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Arrét du 10 juillet 2018 (d) Autorité parentale,
audition de I'enfant, garde FACULTE OE DROIT

Art.301aCC;12al. 1,4 et
5 Tit. fin. CC

Droit de déterminer le lieu de résidence de I’enfant — ancien vs. nouveau droit (art. 301a CC).
Jusqu’au 30 juin 2014, le droit de déterminer le lieu de résidence de I'enfant était compris dans
le droit de garde. Depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit le 1° juillet 2014, le droit de
déterminer le lieu de résidence de I'enfant est une composante de I'autorité parentale (art. 301a
al. 1 CC). Ainsi, lorsque l'autorité parentale est exercée conjointement, la modification du lieu de
résidence de I'enfant par I'un des parents nécessite en principe I'accord de I'autre parent, du
juge ou de I'autorité de protection de I’enfant (art. 301a al. 2 CC) (consid. 3).

Dispositions transitoires (art. 12 al. 1, 4 et 5 Tit. fin. CC). L’art. 12 al. 1 Tit. fin. CC prévoit
I'application immédiate du nouveau droit a une procédure pendante. Cette régle se justifie
quand I’état de fait présente un caractére durable, par exemple si un déménagement planifié
peut étre autorisé (selon le nouvel art. 301a CC), car il s’agit la d’un état de fait qui ne s’est pas
encore concrétisé. En I'espece, le déménagement, qui, en soi, constitue un événement ponctuel,
est survenu bien avant I'entrée en vigueur du nouveau droit. Comme le droit de garde
appartenait exclusivement a la meére, le droit alors en vigueur autorisait cette derniére a
transférer librement le lieu de résidence de I’enfant. Il n’est donc pas possible, aprés coup, de
reprocher a la mere un comportement qui n’était pas contraire au droit a I'époque (consid. 3).

Audition d’enfants — rappel des principes. En principe, I'audition d’un enfant est possible
et requise a partir de I'age de six ans révolus. Il ne faut pas demander a des enfants plus jeunes
leurs souhaits concrets concernant leur attribution, car ils ne peuvent pas encore s’exprimer en
faisant abstraction d’éventuels facteurs d’influence ni formuler une volonté stable. A I'inverse,
les déclarations d’enfants plus agés au sujet du transfert du lieu de résidence et d’'un éventuel
changement d’attribution revétent une importance considérable (consid. 4).
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Sachverhalt:

A.

B. und A. sind die unverheirateten Eltern des 2009 geborenen C. und wohnten gemeinsam im Kanton
Zirich. Gemass Vereinbarung liber die gemeinsame elterliche Sorge vom 6. Mai 2010, genehmigt
durch die Vormundschaftsbehoérde, sollte C. fir den Fall der Auflésung des gemeinsamen Haushaltes
mehrheitlich bei der Mutter leben. Als es tatsadchlich zur Trennung kam, zog die Mutter mit C. im
Oktober 2013 gegen den Willen des Vaters nach U. im Kanton Tessin.

B.

In der Folge gelangten beide Eltern an die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB), die
Mutter am 15. Oktober 2013 im Tessin und der Vater am 17. Oktober 2013 im Kanton Zirich.
Waéhrend die Behorde im Tessin ihr Verfahren sistierte, trat die KESB V. (ZH) mit Entscheid vom 23.
Oktober 2013 auf das Gesuch des Vaters nicht ein, was der Bezirksrat mit Entscheid vom 19. Mai
2014 schiitzte, aber das Obergericht des Kantons Zirich mit Urteil vom 2. September 2014 aufhob,
unter Anweisung der KESB, liber die Betreuung von C. materiell zu entscheiden.

Die KESB V. (ZH) holte darauf bei der D. AG ein Gutachten ein, welches am 10. Méarz 2015 erstattet
wurde, und liess C. am 3. Juni 2015 durch eine Fachperson am Institut E. anhoren.

Nachdem die KESB mit Entscheid vom 17. Februar 2015 den Antrag des Vaters abgewiesen hatte, C.
bis zum Entscheid in der Hauptsache vorsorglich in seine Obhut zu geben, regelte sie mit Beschluss
vom 25. Marz 2015 vorsorglich das Besuchsrecht dahingehend, dass der Vater berechtigt ist, diesen
jedes zweite Wochenende von Freitagabend bis Sonntagabend sowie an verschiedenen Feiertagen zu
sich auf Besuch zu nehmen (mit Ubergabe jeweils am Bahnhof Arth-Goldau) und mit ihm sechs
Wochen Ferien zu verbringen.

