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62. Auszug aus dem Urteil der II. zivilrechtlichen Abteilung i.S. A. gegen B. und C. (Beschwerde in Zivil-
sachen) 5A_923/2014 vom 27. August 2015

Regeste (de):
Art. 298 Abs. 1, Art. 298b Abs. 2 und Art. 298d Abs. 1 ZGB; Zuteilung der alleinigen elterlichen Sorge.

Die Kriterien fiir die Alleinzuteilung des Sorgerechts sind nicht die gleichen wie fiir dessen Entzug im Sinn ei-
ner Kindesschutzmassnahme. Eine erhebliche und chronische Kommunikations- oder Kooperationsunfahigkeit
der Eltern rechtfertigt die Alleinzuteilung, wenn dadurch die Belastung fiir das Kind verringert werden kann
(E. 4).

Regeste (fr):
Art. 298 al. 1, art. 298b al. 2 et art. 298d al. 1 CC; attribution de I’autorité parentale exclusive.

Les critéres pour I’attribution exclusive de 1’autorité parentale ne sont pas les mémes que ceux prévalant pour
son retrait dans le cadre d’'une mesure de protection de I’enfant. Une incapacité de communication ou de
coopération importante et persistante des parents justifie 1’attribution exclusive lorsqu’un impact négatif pour
I’enfant peut ainsi étre diminué (consid. 4).

Regesto (it):
Art. 298 cpv. 1, art. 298b cpv. 2 e art. 298d cpv. 1 CC; attribuzione dell’autorita parentale esclusiva.

I criteri per ’attribuzione esclusiva dell’autorita parentale non sono gli stessi di quelli per la sua privazione
intesa quale misura di protezione del figlio. Una notevole e persistente incapacita di comunicazione o di coope-
razione dei genitori giustifica 1’attribuzione esclusiva se in tal modo possono essere ridotti gli effetti negativi
per il figlio (consid. 4).
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A. A. und B. sind die nicht verheirateten Eltern der im Jahr 2009 geborenen Tochter C. Im Zeitpunkt der
Geburt lebten die Eltern im gleichen Haushalt. Sie schlossen eine Vereinbarung, in welcher sie sich u.a. auf die
gemeinsame Ausiibung der elterlichen Sorge einigten. In deren Genehmigung iibertrug die Vormundschafts-
behorde mit Beschluss vom 23. Juli 2009 gestiitzt auf aArt. 298a Abs. 1 ZGB die gemeinsame elterliche Sorge.
Wenige Monate spiter trennten sich die Eltern. Die Mutter zog mit C. einige Male um und wohnt seit Frithsom-
mer 2011 in W. Der Vater pflegt seit der Trennung regelmissig Kontakt zu seiner Tochter, verfiigt aber seit dem
Auszug tiber keine eigene Wohnung mehr; er lebt mal hier und mal da, aktuell bei seinem Bruder. Die Kontakte
mit der Tochter finden in der Regel bei der Grossmutter viterlicherseits statt, welche im selben Haus wie der
Bruder wohnt.

B. Auf ein entsprechendes Begehren der Mutter hin hob die KESB nach den nétigen Untersuchungen und



Anhorungen mit Entscheid vom 21. Mérz 2013 die gemeinsame elterliche Sorge gestiitzt auf aArt. 298a Abs.
2 ZGB wegen fehlender Kooperations- und Kommunikationsfahigkeit der Eltern auf und tibertrug die alleinige
elterliche Sorge an die Mutter, unter Regelung des Besuchsrechts des Vaters und Errichtung einer Beistand-
schaft geméss Art. 308 ZGB. Dagegen erhob der Vater eine Beschwerde, welche der Bezirksrat mit Entscheid
vom 20. Mirz 2014 abwies. Die hiergegen vom Vater erhobene Beschwerde wies das Obergericht des Kantons
Ziirich nach miindlicher Anhérung der Eltern und der Beistdndin von C. sowie Stellungnahme der Kindesver-
treterin mit Urteil vom 15. Oktober 2014 ab.

