Tribunal fédéral — 5A_1044/2018 Divorce
11¥™ Cour de droit civil uni

Arrét du 1° juillet 2019 (d) Autorité parentale NECEATe:
Art. 296 CC

Autorité parentale exclusive en cas de conflit grave et permanent entre les parents ou
d’incapacité persistante a communiquer. Depuis le 1°" juillet 2014, I'autorité parentale conjointe
constitue la régle, alors que l'autorité parentale exclusive constitue une exception étroitement
limitée. Le Tribunal fédéral a établi dans sa jurisprudence des criteres qui doivent étre remplis
pour justifier une dérogation au principe de I'autorité parentale conjointe. Ceux-ci peuvent en
particulier étre remplis en cas de conflit grave et permanent entre les parents ou d’incapacité
persistante a communiquer. Le conflit ou I'incapacité de communication doivent étre liés aux
préoccupations de I'enfant dans son ensemble ; un conflit ou une incapacité de communication
au sujet de questions individuelles concernant les préoccupations de I'enfant ne suffit pas et
encore moins lorsque le conflit concerne exclusivement la réglementation de I'autorité parentale.
En outre, le conflit permanent et/ou l'incapacité de communiquer doivent avoir un effet négatif
sur le bien de I'enfant. La constatation abstraite selon laquelle I'enfant se trouve dans un conflit
de loyauté ne suffit pas, car cela n’entraine pas a chaque fois une atteinte au bien de I'enfant qui
rendrait nécessaire une intervention. Les effets d’un conflit de loyauté dépendent beaucoup plus
de la constitution de I'enfant lui-méme (capacité d’ambivalence et de démarcation) et du
comportement des parents a son égard. Il est donc nécessaire de déterminer de maniere
concréte dans quelle mesure le bien de I'enfant est ou serait compromis en cas d’abandon de
I'autorité parentale conjointe. Enfin, I'attribution de I'autorité parentale exclusive n’est possible
que si elle permet d’éliminer, ou du moins d’atténuer, les atteintes au bien de I'enfant
(consid. 2.1).

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter Marazzi, von Werdt,
Gerichtsschreiberin Nyffeler.

Verfahrensbeteiligte

AA.,

Beschwerdefihrer,

gegen

B.A,

vertreten durch Rechtsanwaltin Claudia Rohrer,

Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Ehescheidung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Aargau, Zivilgericht, 1. Kammer, vom
13. November 2018 (ZOR.2018.11).

Sachverhalt:

A.

A.a. AA. (geb. 1978; angolanischer Staatsangehoriger) und B.A. (geb. 1984) heirateten am 13.
September 2002 in Frankreich. Sie sind die Eltern der Kinder C.A. (geb. 2009) und D.A. (geb. 2012).



Die Eltern haben den gemeinsamen Haushalt aufgehoben; das Getrenntleben wurde gerichtlich
geregelt.

A.b. Am 21. Dezember 2015 klagte B.A. beim Bezirksgericht Rheinfelden auf Scheidung der Ehe und
Regelung der Nebenfolgen. Mit Entscheid vom 13. Dezember 2017 schied das Bezirksgericht die Ehe
der Parteien und regelte die Nebenfolgen. Namentlich teilte es die elterliche Sorge lber die S6hne
allein der Mutter zu.

B.

A.A. fuhrte Berufung beim Obergericht des Kantons Aargau und beantragte, die elterliche Sorge tGber
die S6hne sei beiden Eltern gemeinsam zu belassen. Mit Entscheid vom 13. November 2018 wies das
Obergericht die Berufung ab. Bereits wahrend des Verfahrens hatte es auch das Gesuch des Vaters
um Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege wegen Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels
abgewiesen (Verfligung vom 19. Februar 2018).

C.

