereich der Er-
ndhrung und der Sauberkeit." Wenn der
Staat gegen fehlbare Eltern einschritt, was
selten geschah, fiihrte dies oft zu einer
Fremdplatzierung der betroffenen Kinder
in einer Pflegefamilie oder in einer An-
stalt, was den Bediirfnissen der Kinder
haufig kaum entgegenkam. Die jeweiligen
Verfahren gentigten

tiberdies kaum

rechtsstaatlichen Anspriichen.'

Eine tiefgreifende und nachhaltige Verdn-
derung erfuhr die rechtliche Stellung des
Kindes erst im Verlauf des 20. Jahrhun-
derts.” Der gesellschaftliche Wandel hatte
einen betrichtlichen Einfluss auf das
Recht, sowohl im internationalen als
auch im schweizerischen Kontext. Mit der
Schaffung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuchs (ZGB) durch den Berner
Rechtsprofessor Eugen Huber anfangs des
20. Jahrhunderts wurde der Weg zu fun-
damentalen Verdnderungen im Bereich
des Familien- beziehungsweise Kindes-
rechts geebnet. Ein nicht unwesentlicher
Teil des ZGB vom 10. Dezember 1907
knipfte inhaltlich an die kantonalen Zi-
vilrechtsbestimmungen an, so beispiels-
weise in den Bereichen des ehelichen
Glterrechts oder des Erbrechts.”” Das
ZGB von 1907 beinhaltete indessen ein
auf Bundesebene geltendes Kindesrecht —
im Folgenden auch altes Kindesrecht ge-
nannt —, welches aus rechtlicher Sicht
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eine bedeutende Verdnderung bezie-
hungsweise Verbesserung fiir die Stellung
des Kindes bedeutete.'®

Fine der Neuerungen bestand darin,
dass die «elterliche Gewalt»" nach den
Bestimmungen zum ehelichen Kindesver-
héltnis nun von beiden Elternteilen ge-
meinsam ausgelibt werden sollte und
nicht wie zuvor iberwiegend oder alleine
durch den Vater.*® Waren sich die Eltern-
teile in der Ausiibung ihrer elterlichen
Pflichten nicht einig, war weiterhin die
Meinung des Vaters ausschlaggebend, was
als sogenannter «Stichentscheid» bezeich-
net wurde.”’ Dennoch ist die Gleichstel-
lung von Vater und Mutter im Hinblick
auf die elterliche Gewalt im ZGB von
1907 als Fortschritt zu betrachten, zumal
die missbrauchliche Anmassung der elter-
lichen Gewalt durch den Vater nun ein-
klagbar wurde. Erst viele Jahre spéter folg-
ten weitere Schritte im Hinblick auf die
rechtliche Gleichberechtigung der Frau.
So zum Beispiel die Einfilhrung des
Stimm- und Wahlrechts auf eidgendssi-
scher Ebene 1971, die Verankerung des
Gleichstellungsgrundsatzes in der Schwei-
zerischen Bundesverfassung (Art. 8 BV)
1981 und die Revision des Eherechts
1988.

Weiter wurden mit dem ZGB von
1907 spezifische Kindesschutzmassnah-
men eingefiihrt. Diese Schutzmassnahmen
sollten dann Anwendung finden, wenn
das Kind einer erheblichen Gefihrdung,
insbesondere durch seine Eltern, ausge-
setzt war.”” Unter gewissen Umstanden wa-
ren die Behorden sogar befugt, das Kind
«in einer Anstalt oder einer geeigneten Fa-
milie» zu versorgen oder den Eltern als Ul-
tima Ratio gar die elterliche Gewalt zu ent-
ziehen.” Zwar war diese staatliche Sanktion
nach wie vor ein zweischneidiges Schwert
fir das Kind, zumal Pflegefamilien und
Anstalten keine Gewihr fiir die Wahrung
der Kindesinteressen boten. Doch erfuhr
die in manchen Kantonen zuvor kaum be-
schrankte Willkiir des Vaters beziehungs-

weise der Eltern nun rechtsstaatlich defi-
nierte Schranken. Bestehen blieb dagegen
das sogenannte «Zichtigungsrecht» der
Eltern. Dieses Recht wurde zur Zeit des Er-
lasses des eidgendssischen Zivilrechts als
rechtmaissiger und gesellschaftlich akzep-
tierter Teil der elterlichen Gewalt betrach-
tet und in den Debatten der Gesetzgebung
nachdriicklich  verteidigt.**  Allerdings
stimmten der Gesetzgeber und die Recht-
sprechung schon damals darin tiberein,
dass die Ausiibung des Ziichtigungsrechts
nicht in fiir das Kind gesundheitsgefihr-
dender oder grausamer Weise vorgenom-
men werden durfte.”

