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Regeste
Wegzug des Kindes; Aufenthaltsbestimmung; Obhut | Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist der kantonal |etztinstanzliche Entscheid in einer Zivilsache; dagegen steht
die Beschwerdein Zivilsachen offen ( Art. 72 Abs. 1, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG ).

E.2

Vorweg ist festzuhalten, dass verschiedentlich eine fehlende Sachaufkldrung im Rahmen
der Untersuchungsmaxime gertigt wird. Dies geschieht jedoch durchwegs am Rande und
oberflachlich; die fur Gehodrs- und insbesondere fur Willkirriigen geltenden
Substanziierungsanforderungen im Bereich der strikten Rugepflicht nach Art. 106 Abs. 2
BGG (dazu BGE 1401111 264 E. 2.3 S. 266; 141 1V 249E. 1.3.1 S. 253; 141 1V 369 E. 6.3 S.
375) werden nicht erfillt.

E.3

Der vorliegende Rechtsstreit dreht sich um den ohne véterliche Zustimmung erfolgten
Umzug von Mutter und Kind in den Tessin. Vorab stellt sich die von Amtes wegen zu
prifende ( Art. 106 Abs. 1 BGG ) Frage nach dem anwendbaren Recht. Nach der
Rechtslage, wie sie bis zum 30. Juni 2014 bestand, war das A ufenthal tsbestimmungsrecht
uber das Kind ein Teil des Obhutsrechts ( BGE 136 |11 353 E. 3.2 S. 356); der aleinige
Obhutsinhaber - aber auch nur dieser - konnte mithin den Aufenthalt des Kindes frei
bestimmen (vgl. BGE 136 111 353 E. 3.3 S. 357 f.). Demgegentber bildet das

Aufenthal tsbestimmungsrecht seit der auf den 1. Juli 2014 in Kraft getretenen
Gesetzesnovelle einen Teil des Sorgerechtes ( Art. 301aAbs. 1 ZGB ), welches vorliegend
beiden Elternteilen zusteht. Unter der neuen Bestimmung von Art. 301aAbs. 2 lit. b ZGB
hétte die Mutter nicht einseitig den Aufenthaltsort von C. in den Tessin verlegen
durfen, weil dies offensichtlich erhebliche Auswirkungen auf die Austibung jedenfalls des
Besuchsrechts und allenfalls auch auf die Austibung des elterlichen Sorgerechts hat.
Angesichts der aktenkundigen Tatsachen (Abmeldung im Kanton Zurich und Anmeldung
im Tessin sowie in der Schule im Oktober 2013) ist davon auszugehen, dass das Kind
bereits vor dem 1. Juli 2014 im Tessin neuen gewohnlichen Aufenthalt begriindet hat,
zumal der Umzug mit der Mutter erfolgte und diese mit dem Plan in den Tessin zog, dort
ein neues L eben aufzubauen (vgl. dazu BGE 129111 288 E. 4.1 S. 292; 142111 1E. 2.1 S. 4,
143111 193 E. 2 S. 195). Das Obergericht ist jedoch davon ausgegangen, dass die
Bestimmung von Art. 301a ZGB kraft der intertemporalen Normierung in Art. 12 Abs. 1
SchiT ZGB auf das hangige Verfahren anzuwenden sei. Wahrend des ganzen Verfahrens
wurde diese Sichtweise von den Parteien nie in Frage gestellt und auch in der vorliegend zu