C. Gegen das obergerichtliche Urteil hat der Vater am 21. November 2014 beim Bundesgericht eine Beschwer-
de erhoben, im Wesentlichen mit dem Antrag um dessen Aufhebung und Festhaltung an der gemeinsamen
elterlichen Sorge iiber C. Das Bundesgericht hat die
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Sache am 27. August 2015 an einer offentlichen Sitzung beraten und die Beschwerde abgewiesen. (Zusam-
menfassung)

Erwiégungen

Aus den Erwédgungen:

4. In rechtlicher Hinsicht geht es um die Auslegung des im Rahmen der Sorgerechtsnovelle (AS 2014 357)
per 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Art. 298d Abs. 1 ZGB, wonach die Zuteilung der elterlichen Sorge neu zu
regeln ist, wenn dies wegen wesentlicher Anderung der Verhiltnisse zur Wahrung des Kindeswohls notig ist.
Unbestrittenermassen sind verdnderte Verhiltnisse gegeben. Zu priifen ist hingegen die Frage, ob im Zusam-
menhang mit der Wahrung des Kindeswohls fiir die Alleinzuteilung des elterlichen Sorgerechts die Messlatte
von Art. 311 ZGB gilt.

4.1 Im Entwurf fehlte eine Regelung fiir verinderte Verhiltnisse vollstindig. Zwar sah Art. 134 Abs. 1 E-
ZGB, welcher dem schliesslich verabschiedeten Art. 134 Abs. 2 ZGB entsprach, eine Verweisnorm vor; es
fehlte aber an der verwiesenen Norm im achten Titel. Diese Liicke wurde von der stinderitlichen Kommission
erkannt und durch Einfiigung des Art. 298d ZGB geschlossen (Stidnderat AB 2013 S 12; Zustimmung durch
Nationalrat AB 2013 N 703).

Was diese Auslegung von Art. 298d Abs. 1 ZGB anbelangt, ist die Botschaft vom 16. November 2011 zur Re-
vision der elterlichen Sorge (BBI 2011 9077 ff.) nicht restlos klar. Im Zusammenhang mit Art. 298 ZGB wird
keine Interventionsschwelle fiir die Alleinzuteilung diskutiert, erst bei Art. 298b ZGB erfolgen Ausfiihrungen.
Dabei wird zunichst festgehalten, der Entwurf spreche bewusst von den Interessen - in der verabschiedeten
Fassung: Kindeswohl - und nicht vom Schutz des Kindes. Dieser Begriff sei besetzt, indem er im Randetitel
von Art. 307 ZGB erscheine und dabei einer Situation zugewiesen sei, die danach verlange, dass die Kindes-
schutzbehorde von Amtes wegen einschreite. Es gelte zu verhindern, dass ein Konflikt der Eltern untereinander
voreilig mit der Notwendigkeit einer solchen Intervention in Zusammenhang gebracht werde. Unmittelbar im
nichsten Absatz wird jedoch festgehalten, ungeachtet der vorgeschlagenen Terminologie diirfe einem Elternteil
die (gemeinsame) elterliche Sorge nur dann vorenthalten werden, wenn die Kindesschutzbehdrde Anlass hitte,
sie ihm andernfalls gleich wieder zu entziehen. Der Massstab, den die Kindesschutzbehtrde ihrem
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Entscheid zugrunde legen miisse, decke sich damit neu mit jenem von Art. 311 ZGB (BBI 2011 9105 zu Art.
298b). Ferner wird auch in der einleitenden Ubersicht auf Art. 311 ZGB verwiesen und festgehalten, dass dem

einen Elternteil die elterliche Sorge unter den gleichen Voraussetzungen vorenthalten werden kénne (BB1 2011
9087 Ziff. 1.3.1).