Die deutlichste Verbesserung brach-
te das alte Kindesrecht im ZGB von 1907
aber in Bezug auf das «aussereheliche»
Kind.* So galt, starker als in den vorange-
henden kantonalen Gesetzen, der Vorrang
des sogenannten Favor Legitimationis,
also die Begtinstigung der Ehelichkeitsver-
mutung. Die Anfechtung der Vaterschaft
wurde erschwert.”” Das ZGB legte sodann
fest, dass dem ausserehelich geborenen
Kind gegeniiber der Mutter und der miit-
terlichen Verwandtschaft die gleiche recht-
liche Stellung zukommen sollte wie einem
ehelichen. Davon ausgenommen waren
die Bereiche des Namens- und Biirger-
rechts sowie die elterliche Gewalt.”® An-
ders als bei einem ehelich geborenen
Kind, wurde das Kindesverhiltnis zum
Vater aber nicht ohne Weiteres begriin-
det. Das ZGB kombinierte deshalb ver-
schiedene kantonale Rechtstraditionen
und schuf dabei zum einen die Moglich-
keit der freiwilligen Anerkennung des
Kindes durch den Vater und zum anderen
die sogenannte Vaterschaftsklage, wobei
sowohl die Mutter als auch das Kind das
entsprechende Klagerecht erhielten.”
Wurde das Kind vom Vater freiwillig aner-
kannt, trat es auch mit ihm in ein voll-
wertiges Verwandtschaftsverhdltnis ein.
Diese Moglichkeit war auch im Falle einer
Vaterschaftsklage gegeben, namlich dann,
wenn das Gericht eine sogenannte «Zu-



sprechung mit Standesfolge» vornahm. In
beiden Fillen erlangte das ausserehelich
geborene Kind den rechtlichen Status des
Vaters und kam unter die elterliche Ge-
walt beider Elternteile.** Gemdss dem Ge-
setzgeber von 1907 sollte das Kindesver-
héltnis zum Vater nur dann zugelassen
werden, wenn «die Vaterschaft gewiss
ist».”" Dies war zum einen im Fall der frei-
willigen Anerkennung des ausserehelich
geborenen Kindes durch den Vater gege-
ben. Zum anderen wurde dies auch bei
einem Urteil aufgrund einer Vaterschafts-
klage angenommen, sofern ein Ehever-
sprechen des Beklagten vorlag, oder wenn
er sich «mit der Beiwohnung an der Mut-
ter eines Verbrechens schuldig gemacht»
hatte.?” Aussereheliche Kinder, die im
Ehebruch oder in Blutschande, also zwi-
schen engen Blutsverwandten, gezeugt
wurden, blieben von der Standesfolge
ganzlich ausgeschlossen, da der Gesetzge-
ber damit die eheliche Familie zu schiit-
zen suchte. In den Fillen, in denen die
Standesfolge nicht mdoglich war, konnte
zumindest noch die sogenannte «Zahlva-
terschaft» greifen, wonach dem Kind ein
Anspruch auf finanzielle Unterhaltsbei-
trage des Vaters zustand.*

Mit Inkrafttreten des ZGB im Jahr
1912 konnten also bereits einige wichtige
Verbesserungen im Bereich des Kindes-
rechts erreicht werden. Es fdllt aber bei
der Betrachtung des Gesetzestexts und
der Gesetzgebungsdebatten auf, dass der
in der heutigen Zeit so bedeutsame Begriff
des «Kindeswohls» beinahe ginzlich
fehlt. Das bedeutet aber nicht, dass der
Gesetzgeber das Wohl des Kindes nicht
im Auge gehabt hitte.’* Die mit dem ZGB
eingefiihrten Kindesschutzmassnahmen,
die Gleichstellung beider Elternteile bei
der elterlichen Gewalt und insbesondere
die Anderungen zum ausserehelichen
Kindsverhiltnis, zeigen, dass sich der Ge-
setzgeber in mancherlei Hinsicht vom Ge-
danken des Kindeswohls leiten liess. Al-
lerdings enthielt das neue Gesetz noch
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immer einschneidende FEingestindnisse
an das tiberkommene kantonale Recht. So
konnte sich der Vater eines unehelichen
Kindes durch das Eingehen einer soge-
nannten Zahlvaterschaft von den viterli-
chen Pflichten weitgehend freikaufen
und das Kind nicht nur vom personli-
chen Kontakt, sondern auch von der erb-
rechtlichen Standesfolge gianzlich aus-
schliessen. Die Bedeutung des Kindes-
wohls beziehungsweise der Kindesinte-
ressen wurde nach Inkrafttreten des ZGB
auch in der Rechtsprechung immer deut-
licher. Namentlich bei Ehescheidungs-
verfahren bertiicksichtigte beispielsweise
das Bezirksgericht Werdenberg bereits in
den 1920er-Jahren bei Fragen der Kinder-
zuteilung regelmadssig die Interessen der
Kinder und versuchte, ein der Erziehung
forderliches «Milieu» zu gewdhrleisten.*
Gerade bei noch sehr jungen Kindern be-
deutete dies oft, dass sie der Mutter zuge-
sprochen wurden, da diese die «nattrli-
che Erzieherin» der Kinder sei.*