Mit Beschluss vom 14. Juli 2015 sprach die KESB das Aufenthaltsbestimmungsrecht gestitzt auf Art.
301a Abs. 5 ZGBder Mutter zu und regelte weitere Einzelheiten (Erziehungsgutschriften,
Fortfiihrung der Beistandschaft, Bestatigung der vorlaufigen Besuchsrechtsregelung, auf Art. 307
Abs. 3 ZGBgestitzte Anordung einer psychologischen Therapie).

Die hiergegen erhobene Beschwerde wies der Bezirksrat ab und auch das Obergericht bestatigte (mit
Ausnahme der Kostenregelung) in seinem Urteil vom 30. Marz 2017 die getroffene Losung, nachdem
das instruierende Mitglied in den Tessin gereist war und das Kind dort angehort hatte.

C.

Gegen das Urteil vom 30. Marz 2017 hat A. am 22. Mai 2017 eine Beschwerde eingereicht mit den
Begehren, das Aufenthaltsbestimmungsrecht iber C. sowie die Erziehungsgutschriften seien ihm
zuzuteilen, unter Verpflichtung der Mutter zu angemessenem Kindesunterhalt und Regelung ihres
Besuchsrechts. Es wurden keine Vernehmlassungen, aber die kantonalen Akten eingeholt.

Erwdgungen:

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

2.

Vorweg ist festzuhalten, dass verschiedentlich eine fehlende Sachaufklarung im Rahmen der
Untersuchungsmaxime geriligt wird. Dies geschieht jedoch durchwegs am Rande und oberflachlich;
die fiir Gehors- und insbesondere fir Willklrrigen geltenden Substanziierungsanforderungen im
Bereich der strikten Rigepflicht nach Art. 106 Abs. 2 BGG (dazu BGE 140 Ill 264 E. 2.3 S. 266; 141 IV
249 E.1.3.1S.253; 1411V 369 E. 6.3 S. 375) werden nicht erfllt.



3.

Der vorliegende Rechtsstreit dreht sich um den ohne vaterliche 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 Aufenthaltsbestimmungsrecht
iiber das Kind ein Teil des Obhutsrechts (BGE 136 11l 353 E. 3.2 S. 356); der alleinige Obhutsinhaber
- aber auch nur dieser - konnte mithin den Aufenthalt des Kindes frei bestimmen (vgl. BGE 136 Il
353 E. 3.3 S. 357 f.). Demgegeniiber bildet das Aufenthaltsbestimmungsrecht seit der auf den 1. Juli
2014 in Kraft getretenen Gesetzesnovelle einen Teil des Sorgerechtes (Art. 301a Abs. 1 ZGB),
welches vorliegend beiden Elternteilen zusteht. Unter der neuen Bestimmung von Art. 301a Abs. 2
lit. b ZGBhiatte die Mutter nicht einseitig den Aufenthaltsort von C. in den Tessin verlegen diirfen,
weil dies offensichtlich erhebliche Auswirkungen auf die Ausiibung jedenfalls des Besuchsrechts
und allenfalls auch auf die Ausiibung des elterlichen Sorgerechts hat.

Angesichts der aktenkundigen Tatsachen (Abmeldung im Kanton Zirich 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 gewdhnlichen Aufenthalt begriindet hat, zumal der Umzug mit der Mutter
erfolgte und diese mit dem Plan in den Tessin zog, dort ein neues Leben aufzubauen (vgl. dazu BGE
129 111 288 E. 4.1 S.292; 142 1l 1 E. 2.1 S. 4; 143 111 193 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 diesbezliglichen Riigen erhoben; indes kann die Frage
angesichts ihrer Grundsatzlichkeit nicht einfach Gbergangen werden (vgl. Art. 106 Abs. 1 BGG).

Das Obergericht hat mit Art. 12 Abs. 1 SchIT ZGB die richtige 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 eingefiigt. Indes geht es beim
Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir das Kind um die Wirkungen des Kindesverhaltnisses und
verweist deshalb auch die Botschaft zur Sorgerechtsnovelle in libergangsrechtlicher Hinsicht fiir die
nicht spezifisch den Abs. 4 und 5 zuzuordnenden Belange auf Art. 12 Abs. 1 SchIT ZGB (Botschaft
vom 16. November 2011, BBl 2011 9109).

Die aufArt. 12 Abs. 1 SchiT ZGB gestiitzte sofortige Anwendung der neuen Normen des
Kindesrechts auf ein hdngiges Verfahren, mithin das Vorgehen des Obergerichtes, ist zunédchst
iberall 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 11l 472).
Sodann ist die sofortige Anwendung spezifisch der neuen Bestimmung von Art. 301la
ZGB sachrichtig, wo es um die Frage geht, ob ein geplanter Wegzug zu genehmigen ist (implizit BGE
142 11l 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 Ausfiihrungen). 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
Kindesentfiihrung durch die Mutter verneint wurde, weil sie nach dem zum betreffenden Zeitpunkt
fiir sie giiltigen bzw. greifbaren siidafrikanischen Recht ohne vaterliche Zustimmung mit dem Kind
auswandern durfte und ihr Handeln deshalb nicht als widerrechtlich anzusehen war).