beurteilenden Beschwerde werden keine diesbeziiglichen Rigen erhoben; indes kann die
Frage angesichts ihrer Grundsétzlichkeit nicht einfach Gbergangen werden (vgl. Art. 106
Abs. 1 BGG ). Das Obergericht hat mit Art. 12 Abs. 1 SchIT ZGB dierichtige
Intertemporalrechtliche Bestimmung zur Anwendung gebracht. Zwar wurde Abs. 1
seinerzeit im Zusammenhang mit der auf den 1. Januar 1978 in Kraft getretenen Revision
des Kindesrechts erlassen; im Zusammenhang mit der Sorgerechtsnovelle wurden einzig
die Abs. 4 und 5 neu eingefigt. Indes geht es beim Aufenthal tsbestimmungsrecht fir das
Kind um die Wirkungen des Kindesverhaltnisses und verweist deshalb auch die Botschaft
zur Sorgerechtsnovelle in Ubergangsrechtlicher Hinsicht fur die nicht spezifisch den Abs. 4
und 5 zuzuordnenden Belange auf Art. 12 Abs. 1 SchiT ZGB (Botschaft vom 16. November
2011, BBI 2011 9109). Die auf Art. 12 Abs. 1 SchiT ZGB gestuitzte sofortige Anwendung
der neuen Normen des Kindesrechts auf ein hangiges Verfahren, mithin das V orgehen des
Obergerichtes, ist zunéchst Uberall dort sachrichtig, wo ein durativer Sachverhalt zu
beurteilen ist (z.B. die Priifung der elterlichen Sorge, vgl. Urteil 5A_923/2014 vom 27.
August 2015 E. 3, nicht publ. in: BGE 141 111 472 ). Sodann ist die sofortige Anwendung
spezifisch der neuen Bestimmung von Art. 301a ZGB sachrichtig, wo es um die Frage geht,
ob ein geplanter Wegzug zu genehmigen ist (implizit BGE 142 111 481 Lit. A und B), denn
hier steht gewissermassen ein noch nicht verwirklichter Sachverhalt zur Debatte.
Vorliegend ist jedoch der Wegzug, der als solcher ein punktueller Vorgang ist, lange vor
Inkrafttreten der neuen Norm erfolgt. Soweit der Mutter in jenem Zeitpunkt das alleinige
Obhutsrecht zustand, war sie nach der damaligen Rechtslage zur autonomen Verlegung des
Aufenthaltsortes des Kindes berechtigt (vgl. die eingangs von E. 3 gemachten
Ausfihrungen). Es kann ihr nicht im Nachhinein ein Handeln vorgeworfen werden, dem im
damaligen Zeitpunkt kein Unrechtsgehalt innewohnte (vgl. Urteil 5A_713/2007 vom 28.
Februar 2008 E. 3, wo eine Kindesentfihrung durch die Mutter verneint wurde, weil sie
nach dem zum betreffenden Zeitpunkt fir sie glltigen bzw. greifbaren stidafrikanischen
Recht ohne véterliche Zustimmung mit dem Kind auswandern durfte und ihr Handeln
deshalb nicht as widerrechtlich anzusehen war). Fir die nach altem Recht vorzunehmende
rechtliche Wurdigung des im Oktober 2013 vollzogenen Umzuges in den Kanton Tessin ist
mithin ausschlaggebend, ob die Mutter im damaligen Zeitpunkt Uber die alleinige Obhut
verflgte oder ob C. unter der Obhut beider Elternteile stand. Angesichts der durch
die Vormundschaftsbehdrde genehmigten Vereinbarung der Eltern Uber die gemeinsame
elterliche Sorge vom 6. Mai 2010, wonach C. fur den Fall der Aufldsung des
gemeinsamen Haushaltes mehrheitlich bel der Mutter leben soll, muss davon ausgegangen
werden, dass den Eltern nur das Sorgerecht gemeinsam zustand, jedoch die Obhut
zumindest nach der Trennung der Mutter allein. Etwas anderes wird, ausgehend von der
betreffenden V ereinbarung, beschwerdeweise auch nicht behauptet.

E.4

Bei aleiniger Obhut der Mutter war diese nach der damaligen Rechtslage zur autonomen
Verlegung des Aufenthaltsortes des Kindes in den Tessin berechtigt, ohne dass es hierflr
der véterlichen Zustimmung bedurft hétte (vgl. E. 3). Damit fallt die Beschwerde in sich
zusammen und das Ergebnis des obergerichtlichen Entscheides ist zu schiitzen. Zum selben
Ergebnis gelangt man im Ubrigen auch in Anwendung der neurechtlichen Bestimmungen.
Das Obergericht hat erwogen, dass das Vorgehen der Mutter Zweifel an ihrer
Erziehungsfahigkeit erwecke, diese jedoch durch die seitherige Entwicklung des Kontaktes
zwischen C. und seinem Vater nicht bestatigt wirden; die Mutter sei daran
interessiert, dass der Vater weiterhin eine lebendige Beziehung zu C. pflegen