4.2 Die Unschirfe der Botschaft pflanzte sich in den parlamentarischen Beratungen fort. So wurde die Al-
leinzuteilung des Sorgerechts zur Wahrung des Kindeswohls mit Art. 311 ZGB in Verbindung gebracht bzw.
gleichgesetzt (vgl. AB 2012 N 1625 und 1644), aber gleichzeitig von verschiedenen Parlamentariern festgehal-
ten, dass Raum fiir weitere Fille bestehe (vgl. AB 2012 N 1644-1646) bzw. diese nicht drastisch sein miissten
(vgl. AB 2012 N 1638) bzw. Ausnahmen bei schwierigen Verhéltnissen moglich seien (vgl. AB 2012 N 1636;
sinngeméss auch AB 2012 N 1627 und 1628 sowie AB 2013 S 5). Die ambivalente Herangehensweise spiegelt
sich auch in den bundesritlichen Ausfithrungen im Parlament, indem eine Verbindung mit Art. 311 ZGB her-
gestellt, aber gleichzeitig der Charakter einer Generalklausel betont und festgehalten wurde, auch andere als
die Griinde von Art. 311 ZGB konnten eine Alleinzuteilung rechtfertigen (vgl. AB 2012 N 1638 und 1646).

4.3 Insgesamt ldsst sich aufgrund der widerspriichlichen Botschaft und der nicht abschliessend klaren Voten
in den Beratungen nicht mit letzter Sicherheit eruieren, was der prizise wirkliche Wille des Gesetzgebers war.
Immerhin ist die Stossrichtung im Parlament erkennbar, dass das Kindeswohl im Vordergrund stehen soll. Fer-
ner ldsst sich der Botschaft entnehmen, dass fiir Art. 298 Abs. 1 und Art. 298b Abs. 2 ZGB der gleiche Massstab
gelte (BBI1 2011 9103 zu Art. 298). Aufgrund der analogen Norminhalte darf davon ausgegangen werden, dass
auch Art. 298d Abs. 1 ZGB, welcher erst im Parlament ins Spiel kam und iiber welchen keine Diskussion
stattfand, die gleiche Intensitit an Beeintrichtigung des Kindeswohls im Auge hat. Einzig die Ausgangslage ist
nicht bei allen drei Normen die gleiche: So ist etwa bei der Scheidung zu beriicksichtigen, dass es im Zuge des
gerichtlichen Verfahrens naturgemaiss zu Streitigkeiten kommen kann, die jedoch in den meisten Fillen mit der
Zeit abklingen. Solche einem fast jeden Scheidungsverfahren mehr oder weniger inhédrenten Differenzen sind
selbstredend kein Grund fiir eine Alleinzuteilung (dazu unten); erweist sich die Annahme, dass
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die Konflikte mit der Zeit beigelegt werden kénnen und sich die gemeinsame Ausiibung des Sorgerechts ein-
pendelt, im Nachhinein als falsch, konnen allenfalls verdnderte Tatsachen und damit Abinderungsgriinde im
Sinn von Art. 298d Abs. 1 ZGB gegeben sein.

4.4 Was nun die Frage anbelangt, ob im Zusammenhang mit den drei genannten Normen die Interventions-
schwelle von Art. 311 ZGB gilt, geht die Lehre unter Verweis auf die parlamentarische Beratung iibereinstim-
mend - wenn auch in unterschiedlichem Ausmass - davon aus, dass andere bzw. weniger gravierende Griinde
die Alleinzuteilung der elterlichen Sorge ebenfalls rechtfertigen konnen (SCHWENZER/COTTIER, in: Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. I, 5. Aufl. 2014, N. 14 zu Art. 298, N. 10 zu Art. 298b, N. 4 zu Art. 298d
ZGB; MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 5. Aufl., 2014, S. 343 f. und 358 ff.; BUCHER, Elterliche
Sorge im schweizerischen und internationalen Kontext, in: Familien in Zeiten grenziiberschreitender Bezie-
hungen, 2013, S. 10 f; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, Gemeinsame elterliche Sorge und
Kindeswohl, ZBJV 2014 S. 892 ff., insb. 902; BUCHLER/MARANTA, Das neue Recht der elterlichen Sorge,
Jusletter 11. August 2014 S. 15 ff; GLOOR/SCHWEIGHAUSER, Die Reform des Rechts der elterlichen Sorge
- eine Wiirdigung aus praktischer Sicht, FamPra.ch 2014 S. 6 f.; GEISER, Wann ist Alleinsorge anzuordnen



und wie ist diese zu regeln?, ZKE 2015 S. 240 ff; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Das Familienrecht
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 5. Aufl., 2014, vgl. Rz. 17.88 und 17.168, allerdings Rz. 17.128 a.E.).