Mit Eingabe vom 19. Dezember 2018 wendet sich A.A. ohne anwaltliche Vertretung an das
Bundesgericht, dem er zahlreiche Begehren unterbreitet. Namentlich wiederholt er seinen Antrag
auf Belassung der gemeinsamen elterlichen Sorge bei beiden Eltern. Ebenso beantragt er die
Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspflege fiir das oberinstanzliche und fiir das bundesgerichtliche
Verfahren.

Erwdgungen:

1.1. Die Beschwerde richtet sich gegen den Endentscheid einer letzten kantonalen Instanz, die als
oberes Gericht auf Rechtsmittel hin Uber eine nicht vermdgensrechtliche Nebenfolge der
Ehescheidung entschieden hat (Art. 72 Abs. 1, Art. 75 und Art. 90 BGG). Der Beschwerdefiihrer ist
grundsatzlich zur Beschwerde legitimiert (Art. 76 Abs. 1 BGG) und hat die Beschwerdefrist
eingehalten (Art. 100 Abs. 1 BGG). Damit steht der Weg fiir die Beschwerde in Zivilsachen offen. Die
falsche Bezeichnung des Rechtsmittels ("Einsprache") schadet dem Beschwerdefiihrer nicht.

Mit angefochten ist auch der Zwischenentscheid vom 19. Februar 2018 Uber die Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtspflege fiir das oberinstanzliche Verfahren, dessen Rechtsweg der Hauptsache
folgt.

1.2. Mit der Beschwerde in Zivilsachen kdnnen Rechtsverletzungen gemadss Art. 95 f. BGG geltend
gemacht werden. Das Bundesgericht wendet das Recht in diesem Bereich von Amtes wegen an (Art.
106 Abs. 1 BGG) und prift mit freier Kognition, ob der angefochtene Entscheid Recht verletzt. Das
Bundesgericht befasst sich grundsatzlich nur mit formell ausreichend begriindeten Einwanden (Art.
42 Abs. 2 BGG; BGE 143 Il 283 E. 1.2.2), was eine Auseinandersetzung mit dem angefochtenen
Entscheid erfordert. Es ist nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behdrde alle sich stellenden
rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht (mehr) vorgetragen werden
(BGE 142 11l 364 E. 2.4 mit Hinweisen). In der Begriindung ist deshalb in gedrangter Form darzulegen,
inwiefern der angefochtene Akt Recht verletzt. Allgemein gehaltene Einwande, die ohne
aufgezeigten oder erkennbaren Zusammenhang mit bestimmten Entscheidungsgriinden vorgebracht
werden, genligen nicht (Urteil 5A_963/2014 vom 9. November 2015 E. 2, nicht publ. in: BGE 141 Il
513).

Die Eingabe des Beschwerdefiihrers ist grosstenteils schwer verstandlich und erfiillt die genannten
Begriindungsanforderungen nicht. So geniigt es namentlich nicht, aus Urteilen des deutschen
Bundesverfassungsgerichtshofs zu zitieren, denn diese koénnen von vornherein nicht im



Zusammenhang mit den Entscheidgriinden des Obergerichts stehen.

1.3. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den von der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt zugrunde
(Art. 105 Abs. 1 BGG). Gegen die tatsachlichen Feststellungen der Vorinstanz kann einzig vorgebracht
werden, sie seien offensichtlich unrichtig, das heisst willkiirlich (BGE 140 11l 264 E. 2.3 mit Hinweis),
oder sie wirden auf einer anderen Rechtsverletzung im Sinn von Art. 95 BGG (z.B. Art. 29 Abs. 2
BVoder Art. 8 ZGB) beruhen. Hierfir gilt das strenge Rigeprinzip (Art. 97 Abs. 1i.V.m. Art. 106 Abs. 2
BGG; BGE 141 IV 369 E. 6.3; 140 Ill 264 E. 2.3). Das bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und
detailliert erhobene und belegte Riigen prift, wiahrend es auf ungeniigend substanziierte Riigen und
rein appellatorische Kritik am Sachverhalt nicht eintritt (BGE 142 Ill 364 E. 2.4 mit Hinweis).
Ausserdem muss in der Beschwerde aufgezeigt werden, inwiefern die Behebung der aufgezeigten
Mangel fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 BGG; BGE 137 Il
226 E. 4.2 mit Hinweis).

