BGer 5A_617/2021 vom 13. September 2022

Bundesgericht, 2022-09-13, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_617 2021
FR: TF 5A_617/2021 du 13 septembre 2022

IT: TF5A_617/2021 del 13 settembre 2022

Erwagungen

E. 1

Angefochten ist ein Endentscheid ( Art. 90 BGG ) einer letzten kantonalen Instanz, die al's
oberes Gericht ( Art. 75 BGG ) um ber die elterliche Sorge und damit Uber eine nicht
vermonm gensrechtliche Zivilsache nach Art. 72 Abs. 1 BGG entschieden hat (vgl. Urteil
5A_742/2021 vom 8. April 2022 E. 1.1). Die Beschwerde in Zivilsachen ist damit das
zutreffende Rechtsmittel. Der Beschwerdefum hrer ist nach Art. 76 Abs. 1 BGG zur
Beschwerde berechtigt und er hat diese fristgerecht erhoben (Art. 100 Abs. 1 und Art. 46
Abs. 1 Bst. b BGG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Mit der Beschwerde in Zivilsachen kdnnen Rechtsverletzungen gemass Art. 95 f. BGG
geltend gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art.
106 Abs. 1 BGG ) und pruft mit freier Kognition, ob der angefochtene Entscheid Recht
verletzt. Es befasst sich aber grundsétzlich nur mit formell ausreichend begriindeten
Einwanden. In der Begrindung ist deshalb in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der
angefochtene Akt Recht verletzt ( Art. 42 Abs. 2 BGG ). Allgemein gehaltene Einwande,
die ohne aufgezeigten oder erkennbaren Zusammenhang mit bestimmten
Entscheldungsgrinden vorgebracht werden, gentigen nicht ( BGE 143 111 283 E. 1.2.2; 140
11 115 E. 2).

E.22

Die Verletzung von Grundrechten (namentlich die Anwendung der Bundesverfassung, der
EMRK oder anderer Staatsvertrage mit Grundrechtscharakter) und von kantonalem und
interkantonalem Recht priift das Bundesgericht nur, sofern eine solche Rige in der
Beschwerde vorgetragen und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Notwendig
sind klar und detailliert erhobene und soweit moglich belegte Riigen ( BGE 1411 36 E. 1.3).
Die beschwerdefiihrende Person hat die angeblich verletzte Norm zu nennen und deren
Inhalt bzw. die daraus fliessenden Anspriiche zu beschreiben. Sodann hat sie aufzuzeigen,
weshalb im konkreten Fall dieses Recht bzw. der Anspruch verletzt worden sein soll.
Schliesslich muss die beschwerdeflihrende Person erklaren, inwiefern die richtige
Anwendung der als verletzt gerligten Norm zu einem anderen Ergebnis gefuhrt hétte ( BGE
142 111 364 E. 2.4; Urteil 5A_733/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 3.3; je mit Hinweisen).

E.23

Was den Sachverhalt angeht, legt das Bundesgericht seinem Urteil die vorinstanzlichen
Feststellungen zugrunde ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Diesbeztiglich kann nur vorgebracht
werden, diese Feststellungen seien offensichtlich unrichtig, d.h. willkdrlich, oder wirden
auf einer anderen Bundesrechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG (z.B. Verletzung von
Art. 29 Abs. 2 BV oder Art. 8 ZGB ) beruhen. In der Beschwerde ist Uberdies darzutun,



inwiefern die Behebung der gertigten Mangel fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend
sein kann ( Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG ). Auch hier gilt das strenge
Rugeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG . Auf ungenugend substantiierte Ruigen und rein
appellatorische Kritik am Sachverhalt tritt das Bundesgericht daher nicht ein (vgl. E. 2.2
hiervor; BGE 141 1V 317 E. 5.4, 249 E. 1.3.1; 140 11l 264 E. 2.3). Tatfrageist auch die
Beweiswirdigung, womit die Anfechtung der diesbeziiglichen vorinstanzlichen
Feststellungen ebenfalls der qualifizierten Begriindungspflicht unterliegt (Urteil
5A_723/2019 vom 4. Mai 2020 E. 1.3. mit Hinweisen).

E.3

Anlass zur Beschwerde gibt das Gesuch des Beschwerdefiihrers, den Sohn unter die
gemeinsame elterliche Sorge zu stellen. Umstritten ist vorab, gestiitzt auf welche
gesetzliche Grundlage Uber das Gesuch zu entscheiden ist.