Internationale Entwicklung

Nach dem Ersten Weltkrieg erfuhr der
Rechtsschutz von Minderjdhrigen durch
die Schaffung von Kinderrechten auch auf
internationaler Ebene wichtige Fortschrit-
te. So wurde 1924 durch den Voélkerbund
die sogenannte Genfer Erklarung tiber die
Rechte des Kindes erlassen, nachdem 1913
und 1921 die ersten beiden internationa-
len Kinderschutzkongresse stattgefunden
hatten.”” Auf die Genfer Erklarung folgte,
nicht zuletzt im Zusammenhang mit den
Geschehnissen des Zweiten Weltkriegs, die
sogenannte Kindesklausel in der 1948
verfiigten allgemeinen UNO-Menschen-
rechtserkldrung.® Ergdnzend dazu erliess
die UNO 1959 eine eigenstindige Rechts-
grundlage zum Schutz des Kindes, ndm-
lich die Erklirung der Rechte des Kindes.*
Im zwanzigsten Jubilaumsjahr der UNO-Er-
klarung fand 1979 schliesslich das interna-
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tionale «Jahr des Kindes» statt, welches
zum Anlass dafiir wurde, sich um eine er-
neuerte und zeitgemadsse Konvention zum
Schutz der Rechte des Kindes zu bemii-
hen.” Daraus entstand das bis heute gel-
tende Ubereinkommen {iiber die Rechte
des Kindes (KRK) vom 20. November
1989, welches die Schweiz 1997 ratifizier-
te.*! Neben einer Vielzahl von Bestimmun-
gen zu den Grund- und Freiheitsrechten
des Kindes sowie zum Kindesschutz wurde
mit der UN-Kinderrechtskonvention auf
internationaler Ebene das «Kindeswohl»
explizit in den Fokus geriickt, da es zu den
wichtigsten Grundprinzipien des Uberein-
kommens gehort.*

Auf nationaler Ebene hingegen
blieb die Debatte um das Kindesrecht be-
ziehungsweise das Kindeswohl nach dem
Inkrafttreten des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches 1912 fir ldngere Zeit sehr
ruhig. Die gesellschaftlichen Verdande-
rungen, insbesondere im Zusammen-
hang mit den Geschehnissen wahrend
der beiden Weltkriege, hatten aber dazu
gefiihrt, dass eine Umgestaltung des Fa-
milien- und Kindesrechts ins Auge ge-
fasst werden musste. Ende der 1960er-Jah-
re begann ein Gesetzgebungsprozess, der
die etappenweise Revision des eidgends-
sischen Familienrechts anvisierte.*” Die
erste Etappe bildete eine Anderung der
Bestimmungen des ZGB in Bezug auf die
Adoption im Jahr 1972. Unter Berlick-
sichtigung zweier internationaler Uber-
einkommen von 1965 und 1967* war es
Ziel der Revision, den Art. 264 ZGB da-
hingehend zu &dndern, dass der Grund-
satz des Kindeswohl zur «ersten allgemei-
nen und zentralen Voraussetzung der
Adoption» wird.*® Als weiteren Fort-
schritt sollte das neue Adoptionsrecht
die Moglichkeit der vollen rechtlichen
Fingliederung des zu adoptierenden Kin-
des in die Pflegefamilie beziehungsweise
bei Stiefkindern in die neue Familie eines
Elternteils ermoglichen.* Fiir das Adopti-
onsrecht wurde das Kindeswohl bei sei-

zentralen

nem Inkrafttreten 1973 zur
Maxime erhoben.

1976 folgte dann eine wichtige, mit Blick
auf die gesellschaftliche Entwicklung
nach dem Zweiten Weltkrieg tiberfallige
Etappe der Familienrechtsentwicklung, in
der der siebente (Die Entstehung des Kin-
desverhdltnisses) wie auch der achte Titel
(Die Wirkungen des Kindesverhiltnisses)
des ZGBs vollstandig revidiert wurden.
Ausgenommen von der Revision waren
die 1972 bereits revidierten Bestimmun-
gen zum Adoptionsrecht.