An zahlreichen Stellen kritisiert der Beschwerdeflihrer die Sachverhaltsfeststellungen des
Obergerichts, wobei er sich darauf beschrdnkt, entweder seine eigene Sicht der Dinge darzulegen
oder einfach das Gegenteil zu behaupten. Auf all diese Vorbringen kann nicht eingetreten werden.

1.4. Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen nur so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid
der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG). Sind sie nach Erlass des angefochtenen
Entscheids entstanden (sog. echte Noven), so sind sie vor Bundesgericht unzuldssig (BGE 143 V 19 E.
1.2;139 Il 120E. 3.1.2; je mit Hinweisen). In der Beschwerde ist darzutun, inwiefern die
Voraussetzung fir eine nachtragliche Einreichung von Tatsachen und Beweismitteln erfllt sein soll
(BGE 143 1344 E. 3).

Der Beschwerdefiihrer reicht mit seiner Beschwerde zahlreiche Beilagen ein. Soweit es sich dabei um
echte Noven handelt, sind diese von vornherein unzuldssig. Hinsichtlich der unechten Noven legt der
Beschwerdefiihrer nicht dar, inwiefern die Voraussetzungen von Art. 99 Abs. 1 BGG erfillt sein
sollen. Sie bleiben deshalb ebenfalls unberiicksichtigt.

1.5. Im Verfahren vor Bundesgericht sind neue Begehren unzulassig (Art. 99 Abs. 2 BGG). Neu sind
auch Begehren, die zwar vor der ersten Instanz, nicht aber vor der Vorinstanz des Bundesgerichts
Streitgegenstand waren. Der Beschwerdefiihrer hatte vor Obergericht einzig die Beibehaltung der
gemeinsamen elterlichen Sorge verlangt; nicht angefochten hatte er die Regelung der anderen
Nebenfolgen der Scheidung. Damit kann auf samtliche Begehren, die der Beschwerdefiihrer dem
Bundesgericht Gber die Frage der gemeinsamen elterlichen Sorge hinausgehend unterbreitet, nicht
eingetreten werden.

1.6. Gegenstand der Beschwerde in Zivilsachen ist der Entscheid der Vorinstanz (Art. 75 BGG), hier
des Obergerichts des Kantons Aargau. Soweit der Beschwerdefiihrer auch das erstinstanzliche
Verfahren beanstandet, ohne dies im Rechtsmittelverfahren geltend gemacht zu haben, ist darauf
nicht einzutreten.

2.
Streitgegenstand ist die alleinige Zuteilung der elterlichen Sorge an die Beschwerdegegnerin.

2.1. Aufgrund der am 1. Juli 2014 in Kraft getretenen Gesetzesnovelle (AS 2014 357) bildet die
gemeinsame elterliche Sorge den Grundsatz und die Alleinzuteilung derselben bzw. die Belassung
der alleinigen elterlichen Sorge die eng begrenzte Ausnahme. In seiner Rechtsprechung hat das
Bundesgericht Kriterien aufgestellt, die erfiillt sein miissen, um ein Abweichen vom Grundsatz des
gemeinsamen elterlichen Sorgerechts zu rechtfertigen (BGE 141 Il 472 E. 4.6 und 4.7; 142 lll 1E.
3.3; 142 Il 56 E. 3; 142 1ll 197 E. 3.5 und 3.7; vgl. sodann die Rechtsprechungsiibersicht in den
Urteilen 5A_81/2016 E. 5, 5A_89/2016 E. 4 und 5A_186/2016 E. 4, je vom 2. Mai 2016). Diese
kénnen insbesondere bei einem schwerwiegenden elterlichen Dauerkonflikt oder bei anhaltender