E.31

Das Obergericht verweist darauf, dass gemass der seit dem 1. Juni 2014 in Kraft stehenden
Fassung des Gesetzes (AS 2014 357) den Eltern grundsétzlich die gemeinsame Sorge Uber
das Kind zukommt. Sind sie nicht miteinander verheiratet, steht bis zur Abgabe einer
Erkléarung der Eltern betreffend gemeinsames Sorgerecht die Sorge der Mutter allein zu (
Art. 298aAbs. 1und 5 ZGB ). Weigert sich ein Elternteil, die Erklarung abzugeben, kann
der andere Elternteil die Kindesschutzbehtrde anrufen ( Art. 298b Abs. 1 ZGB ). Diese
verflgt die gemeinsame elterliche Sorge, sofern das Kindeswohl nicht etwas anderes
gebietet ( Art. 298b Abs. 2 ZGB ). Das Antragsrecht ist grundsétzlich unbefristet. Eltern,
deren Kinder vor dem 1. Juni 2014 geboren wurden, steht das Antragsrecht aber nur fir eine
Ubergangsfrist von einem Jahr ab Inkrafttreten des Gesetzes zu, wobei bei fristgerechtem
Handeln Art. 298b ZGB sinngeméass anwendbar ist ( Art. 12 Abs. 4 SchiT ZGB).

DasKind sei vorliegend, so das Obergericht weiter, im November 2013 und damit vor
Inkrafttreten des geltenden Gesetzes geboren worden. Das einjahrige Antragsrecht des
Beschwerdefiihrers sei am 30. Juni 2015 erloschen, ohne dass dieser rechtzeitig gehandelt
habe. Zwar habe er sich wahrend der gesamten Dauer der Frist in der Turkei im
Strafvollzug befunden. Aufgrund der konkreten Umsténde wére es ihm dennoch méglich
gewesen, fristgerecht zu handeln. Da auch ansonsten kein Grund fir eine abweichende
Regelung ersichtlich sal, sei in Anwendung von Art. 298d ZGB zu entscheiden, wonach die
elterliche Sorge neu geregelt werden konne, wenn veranderte Verhaltnisse vorlagen und
dies zur Wahrung des Kindeswohls nétig sei.

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer wirft dem Obergericht im Zusammenhang mit der Frist von Art. 12
Abs. 4 SchIT ZGB eine willkirliche Feststellung des Sachverhalts vor. Als politischer
Gefangener sal er in der Turkel sehr strengen Haftbedingungen unterworfen gewesen,
weshalb er unmaglich fristgerecht um Erteilung des gemeinsamen Sorgerechts habe
nachzusuchen konnen. Hierin liege ein wichtiger Grund, der eine Wiederherstellung der
Frist erlaube. Dies drange sich umso mehr auf, a's der Beschwerdefiihrer an der Beziehung
zur Kindsmutter nicht gezweifelt und diese ihm ihren Trennungswunsch erst nach
Fristablauf mitgeteilt habe.

Unbesehen hierum habe das Obergericht Art. 8 und 14 EMRK verletzt, indem es Art. 298d
ZGB und nicht Art. 298b ZGB zur Anwendung gebracht habe. Im Allgemeinen gelte, dass



nichteheliche V &ter, die wie der Beschwerdefiihrer das Familienleben mit ihren Kindern
aufgenommen hétten, gleiche Rechte wie eheliche Véter beanspruchen kdnnten. Wéren die
Eltern vorliegend bei Geburt des Sohnes verheiratet gewesen und hétten sie die Ehe spéter
aufgel 6st, wére eine alleinige Sorge der Mutter nur in Frage gekommen, wenn sich diese
Losung aus Sicht des Kindeswohls aufgedréngt hétte (vgl. Art. 298 Abs. 1 ZGB ). Allein
das Verpassen der Frist von Art. 12 Abs. 4 SchliT ZGB stelle nun aber keinen zureichenden
Grund dar, den Beschwerdefihrer als nichtverheirateten Vater nicht der Art. 298 ZGB
gleichwertigen Regelung von Art. 298b ZGB , sondern jener von Art. 298d ZGB zu
unterstellen. Auch diese Norm 6ffne zwar einen Weg zum gemeinsamen Sorgerecht. Die
Hurde fir einen Wechsel von der Alleinsorge zur gemeinsamen Sorge liege aber
unverhaltnismassig hoch. Ausserdem kdnne auf diese Weise der Wille der Kindsmutter fir
die Zuteilung des Sorgerechts ausschlaggebend werden, womit das "Elternrecht” des Vater
in unverhaltnismassiger Weise hinter jenes der Mutter zuriickgesetzt werde, ohne dass dies
aus Grinden des Kindeswohls notwendig sei. Der Beschwerdefiihrer werde durch das
angefochtene Urteil daher gegentiber einem verheirateten Vater und der Kindsmutter
diskriminiert und es liege ein konventionswidriger Eingriff in das Recht auf Familie vor.
Ungeachtet des Geburtsjahrs des Sohnes und des Zivilstands der Eltern sei daher in
Anwendung von Art. 298b ZGB zu entscheiden.