Titelseite des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches
vom 10. Dezember 1907,
in Kraft getreten am

1. Januar 1912, St. Gallen
(Fehr) 1912,

Sdyweizerijdjes
Sivilgejesbud

vom 10. Degember 1907.

Ausgabe fiic ven Kanton St. Gallen.

Das  Jivilgefegbuch mit den fantonalen
und tadtijhen BVerordnungen, jowie Aus:
3ligen aus den widhtigjten eidgensifijden
Berordnungen, einem volljtandig erganzten
Gadjregifter und einer Antifelverwetung.

St. Gallen, 1912,
Fehr’jhe Budhhandlung.



Das Hauptanliegen der Revision des
Kindesrechts war «die Besserstellung des
ausserehelichen Kindes».*” Weitere Ziele
der Revision waren die rechtliche Gleich-
stellung von Vater und Mutter in Form
der Abschaffung des «Stichentscheids»
bei der Austibung der elterlichen Gewalt
sowie die Starkung der Personlichkeits-
beziehungsweise Selbstbestimmungsrech-
te des Kindes.*® Ausserdem wurden durch
die Revision die Kindesschutzmassnah-
men nochmals merklich erweitert. Die
wichtigste Neuerung des «neuen» Kindes-
rechts von 1976 war jedoch, die weitrei-
chende und explizite Verankerung des
«Kindeswohls» im Gesetz. Der Gesetzge-
ber trug dem noch immer schwachen
Rechtsschutz des Kindes in mehrfacher
Hinsicht Rechnung und beabsichtigte,
der Personlichkeit des Kindes, seinem
Selbstbestimmungsrecht und eigenstdn-
digen Willen mehr Gewicht zu verlei-
hen.* Besonders deutlich wurde dies im
Bereich der elterlichen Gewalt. Der Begriff
der elterlichen «Gewalt» wurde im gedn-
derten Gesetz zwar beibehalten, aber es
wurde bereits dariiber diskutiert, ob der
Begriff noch zeitgemadss sei, da der Begriff
der Gewalt in diesem Zusammenhang
mitunter als «zu absolut empfunden»
wurde.” Beibehalten wurde zudem die
Regelung, wonach die elterliche Gewalt
von verheirateten Elternteilen gemein-
sam ausgetibt wird. Erginzt wurde diese
Bestimmung aber durch die Einrdumung
der Befugnis an den Richter, bei Trennung
der Eltern die elterliche Gewalt im Rah-
men des Eheschutzverfahrens einem El-
ternteil zuzuteilen.®® Dieser Fall war im
bisherigen Recht umstritten gewesen. Zu-
dem war bis zur Revision von 1976 wei-
terhin der sogenannte «Stichentscheid»
des Vaters im ZGB verankert. Damit be-
sass der Mann im Familienrecht noch im-
mer einen nennenswerten Vorrang, der
aber gemiss Gesetzgeber nun nicht mehr
zeitgemadss und mit der Rechtsgleichheit
von Mann und Frau nicht linger vereinbar
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war. Deshalb wurde der Stichentscheid im
«neuen» Kindesrecht von 1976 aus dem
Gesetz entfernt.”” Bei unverheirateten El-
ternteilen hingegen stand die elterliche
Gewalt im bisherigen Recht nicht bereits
von Gesetzes wegen der Mutter zu. Die Re-
gelung gemadss dem ZGB von 1907, wo-
nach dem Kind zunichst ein Beistand
beziehungsweise ein Vormund bestellt
wurde, bevor die Vormundschaftsbehorde
die elterliche Gewalt an die Mutter oder
den Vater tibertragen konnte, sollte im
«neuen» Kindesrecht abgeschafft werden.
Dies unter anderem deshalb, weil die Vor-
mundschaftsbehorden bis dahin bei ihrer
Entscheidung tiber die Zuteilung der elter-
lichen Gewalt vollkommen frei waren und
sich die Praxis daher sehr uneinheitlich
prasentierte.” Mit der Revision von 1976
sollte die elterliche Gewalt von Gesetzes
wegen der unverheirateten Mutter zuge-
sprochen werden, wobei ihr in jedem Fall
ein Beistand zur Wahrung der Interessen
des Kindes zur Seite zu stellen war.**