konne, was sich in der umfangreichen und auch tatséchlich gepflegten K ontaktregelung
sowie darin zeige, dass der Vater in der Erlebniswelt von C. présent sei. Vor
diesem Hintergrund wirde vorab die Rige der Verletzung von Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8
EMRK ins Leere stossen, weil sich die Frage der Aufenthaltsbestimmung nach dem
einschlégigen Bundesrecht richtet und im konkreten Fall ein Familienleben insofern nicht
verunmoglicht wird, als der Vater im Rahmen des grossziigigen und offenbar auch gut
klappenden Besuchs- und Ferienrechts personlichen Umgang mit dem Kind pflegen kann.
Die Erziehungs- und Betreuungsvorwiirfe leitet der Vater in erster Linie aus den
chronischen Darmbeschwerden von C. ab; die Mutter habe diese ungentigend
erkannt, die Diagnose und die Operation seien auf seine Intervention hin erfolgt. Der Vater
stellt die Darmbeschwerden in einen kausalen Zusammenhang mit dem Wegzug in den
Tessin, weil sie erst dort aufgetreten seien, und er ist der Meinung, bei einer Platzierung des
Kindes bel ihm im Kanton Zirich wirden die Beschwerden verschwinden. Die Erwéagung
des Obergerichtes, dass ein Obhutswechsel am Loyalitétskonflikt und den
Darmbeschwerden nichts andern, sondern die Problematik mit umgekehrten V orzeichen
fortbestehen wiirde, betrifft in erster Linie den Sachverhalt, ohne dass nach demin E. 2
Gesagten substanziierte Willkirriigen erhoben worden wéren; soweit es sinngemass auch
um eine Frage der L ebenserfahrung gehen wirde, was Rechtsfrage bildet ( BGE 133V 477
E.6.1S.485; 143V 19E. 6.1.6 S. 37), kann festgehalten werden, dass die Beschwerden
zwangslaufig erst im Tessin auftreten konnten, wenn sie im Zusammenhang mit dem
Loyalitétskonflikt stehen, und es lebensfremd scheint, wenn der Vater davon ausgeht, im
Kanton Zurich wirden diese sofort verschwinden, unterstellt er doch damit, dass das Kind
nur an ihm hange, im umgekehrten Fall aber die Mutter nicht vermissen und nicht mehr an
einem Loyalitatskonflikt leiden wirde. Unbegriindet wére ferner das Vorbringen des
Vaters, bel ihm wirde das Kind weniger reiseintensiv betreut als bei der Mutter; bei einem
Obhutswechsel ware der Besuchsrechtsaufwand fur die Mutter ghnlich hoch wie heute
derjenige des Vaters. Was schliesslich die Aussagen des Kindes angeht, ist Folgendes zu
bemerken: Die Anhdrung ist grundsétzlich ab dem vollendeten sechsten Altersiahr méglich
und geboten ( BGE 133 111 553 E. 1.2.3 S. 557). Indesist bei kleineren Kindern nicht nach
konkreten Zuteilungswiinschen zu fragen, kénnen sich diese doch hieriiber noch gar nicht
losgel st von zufélligen gegenwaértigen Einflussfaktoren &ussern und in diesem Sinn eine
stabile Absichtserklarung abgeben ( BGE 133 111 553 E. 1.2.2 S. 557). Anders verhélt es
sich bel dteren Kindern, deren Aussagen zur Verlegung des Aufenthaltsortes und einer
alfalligen Umteilung erhebliches Gewicht haben ( BGE 142 |11 481 E. 2.7 S. 494).
Zutreffend ist vor diesem Hintergrund die Erwagung des Obergerichts, dass C.

weit vom Alter entfernt sei, ab welchem rechtsprechungsgemass von einer Urteilsfahigkeit
in Zuteilungsfragen ausgegangen werde, und dass der Wunsch, beim Vater zu wohnen, weil
es dort weniger Regeln und coolere Spielsachen gebe, alterstypisch sei und keine andere
Einstufung der Urteilsfahigkeit nahe lege, zumal die Wahrnehmung auch dadurch bedingt
sein durfte, dass sich C. wéahrend der Freizeit beim Vater aufhalte, wenn dieser
keine konkurrierenden Verpflichtungen (namentlich Arbeit) wahrzunehmen und er selbst
kein Alltagsprogramm (insbesondere Schule) zu bewaltigen habe. Insgesamt von wenig
Verstandnis fur die Belange eines Kindesim Alter von C. zeugt im Ubrigen, dass
der Vater kritisiert, das Kind sei am Wohnort im Tessin statt in Zurich angehdrt worden,
und dass er beschwerdeweise darauf beharrt, das Kind habe sich in mehreren Aussagen fir
ihn entschieden, womit er es gewissermassen zum Schiedsrichter in der Zuteilungsfrage
machen will.



E.5

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit darauf
eingetreten werden kann. Bei diesem V erfahrensausgang sind die Gerichtskosten dem
Beschwerdefiihrer aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Der Gegenseiteist kein
entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.
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