4.5 Dieser Ansicht ist aus mehreren Griinden zuzustimmen. Zwar ist das rechtliche Ergebnis in beiden Konstel-
lationen der Entzug elterlicher Sorgerechte, was vordergriindig eine parallele Auslegung der jeweils einschligi-
gen Normen als angezeigt erscheinen liesse. Indes ist nicht zu iibersehen, dass die Thematik eine vollig andere
ist. Dies zeigt sich schon an der sprachlichen Unterscheidung, welche das Gesetz trifft: Wahrend in Art. 298
ff. ZGB durchwegs vom “Kindeswohl” die Rede ist, sprechen Art. 307 ff. ZGB von dessen ”Gefidhrdung”. Bei
den Kindesschutzmassnahmen geht es ndmlich um das von Amtes wegen erfolgende Eingreifen der Kindes-
schutzbehorde bei einer Gefihrdung des Kindes, wobei je nach Gefdhrdungsgrad eine Stufenfolge vorgesehen
ist. Kann der Gefidhrdung des Kindes nicht anders begegnet werden, d.h. sind Massnahmen nach Art. 307 f.
ZGB ungeniigend, ist das Kind gemaiss Art. 310 ZGB den
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Eltern wegzunehmen und angemessen unterzubringen (sog. Fremdplatzierung). Wenn selbst diese einschnei-
dende Massnahme zur Wahrung des Kindeswohls nicht ausreicht, kann den Eltern unter den in Art. 311 Abs.
1 ZGB genannten Bedingungen das Sorgerecht entzogen werden. Es handelt sich dabei um eine ultima ratio
, welche nur Platz greift, wenn alle anderen Massnahmen keinen Erfolg versprechen (Prinzip der Subsidiari-
tat). In der Regel findet in diesen Fillen nach dem Entzug auch gar kein personlicher Verkehr zwischen Eltern
und Kindern statt, wihrend bei der Alleinzuteilung des Sorgerechtes nach Art. 298 ff. ZGB dem nicht (mehr)
sorgeberechtigten Elternteil grundsétzlich (weiterhin) die normalen Besuchsrechte zustehen, so dass das Kind
von der rechtlichen Anderung faktisch kaum etwas spiiren wird, ausser dass die Eltern nicht mehr iiber die Ent-
scheidungen streiten konnen, welche sie vorher gemeinsam zu fillen hatten. Nebst der systematischen Stellung
und dem unterschiedlichen Regelungsinhalt ist fiir die Abgrenzung zwischen der Sorgerechtszuteilung nach
Art. 298 ff. ZGB und dem Sorgerechtsentzug geméss Art. 311 ZGB weiter zu beachten, dass das Gesetz bei
den Kindesschutzmassnahmen durchwegs “die Eltern” auffiihrt (Art. 307 Abs. 1, Art. 308 Abs. 1, Art. 310
Abs. 1 und Art. 311 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB). Zwar ist theoretisch auch der Sorgerechtsentzug gegeniiber
einem Elternteil moglich, was indirekt aus Art. 311 Abs. 2 ZGB hervorgeht; das Gesetz hat aber als Hauptan-
wendungsfall das Unvermogen des Elternpaares und mithin den Fall vor Augen, dass die Elternteile mogliche
Defizite des anderen nicht gegenseitig auszugleichen vermogen, so dass das Kind insgesamt gefdhrdet ist. So-
dann bedarf es keiner vertieften Erlduterung, dass die Fremdplatzierung eines Kindes gestiitzt auf Art. 310
ZGB jedenfalls von der Auswirkung her ein ungleich grosserer Eingriff ist als die Alleinzuteilung des Sorge-
rechtes gestiitzt auf Art. 298 ff. ZGB. Bei dieser bleibt das Kind in aller Regel beim hauptbetreuenden Elternteil
und es wird oft gar nicht wahrnehmen, dass die rechtliche Entscheidzustindigkeit eine Anderung erfahren hat.
Wenn aber ein Entzug der elterlichen Sorge gemiss Art. 311 ZGB eine noch entschieden einschneidendere
Massnahme ist als die Fremdplatzierung geméss Art. 310 ZGB, kann fiir die auf Art. 298 ff. ZGB gestiitzte
Alleinzuteilung der elterlichen Sorge schon allein von der Logik her nicht der gleiche Massstab wie fiir den
Sorgerechtsentzug gemiss Art. 311 ZGB gelten.
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Das Gleichsetzen der Alleinzuteilung des Sorgerechts mit dem als Kindesschutzmassnahme verfiigten Entzug
der elterlichen Sorge wiirde aber auch in praktischer Hinsicht keinen Sinn machen. Eine Massnahme gemaiss
Art. 311/312 ZGB wird schweizweit rund 50 bis 100 Mal pro Jahr angeordnet (gegeniiber rund 1000 Fremd-