Auch der Bereich des Namens- und
Biirgerrechts wurde in der Revision von
1976 stdarker auf das Kindeswohl ausge-
richtet. Der Gesetzgeber ging davon aus,
dass Kinder ein Interesse daran haben,
denselben Namen und Biirgerort zu besit-
zen wie der Elternteil, bei dem sie leben.
Da dies seiner Auffassung nach normaler-
weise die Mutter sei, sollte das Kind un-
verheirateter Eltern im «neuen» Kindes-
recht den Namen und das Biirgerrecht der
Mutter erhalten.® Falls aber das Kind
beim Vater aufwachsen sollte, erdffnete
das revidierte Gesetz dem Kind die Mog-
lichkeit, den Namen beziehungsweise
Biirgerort des Vaters tiber eine Namensan-
derung gemdss ZGB anzunehmen. Bei
verheirateten Eltern hingegen blieb die
bisherige Regelung bestehen, wonach das
Kind den Namen sowie das Biirgerrecht
des Vaters erhielt.”* Die Bestimmungen
des ZGB von 1907 beziiglich der elterli-
chen Unterhaltspflicht wurden im Weite-
ren ebentfalls gedndert. Insbesondere ver-



90 Nicole Gonitzer

deutlichte der neue Gesetzestext, dass die
Unterhaltspflicht der Eltern nicht nur die
unmittelbaren Lebenskosten umfassen,
sondern auch die Kosten der Erziehung
und Ausbildung.*’

Die Massnahmen zum Kindesschutz,
die bereits bei der Einfithrung des eidge-
néssischen ZGB von 1907 vorgesehen wa-
ren, wurden im Zuge der Kindesrechtsre-
vision von 1976 nochmals massgeblich
erweitert. Sie gehorten laut Gesetzgeber
zu den «wertvollsten Neuerungen des
7ZGB», da sie in besonderer Weise den In-
teressen des Kindes, und damit dem Kin-
deswohl, dienten. Bei Gefihrdung des
Kindeswohls, insbesondere auch durch
die Eltern, sollte die Vormundschaftsbe-
horde die Moglichkeit haben, «geeignete
Vorkehrungen» zu ergreifen.*® Dabei soll-
ten das Verhaltnismassigkeitsprinzip be-
riicksichtigt und insbesondere mildere
Eingriffsformen geschaffen werden, als
die ehedem oft praktizierten Fremdplat-
zierungen. Diese neuen Vorkehrungen
beinhalteten zum Beispiel die Ermahnung
der Eltern durch die Vormundschaftsbe-
horde sowie die Kontrolle der Durchset-
zung von behodrdlichen Anweisungen
durch eine geeignete Person oder Stelle.
Als neue Massnahme wurde zudem die
Bestellung eines Beistands eingefiihrt, der
den Eltern in der Erziehung zur Seite ste-
hen sollte.”” Wenn der Gefahrdung des
Kindes durch diese Massnahmen nicht
begegnet werden konnte, war es aber
noch immer maoglich, den Eltern die elter-
liche Obhut zu entziehen, zum Beispiel
durch Unterbringung des Kindes in einer
Familie oder einer geeigneten Anstalt.®”
Als Ultima Ratio konnte den Eltern auch
weiterhin die elterliche Gewalt entzogen
werden. Auch diese Regelung wurde aus
dem ZGB von 1907 {ibernommen, aber
im Sinne des Verhiltnismassigkeitsprin-
zips so konkretisiert, dass sie nur zur An-
wendung kommen kann, wenn alle ande-
ren Kindesschutzmassnahmen  nicht
erfolgreich waren.® Das elterliche Ziichti-

gungsrecht, das bei Einfiihrung des ZGB
von 1907 in Art. 278 noch explizit aufge-
fihrt wurde, wurde in Zuge der Revision
abermals abgemildert. Zwar ging der Ge-
setzgeber noch immer davon aus, dass die
korperliche Ziichtigung als Teil der elterli-
chen Gewalt zu betrachten sei, soweit dies
tir die Erziehung notwendig erscheint. Er
unterliess aber eine ausdriickliche Erwédh-
nung im neuen Gesetzestext.®
Zu den weitreichendsten Verdnde-
rungen, die das «neue» Kindesrecht von
1976 mit sich brachte, gehorte schliess-
lich die rechtliche Verbesserung des Sta-
tus des «ausserehelichen» Kindes. Gegen-
tiber der Mutter und der miitterlichen
Verwandtschaft erlangte das aussereheli-
che Kind nach dem bis dahin geltenden
Recht mit der Geburt denselben rechtli-
chen Status wie ein ehelich geborenes.
Dagegen blieb die Ehe im Grunde unab-
dingliche Voraussetzung fiir die Begriin-
dung des rechtlichen Kindesverhaltnis- Titelseite eines Eheschei-
ses zum Vater durch Geburt.®® Gemildert dungsurteils des Bezirks-
wurde diese Tatsache im «alten» Kindes- geriches Werdenber

vom 5. November 1930,
StASG G 5.8.1.