E.33

Wie der Beschwerdefuhrer zutreffend bemerkt, prifte das Obergericht hauptséchlich, ob
sich eine Neuzuteilung der elterlichen Sorge nach Massgabe von Art. 298d ZGB
rechtfertigt. Zusétzlich unterzog es jedoch auch die Gesamtsituation einer Prifung und kam
unter Hinweis auf den Entscheid der KESB (vgl. zur Zulassigkeit dieses V orgehens Urteil
4A 477/2018 und 4A_481/2018 vom 16. Juli 2019 E. 3.2.1 [einleitend]) zum Schluss, dass
von einer Neuregelung des Sorgerechts kein Vorteil, sondern eine Verschlechterung der
bestehenden Situation des Kindes zu erwarten sei (vgl. E. 4.2 hiernach). Damit prifte das
Obergericht das Gesuch um Erteilung des gemeinsamen Sorgerechts im Ergebnis auch vor
dem Hintergrund der nach Art. 298b Abs. 2 ZGB massgebenden Kriterien (vgl. sogleich E.
4.1), wie der Beschwerdefuhrer dies verlangt und als zutreffend ansieht. Unter diesen
Umstanden erdibrigt es sich, auf die Vorbringen zu Art. 8 und 14 EMRK sowie Art. 12 Abs.
4 SchiT ZGB einzugehen. Vielmehr ist zu prifen, ob der angefochtene Entscheid sich mit
Blick auf Art. 298b Abs. 2 ZGB asrechtmassig erweist.

E. 4
Diesbeziiglich ergibt sich, was folgt:

E.41

Weigert sich ein nicht verheirateter Elternteil die Erklarung Uber die gemeinsame elterliche
Sorge abzugeben (vgl. Art. 298a Abs. 1 und 2 ZGB ), so kann der andere Elternteil die
Kindesschutzbehdrde am Wohnsitz des Kindes anrufen (vgl. Art. 298b Abs. 1 ZGB ). Die
Kindesschutzbehorde verfiigt die gemeinsame elterliche Sorge, sofern nicht zur Wahrung
des Kindeswohls an der alleinigen elterlichen Sorge der Muitter festzuhalten oder die
aleinige elterliche Sorge dem Vater zu Ubertragen ist ( Art. 298b Abs. 2 ZGB ).

Damit bildet das gemeinsame Sorgerecht den Grundsatz, von dem nur dann abgewichen
werden soll, wenn eine andere L 6sung die Interessen des Kindes ausnahmswei se besser
wahrt ( BGE 143111 361 E. 7.3.2). Die Zuteilung der elterlichen Sorge an einen Elternteil
allein muss deshalb eine eng begrenzte Ausnahme bleiben ( BGE 141 111 472 E. 4.7). Eine



solche Ausnahme fdlt in Betracht, wenn die Eltern in einem schwerwiegenden
Dauerkonflikt stehen oder in Kinderbelangen anhaltend kommunikationsunfahig sind.
Vorausgesetzt ist weiter, dass sich die Probleme zwischen den Eltern auf die Kinderbelange
als Ganzes beziehen und das Kindeswohl konkret beeintrachtigen. Eine Abweichung vom
Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge ist nur dort am Platz, wo Aussicht darauf
besteht, mit der Zuteilung der elterlichen Sorge an einen Elternteil allein eine Entlastung der
Situation herbeizufihren ( BGE 142 111 1 E. 3.3; 197 E. 3.5und 3.7; 141 111 472 E. 4.6 und
4.7, Urtell 5A_377/2021 vom 21. Februar 2022 E. 3.1).