platzierungen, vgl. Statistik, ZKE 2012, S. 456), was ihren absoluten Ausnahmecharakter deutlich hervortreten
lasst. Es wire nicht sachgerecht und wiirde auch nicht mit den Voten im Parlament iibereinstimmen, wenn die
Alleinzuteilung des Sorgerechtes bei Trennung oder Scheidung ebenfalls nur bei ganz krassen Ausnahmefillen
erfolgen wiirde. Im Parlament wurde mehrmals auf den offenen und generalklauselartigen Wortlaut von Art.
298 ff. ZGB hingewiesen, welcher angemessene Losungen im Sinn des Kindeswohles zulasse.

4.6 Nach dem Gesagten konnen fiir die Alleinzuteilung der elterlichen Sorge gemiss Art. 298 ff. ZGB nicht die
gleichen Voraussetzungen wie fiir den auf Art. 311 ZGB gestiitzten Entzug des Sorgerechts gelten. Vielmehr
kann beispielsweise auch ein schwerwiegender elterlicher Dauerkonflikt oder die anhaltende Kommunikations-
unfihigkeit eine Alleinzuteilung des Sorgerechts gebieten, wenn sich der Mangel negativ auf das Kindeswohl
auswirkt und von einer Alleinzuteilung eine Verbesserung erwartet werden kann. Das gemeinsame elterliche
Sorgerecht wird zur inhaltslosen Hiilse, wenn ein Zusammenwirken nicht moglich ist, und es liegt in aller Re-
gel nicht im Kindeswohl, wenn die Kindesschutzbehorde oder gar der Richter andauernd die Entscheidungen
treffen muss, fiir welche es bei gemeinsamer Sorge der elterlichen Einigung bedarf. Die bloss formale Aufrecht-
erhaltung der gemeinsamen Sorge iiber das Kindeswohl zu stellen, liesse sich nicht mit dem Grundgedanken
des Kindesrechts vereinbaren und wiirde auch nicht mit den parlamentarischen Voten iibereinstimmen.

4.7 Erforderlich ist aber in jedem Fall eine Erheblichkeit und Chronizitit des Konflikts oder der gestorten
Kommunikation; punktuelle Auseinandersetzungen oder Meinungsverschiedenheiten, wie sie in allen Familien
vorkommen und insbesondere mit einer Trennung oder Scheidung einhergehen kénnen, konnen angesichts des
mit der Gesetzesnovelle klarerweise angestrebten Paradigmenwechsels - der Minderheitsantrag II auf eine freie
richterliche Sorgerechtszuteilung (AB 2012 N 1635) wurde verworfen - nicht Anlass fiir eine Alleinzuteilung
des elterlichen Sorgerechts sein. Ist sodann ein Konflikt
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zwar schwerwiegend, erscheint er aber singulér, ist im Sinn der Subsidiaritit zu priifen, ob nicht ein rich-
terlicher Entscheid {iber einzelne Inhalte des Sorgerechts bzw. eine richterliche Alleinzuweisung spezifischer
Entscheidungsbefugnisse in den betreffenden Angelegenheiten (beispielsweise iiber die religiose Erziehung,
in schulischen Belangen oder in Bezug auf das in Art. 298 Abs. 2 und Art. 298d Abs. 2 ZGB genannte Auf-
enthaltsbestimmungsrecht) ausreicht, um Abhilfe zu schaffen. Die Alleinzuteilung des elterlichen Sorgerechts
muss eine eng begrenzte Ausnahme bleiben.