Das Brijivhsgeridt
Werdenbery
ﬁli“—ij)

hat in seiner S5it ming vom 5. November 1930, en

welcher teilnshmen die Herren:

Richter: Sulser (Président), Tischhsuser, Ganten-
bein, Engler, Litscher;

Gerichtsschreiber: Dr. Beusch;

in der Zivilsache:



recht durch die Moglichkeit der Aner-
kennung sowie der Vaterschaftsklage mit
«Standesfolge». Das Institut der Standes-
folge ermoglichte es dem ausserehelich
geborenen Kind eine beinahe vollstindi-
ge Gleichstellung mit dem ehelichen
Kind zu erlangen. Unterschiede bestan-
den nur im Bereich der elterlichen Ge-
walt sowie dem Erbrecht, da das aus-
sereheliche Kind im Vergleich zu
ehelichen Kindern des Vaters nur die
Halfte erbte.® Die Moglichkeit der Stan-
desfolge stand aber nicht jedem aus-
serehelichen Kind zur Verfiigung.

Bei der Revisionsdebatte um das
«neue» Kindesrecht kam der Gesetzgeber
zum Schluss, dass der {iberkommene
«Dualismus von Standesfolge und Zahl-
vaterschaft» zeitlich tberholt sei und
auch der Ausschluss der Standesfolge in
Féillen des Ehebruchs beziehungsweise
der Blutschande nicht mehr zeitgemass
seien.® Bei diesen Regelungen wiirden le-
diglich die Kinder fiir die Fehler ihrer El-
tern bestraft.® Mit den modernen Instru-
menten der erbbiologischen Gutachten
sei die zuverldssige Feststellung einer po-
tenziellen Vaterschaft zudem derart ver-
bessert worden, dass die freiwillige Aner-
kennung oder auch ein Eheversprechen
keine ausreichende Garantie der Vater-
schaft mehr bieten konnten.®” Einzige
logische Schlussfolgerung daraus war
gemadss Gesetzgeber die rechtliche Be-
griindung der Vaterschaft tiber die natiir-
liche Abstammung, das heisst, dass die
Ehe keine Bedeutung bei der rechtlichen
Anerkennung der Verwandtschaft zum
Vater mehr haben konnte. Das bedeutete
im Weiteren, dass die Unterscheidung
zwischen «ehelichem» und «aussereheli-
chem» Kind im «neuen» Kindesrecht von
1976 nicht mehr aufrechterhalten wer-
den konnte. Diese «Einheit der Abstam-
mung» bedingte also auch die «Einheit
des Kindesverhiltnisses» mit samt seiner
durch die Verwandtschaft festgelegten
Wirkungen, insbesondere im Hinblick
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auf das Erbrecht.®® Eine Ausnahme, bei
der auch im «neuen» Kindesrecht noch
zwischen ehelicher und ausserehelicher
Geburt unterschieden wurde, befand sich
im Gesetzesabschnitt zur «Begriindung
des Kindesverhiltnisses». Der Gesetzge-
ber tibernahm die bisherige «Ehelich-
Keitsvermutung» ins neue Recht («Pater
est quem nuptiae demonstrant.»). Dies
bedeutete, dass bei einer ehelichen Ge-
burt rechtlich grundsitzlich davon aus-
zugehen sei, dass der Ehemann auch der
Vater des Kindes ist. Daneben mass der
Gesetzgeber der Heirat der Eltern bei der
Revision von 1976 auch in anderen Berei-
chen durchaus noch eine gewisse Bedeu-
tung zu. So unterlagen beispielsweise der
Familienname, das Biirgerrecht, die Un-

terhaltspflicht oder auch die elterliche
Gewalt unterschiedlichen Regelungen,
abhingig davon, ob die Eltern verheiratet
waren oder nicht.

2N una

Mit der Revision des Kindesrechts 1976
waren die gesetzgeberischen Arbeiten im
Bereich des Familien- und Kindesrechts
aber langst nicht abgeschlossen. Gerade
in den vergangenen Jahren erfuhren diese
Bereiche des Zivilrechts weitere Verdnde-
rungen. So wurde beispielsweise durch die
Eherechtsrevision von 1988 die rechtliche
Gleichstellung von Mann und Frau voll-
zogen. Es folgte die Revision des Namens-
rechts 2013, wonach die Ehegatten bei
einer Heirat grundsdtzlich ihren eigenen
Nachnamen behalten. 2014 wurde die ge-
meinsame elterliche Sorge von geschiede-
nen und nicht verheirateten Eltern zum
Regelfall erkldrt, und 2017 wurde schliess-
lich das Unterhaltsrecht revidiert. Zudem
entwickeln sowohl das Schweizerische
Bundesgericht — sowie im europdischen
Kontext auch der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) - die
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Rechtsprechung in den Bereichen des
Familien- und Kindesrecht regelmassig
weiter und tragen damit den sich verdn-
dernden Familienverhéltnissen in der Ge-
sellschaft Rechnung.®