E.4.2

Nach den Feststellungen der Vorinstanz kiimmert sich der Beschwerdefiihrer zwar gut um
seinen Sohn, besteht zwischen den Kindeseltern aber ein tiefgreifender Konflikt und ist eine
Versténdigung zwischen ihnen nur erheblich erschwert méglich. Der BeschwerdefUhrer
lehne aktuell jede direkte Kommunikation mit der Beschwerdegegnerin ab. Im Einzelnen
seien sich die Eltern weder in Bezug auf die Regelung des Besuchsrechts bzw. die
Betreuungsanteile noch hinsichtlich der Unterhaltszahlungen einig. Ihre Darstellungen auch
zu vergangenen Geschehnissen (z.B. ihre Beziehung oder die Grinde der Haft des
Beschwerdefihrers) wirden nicht Ubereinstimmen, sie hétten kein Vertrauen zueinander
und sie wiirden sich gegenseitig mit VVorwurfen begegnen (z.B. von aggressivem oder
erpresserischem Verhalten, Gefahr der Entfthrung des Sohnes). Dies alles sei auch anhand
der diametral entgegengesetzten Schilderungen der Eltern an der Hauptverhandlung im
kantonalen Beschwerdeverfahren beeindruckend zum Ausdruck gekommen. Unter diesen
Umstanden wirde bei gemeinsamer Sorge die Gefahr bestehen, dass sich die bereits
bestehenden Konflikte weiter ausweiten kdnnten.

E.43

Der Beschwerdefuhrer anerkennt, dass die Beziehung der Eltern von Konflikten gepréagt ist.
Diese betréfen jedoch alein die altégliche Ausgestaltung des personlichen Verkehrs.
Obgleich das Besuchsrecht durch den diesbeziiglich rechtskraftigen Entscheid der KESB
geregelt werde (vgl. vorne Bst. A.b), wirde die Beschwerdegegnerin die Kontakte zwischen
Vater und Sohn nicht akzeptieren. Der Beschwerdeflihrer sei um den weiteren Aufbau der
Beziehung zu C. und an dessen Wohl und Erziehung sehr bemuht. Dank der
Besuchskontakte fasse das Kind allméahlich Vertrauen zum Vater. Der Beschwerdefthrer
anerkenne die Rolle der Kindsmutter und sei sich bewusst, dass die Konflikte auf der
Elternebene nicht auf das Kind Ubertragen werden dirften. Er sei entsprechend bereit, den
notwendigen Austausch mit der Beschwerdegegnerin aufzunehmen, um fur kinftige
Entscheidungen Kompromisse finden zu kénnen. Auch komme der Beschwerdefthrer
samtlichen Verpflichtungen aus der bestehenden Unterhaltsvereinbarung nach. Trotz der
vorhandenen Konflikte liege also ein gegenseitiges Einvernehmen der Eltern zur
Sicherstellung des Kindeswohls vor und kdnne eine auf die notwendigen Punkte bezogene
Kommunikation stattfinden. Trotz dieser "tatsachenbasierten Elemente” fir den Fall des
gemeinsamen Sorgerechts eine Gefahr fur das Kindeswohl anzunehmen, entbehre jeglicher
Grundlage. Das Obergericht stellte denn auch einzig unbegriindete Mutmassungen in den
Raum und treffe keine begriindeten Wahrscheinlichkeitsaussagen, die als Folge der
gemeinsamen Sorge auf eine Verscharfung des Elternkonflikts und dadurch auf negative
Auswirkungen fur das Kindeswohl schliessen lassen kdnnten. Ganz im Gegenteil konne erst
eine Stabilisierung der Verhaltnisse durch das gemeinsame Sorgerecht die Ausgestaltung
des Besuchsrechts verstetigen und auf verhaltni sangepasste Grundlagen stellen.



E. 441

Der BeschwerdefUhrer anerkennt, dass zwischen den Eltern Konflikte bestehen. Seine
Schilderungen der Auspragung und Intensitét dieser Konflikte decken sich indes nicht mit
den Feststellungen des Obergerichts. Dennoch wirft er diesem insoweit nicht vor, den
Sachverhalt offensichtlich unrichtig oder sonstwie in Verletzung von Bundesrecht
festgestellt zu haben. Damit bleiben die diesbezliglich im angefochtenen Entscheid
getroffenen Feststellungen fir das Bundesgericht massgebend (vgl. vorne E. 2.3). Gestiitzt
auf den willkurfrei festgestellten Sachverhalt, namentlich aber darauf, dass die
Kommunikation zwischen den Eltern erheblich erschwert ist und der Beschwerdefihrer
sich derzeit weigert, mit der Beschwerdegegnerin direkt zu kommunizieren, ist der
angefochtene Entscheid nicht zu beanstanden:

Das gemeinsame Sorgerecht lasst sich nicht zum Wohl des Kindes austiben, wenn zwischen
den entscheidbefugten Eltern ein Austausch nicht méglich ist. Wo das Sorgerecht den
Eltern gemeinsam zustehen soll, ist erforderlich, dass diese in Bezug auf die
grundstzlichen Kinderbelange ein Mindestmass an Ubereinstimmung aufweisen und
wenigstens im Ansatz einvernehmlich handeln kénnen, was nicht der Fall ist, wenn eine
Kommunikation zwischen ihnen nicht stattfindet ( BGE 142 111 197 E. 3.5). Diese
grundlegende V oraussetzung des gemeinsamen Sorgerechts ist vorliegend nicht gegeben.
Hieran andert die in der Beschwerde signalisierte Bereitschaft des BeschwerdefUhrers zu
einem kinftigen Austausch mit der Beschwerdegegnerin von vornherein nichts, zumal diese
bisher unbewiesen bleibt. Hinzu kommt, dass sich der Streit zwischen den Eltern nicht wie
vom Beschwerdefuhrer geltend gemacht auf die alltégliche Ausgestaltung des personlichen
Verkehrs zwischen Vater und Kind beschrankt. Vielmehr umfasst er auch die
Unterhaltszahlungen, bestehen zwischen den Eltern auf allen Ebenen
Meinungsverschiedenheiten und begegnen sich diese vorab mit gegenseitigen V orwarfen.
Damit ist von einer umfassenden Kommunikationsunféhigkeit und einem schweren
Konflikt auszugehen. Unter diesen Umstanden konnte die Vorinstanz ohne
Rechtsverletzung zum Schluss gelangen, die gemeinsame Sorge beinhalte die Gefahr einer
weiteren Verscharfung der Situation. Auch erhértet sich der Vorwurf nicht, das Obergericht
habe seinen Entscheid nur auf Mutmassungen gestiitzt und unzureichend begriindet.

E.44.2

Nicht entscheidend erscheint demgegentiber, dass der Beschwerdefihrer sich um den
Aufbau einer vertrauensvollen Beziehung mit dem Sohn bemiht, sich grundsétzlich gut um
ihn kiimmert, die Rolle der Mutter anerkennt, die Eltern- von der Kindesebene trennt und
seinen Verpflichtungen der Beschwerdegegnerin gegentiber nachkommt. Dies alles sind
Selbstverstandlichkeiten, deren Fehlen gegen die Einrdumung des gemeinsamen
Sorgerechts sprechen wiirden, die vor dem Hintergrund der fehlenden Kommunikation und
des Streits zwischen den Eltern ein solches aber nicht zu rechtfertigen vermdgen. Anders als
der BeschwerdefUhrer meint, kann er auch nichts aus dem Urteil 5A_499/2016 vom 30.
Mérz 2017 fur sich ableiten: Zwar stand auch dort in tatsachlicher Hinsicht fest, dass ein
Elternkonflikt bestand und den Eltern Kommunikation und Zusammenarbeit schwer fiel.
Dennoch konnte die dortige V orinstanz ohne Rechtsverletzung die gemeinsame elterliche
Sorge vorsehen, weil sich die Situation zwischen den Eltern mit positiven Auswirkungen
fr die Tochter am verbessern war (Urteil, a.a.O., E. 4.2). Hiervon ist vorliegend nichts
festzustellen. Ganz im Gegentell hat das Obergericht unbestritten festgehalten, die
Konflikte der Eltern seien noch im kantonalen Rechtsmittel verfahren beeindruckend zu



Tage getreten. Ausserdem stand in jenem Verfahren fest, dass die Eltern mit Blick auf das
Kindeswohl vermehrt zusammen arbeiteten (Urteil, a.a.O., E. 4.2), wahrend hier alein eine
entsprechende Absichtserklérung des BeschwerdefUhrers vorliegt.

E.45

Damit ist der angefochtene Entscheid mit Blick auf Art. 298b Abs. 2 ZGB nicht zu
beanstanden und erweist sich die Beschwerde al's unbegrindet.

E.5

Zusammenfassend ist die Beschwerde abzuweisen. Damit besteht auch kein Anlass, auf die
Kostenfolgen des kantonalen V erfahrens einzugehen, die nicht unabhangig vom Ergebnis
des bundesgerichtlichen Verfahrensin der Sache in Frage gestellt sind. Bel diesem Ausgang
des Verfahrens sind die K osten dem unterliegenden Beschwerdefhrer aufzuerlegen (Art.
66 Abs. 1 BGG ). Dakeine Vernehmlassungen eingeholt wurden, ist er nicht
entschadigungspflichtig ( Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG ).
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