Fir die nach altem Recht vorzunehmende rechtliche Wirdigung des im Oktober 2013 vollzogenen
Umzuges in den Kanton Tessin ist mithin ausschlaggebend, ob die Mutter im damaligen Zeitpunkt
Uber die alleinige Obhut verfiigte 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. fir den Fall der Auflésung des gemeinsamen Haushaltes



mehrheitlich bei 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 Vereinbarung, beschwerdeweise auch nicht
behauptet.
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Bei alleiniger Obhut der Mutter war diese nach der damaligen Rechtslage zur autonomen Verlegung
des Aufenthaltsortes des Kindes in den Tessin berechtigt, ohne dass es hierfir der vaterlichen
Zustimmung bedurft hatte (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 kdnne, was sich in der umfangreichen und auch tatsiachlich gepflegten
Kontaktregelung sowie darin zeige, dass der Vater in der Erlebniswelt von C. prasent sei.

Vor diesem Hintergrund wiirde vorab die Riige der Verletzung von Art. 13 Abs. 1 BV und Art. 8
EMRKins Leere stossen, weil sich die Frage der Aufenthaltsbestimmung nach dem einschlagigen
Bundesrecht richtet und im konkreten Fall ein Familienleben insofern nicht verunmaoglicht 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 ungeniligend 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 bei ihm im Kanton Zirich wiirden die Beschwerden
verschwinden. Die Erwdgung des Obergerichtes, dass ein Obhutswechsel am Loyalitatskonflikt und
den Darmbeschwerden nichts dndern, sondern die Problematik mit umgekehrten Vorzeichen
fortbestehen wiirde, betrifft in erster Linie den Sachverhalt, ohne dass nach dem in E. 2 Gesagten
substanziierte Willkirriigen erhoben worden waren; soweit es sinngemass auch um eine Frage der
Lebenserfahrung gehen wirde, was Rechtsfrage bildet (BGE 133 V477 E. 6.15.485;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 Loyalitatskonflikt stehen, und es lebensfremd scheint,
wenn der Vater davon ausgeht, im Kanton Zirich wiirden diese sofort verschwinden, unterstellt er
doch damit, dass das Kind nur an ihm hdnge, im umgekehrten Fall aber die Mutter nicht vermissen
und nicht mehr an einem Loyalitatskonflikt leiden wirde.

Unbegriindet ware ferner das Vorbringen des Vaters, bei ihm wiirde das Kind weniger reiseintensiv
betreut als bei der Mutter; bei einem Obhutswechsel ware der Besuchsrechtsaufwand fiir die Mutter
dhnlich hoch wie heute derjenige des Vaters.

Was schliesslich die Aussagen des Kindes angeht, ist Folgendes zu bemerken: Die Anhorung ist
grundsatzlich ab dem vollendeten sechsten Altersjahr méglich und geboten (BGE 133 11l 553 E.
1.2.3 S. 557). Indes ist bei kleineren Kindern nicht nach konkreten Zuteilungswiinschen zu fragen,
konnen sich diese doch hieriiber noch gar nicht losgelost von zufédlligen gegenwartigen
Einflussfaktoren dussern und in diesem Sinn eine stabile Absichtserklarung abgeben (BGE 133 il
553 E. 1.2.2 S. 557). Anders verhilt es sich bei dlteren Kindern, deren Aussagen zur Verlegung des
Aufenthaltsortes und einer allfilligen Umteilung erhebliches Gewicht haben (BGE 142 11l 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 diirfte, dass sich C. wihrend der Freizeit
beim Vater aufhalte, wenn dieser keine konkurrierenden Verpflichtungen (namentlich Arbeit)
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wahrzunehmen und er selbst kein Alltagsprogramm (insbesondere Schule) zu bewaltigen habe.
Insgesamt von wenig Verstdndnis fiir die Belange eines Kindes im Alter von C. zeugt im Ubrigen, dass
der Vater kritisiert, das Kind sei am Wohnort im Tessin statt in Ziirich angeh6rt worden, und dass er
beschwerdeweise darauf beharrt, das Kind habe sich in mehreren Aussagen fiir ihn entschieden,
womit er es gewissermassen zum Schiedsrichter in der Zuteilungsfrage machen will.

5.

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

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, der KESB V. und dem Obergericht des Kantons Zirich, Il
Zivilkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 10. Juli 2018

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: von Werdt

Der Gerichtsschreiber: Mockli