In jedem Falle hat sich das Familien-
und Kindesrecht seit Inkrafttreten des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches 1912
massgeblich verdndert. Von besonderer
Bedeutung war dabei nicht nur die recht-
liche wie auch soziale Gleichstellung des
ausserehelichen Kindes, sondern auch die
Einfithrung beziehungsweise Ausweitung
der Kindesschutzmassnahmen und die
Gleichberechtigung der Eltern bezieh-
ungsweise Eheleute in der Familie. Ein
Meilenstein war zudem die Verankerung
der Maxime des Kindeswohls im eidge-
nossischen sowie im internationalen
Recht. Aus den neuesten Revisionsbestre-
bungen wird aber ersichtlich, dass die
rechtliche Entwicklung in den Bereichen
des Familien- und Kindesrechts noch lan-
ge nicht abgeschlossen ist. Vielmehr ist
damit zu rechnen, dass der vorherrschen-
de Wertepluralismus im Hinblick auf die
gesellschaftliche Stellung des Kindes und
die sich verdndernden Familienmodelle
in Zukunft weitere juristische Herausfor-
derungen im Bereich des Familien- und
Kindesrechts mit sich bringen werden.

Nicole Gonitzer, M.A. HSG Rechtswissenschaft, gebo-
ren 1988, 2010-2015 Studium der Rechtswissenschaft
an der Universitat St. Gallen (HSG). Seit 2015 Doktoran-
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2016 wissenschaftliche Mitarbeiterin der Unabhangigen
Expertenkommission (UEK) Administrative Versorgungen
in Bern. Forschungsschwerpunkte: Familien- und Verwal-
tungsrechtsgeschichte sowie Strafrecht.

Anmerkungen

1 «A century that began with children having virtu-
ally no rights is ending with children having the
most powerful legal instrument that not only reco-
gnizes but protects their human rights.» (Carol
Bellamy 1997), Ubersetzung der Autorin.
Crevoisier 2014, S. 126; vgl. Art. 11 Abs. 1 BV
«Kinder und Jugendliche haben Anspruch auf be-
sonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf For-
derung ihrer Entwicklung.»

N

2 BGE132 111359 E4.4.2S.372; BGE129 1l 250 E
3.4.25.255.

4 Hegnauer 1999, S. 193 f.; D6litzsch 2005,
S. 36-40.

5 Gestrich et al. 2003, S. 40 f.; Schwab 2016, S. 239;
Kaser 1938, S. 68 f.
Bereits in der Gesellschafts- und Rechtskultur der
Antike bestanden klare Vorstellungen dariiber, wel-
che rechtliche Stellung einem Kind zugesprochen
wurde. In der rémischen Rechtsordnung beispiels-
weise unterlag das Kind der universellen und alle
Teile des Lebens iibergreifenden Herrschaftsgewalt
des Vaters bzw. «pater familias», die auch «patria
potestas» genannt wird. Individuelle Rechte sowie
Schutzpflichten zugunsten des Kindes waren in der
romischen Tradition beinahe gdnzlich unbekannt.
Sowohl das Wohlergehen als auch die Erziehung
des Kindes lagen weitgehend im Ermessen des Va-
ters als Familienoberhaupt. Nicht grundlegend an-
ders stand es um die rechtliche Position von Kin-
dern im germanischen Kontext. Auch hier hatte
das Familienoberhaupt, typischerweise der Vater,
die Herrschaftsgewalt tiber seine Kinder inne, wel-
che in der germanischen Kultur als «Munt» be-
zeichnet wurde. Im Gegensatz zur romischen Tra-
dition ging mit der germanischen Munt aber auch
eine Muntpflicht einher, die ein Schutzverhaltnis
gegeniiber dem Kind beinhaltete und damit die
Herrschaftsmacht des Vaters partiell minderte. Das
Kind lebte folglich also im herrschaftlichen, von
der Verfiigungsgewalt des Familienoberhaupts ge-
pragten Verband der Familie und genoss weitge-
hend noch keinerlei subjektive Rechte. Das Mittel-
alter brachte daraufhin kaum eine Veranderung in
Bezug auf die rechtliche Lage des Kindes. Der Ein-
fluss der Kirche fiihrte zwar zur einer gewissen Ab-
schwachung der Strafgewalt des Vaters, demge-
genliber wurde der mindere Status des
unehelichen Kindes durch die Kirche aber gerade-
zu zementiert. Erst in der Frithen Neuzeit und ins-
besondere in der Zeit des Absolutismus erfuhr das
Kind in eingeschrankter Weise ein Minimum an
rechtlichen Garantien, so beispielsweise im Bereich
des staatlichen Schutzes vor (iberméssiger Gewalt
durch die Eltern. Weil der absolutistische Staat
weitgreifend auch den privaten Bereich seiner Biir-
ger regulierte, fanden zunehmend strenge Nor-
men hinsichtlich der Auslibung der elterlichen Ge-
walt ihren Eingang in den Bereich der Familie.
Gleichzeitig herrschte aber weiterhin eine ausge-
pragte patriarchalische Familienstruktur vor, wel-
che von den Kindern uneingeschrankten Gehor-
sam gegeniiber den Eltern verlangte. Der
Gehorsam im familiaren Umfeld diente gewisser-
massen dem Erlernen der im Absolutismus von je-
dem Birger geforderten Subordination gegentiber
dem Staat und der Staatsmacht. Die Familie sollte
ein Abbild des Staates sein mit einem starken Herr-
scher, dem Vater, an der Spitze. Im Verlaufe der
Aufklarung begegnet man im europdischen
Rechtsraum schliesslich einer, zumindest elementa-
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ren, dauerhaften Verbesserung im Bereich der
kindlichen Rechte. Dies in Form einer fragmentari-
schen Anerkennung der Personlichkeit bzw. der
Personlichkeitsrechte des Kindes, die das korperli-
che Wohlergehen und die Erziehung des Kindes als
wichtigste Aufgabe der Eltern betonte. Das bis da-
hin archaisch gepragte Familienbild veranderte
sich zusehends, wobei die emotionale Ebene im
sich transformierenden Familienverstandnis lang-
sam an Bedeutung gewann. Ausdruck der Veran-
derungen des 18. Jahrhunderts war nicht zuletzt
eine allmahliche Abschwachung der Herrschafts-
macht des Familienoberhauptes hin zu einer gra-
duell entstehenden staatlichen Sorge fiir das Wohl
des Kindes. Zu beachten ist, dass diese Entwicklun-
gen einen langwierigen Prozess darstellten und zu-
nachst vor allem in der Lebenswelt wohlhabender
Familien stattfanden. In den eher mittellosen Fami-
lien blieben die archaischen, patriarchalischen Zu-
ge des Familienverstéandnisses noch langere Zeit
erhalten. Die iberméchtige und bestimmende Rol-
le des Vaters als Familienoberhaupt wurde im biir-
gerlichen Zeitalter, gewissermassen im Sinn eines
Rickschritts, nochmals bestarkt. Dies hatte eine er-
neute Festigung der autoritdren Stellung des Man-
nes zur Folge. So brachte die Industrialisierung
zwar stellenweise bedeutende gesellschaftliche
Veranderungen, eine andauernde und tiefgreifen-
de Wendung im Bereich des Kindesrechts und da-
mit der rechtlichen Stellung des Kindes konnte
aber erst im Verlaufe des 20. Jahrhunderts erreicht
werden. Vgl. hierzu Brauchli 1982, S. 141-146,
Tschiimperlin 1989, S. 3-13, Meier-Schatz 1993,
S. 1036 sowie Gestrich 2003 und Schwab 2016.
Schwab 2016, S. 240; Aries 2007, S. 554 f.
Délitzsch 2005, S. 12 f.; Schwab 2016, S. 241.
Verordnung wegen der minderjahrigen Jugend
iberhaupt und an den Spinnmaschinen besonders
vom 07. November 1815.

Ausfihrlich in Huber 1886, S. 393-550; Jorio
1977, S.12-16; Tschiimperlin 1989, S. 13-18.
Huber 1886, S. 423 f.; vgl. auch Tschiimperlin
1989, S. 14-17.

Huber 1886, S. 395-398.
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Botschaft des Bundesrates an die Bundesversamm-
lung, zu einem Gesetzesentwurf, enthaltend das
Schweizerische Zivilgesetzbuch vom 28. Mai 1904,
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Stettler 1992, S. 1-4.

Der Begriff «elterliche Gewalt» ist im modernen
Kindesrecht nicht mehr gebrauchlich. Aufgrund
der negativen Assoziation des Begriffs «Gewalt»
wurde der Begriff durch «elterliche Sorge» ersetzt.
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