Kommunikationsunfahigkeit erfiillt sein. Dabei muss sich der Konflikt oder die
Kommunikationsunfahigkeit auf die Kinderbelange als Ganzes beziehen; ein Konflikt oder eine
Kommunikationsunfahigkeit hinsichtlich einzelner Fragen betreffend die Kinderbelange geniigt
nicht und schon gar nicht geniigt, wenn sich der Streit ausschliesslich um die Regelung des
Sorgerechts dreht. Ausserdem muss sich der Dauerkonflikt und/oder die
Kommunikationsunfahigkeit negativ auf das Kindeswohl auswirken. Die abstrakte Feststellung, das
Kind befinde sich in einem Loyalitadtskonflikt, geniigt nicht, denn dieser fiihrt nicht in jedem Fall zu
einer Beeintrachtigung des Kindeswohls, welche ein Eingreifen erforderlich erscheinen lasst.
Vielmehr hangen die Auswirkungen des Loyalitatskonfliktes von der Konstitution des Kindes selbst
(Ambivalenz- und Abgrenzungsfahigkeit) und vom Verhalten der Eltern diesem gegeniiber ab.
Erforderlich ist daher eine konkrete Feststellung, in welcher Hinsicht das Kindeswohl bei Belassung
der gemeinsamen elterlichen Sorge beeintrichtigt ist bzw. sein wiirde. Schliesslich ist die
Alleinzuteilung der elterlichen Sorge nur dann zuldssig, wenn diese geeignet ist, die festgestellte
Beeintrachtigung des Kindeswohls zu beseitigen oder zumindest zu lindern.

2.2. Der Beschwerdefiihrer bestreitet weder den vom Obergericht festgestellten schwerwiegenden
elterlichen Dauerkonflikt noch die anhaltende Kommunikationsunfahigkeit der Eltern. Er meint indes,
das angefochtene Urteil enthalte keine nachvollziehbaren Ausfiihrungen zur Kindeswohlgefdahrdung.
Zu Unrecht: Das Obergericht hat ausdriicklich festgestellt, dass die S6hne durch die Elternkonflikte
stark verunsichert seien und deshalb Aggressionen gegen die Mutter richteten und dass der altere
Sohn C.A. wegen der Elternkonflikte auf die Unterstiitzung einer Psychologin angewiesen sei. Sodann
sei davon auszugehen, dass die S6hne mit zunehmendem Alter das fehlende Einvernehmen der
Eltern in den grundsatzlichen Kinderbelangen noch starker wahrnehmen und vermehrt in die
elterlichen Konflikte involviert werden wiirden, was mit ihrem Wohl nicht zu vereinbaren sei. Die
Zuweisung der elterlichen Sorge an die Mutter vermeide diese Problematik und fihre zu klaren
Verhiltnissen. Entsprechend kénne die Mutter auch gegeniiber Dritten (Schule, Arzte, etc.)
zeitgerecht klare bzw. eindeutige Situationen schaffen, was den Kindern zugute komme. Damit hat
das Obergericht die Kindeswohlgefahrdung hinreichend begriindet. Der angefochtene Entscheid ist
bundesrechtskonform.

3.
Darliber hinaus beanstandet der Beschwerdefiihrer die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege.

3.1. Nach Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht
Uber die erforderlichen Mittel verfiigt (lit. a) und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (lit.
b). Wer diese Bedingungen erfillt, hat ausserdem Anspruch auf einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand, sofern dies zur Wahrung der Rechte notwendig ist (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Mit
diesen Bestimmungen wird der verfassungsrechtliche Anspruch nach Art. 29 Abs. 3 BV (BGE 129 |
129 E. 2.1) auf Gesetzesstufe gewdhrleistet (BGE 142 11l 131 E. 4.1; 141111369 E. 4.1).

3.2. Das Obergericht hatte seine Verfligung damit begriindet, das Rechtsmittel sei aussichtslos. Der
Beschwerdefiihrer beschrdnkt sich in seiner Eingabe darauf, seine - an sich unbestrittene -
Bedurftigkeit darzutun. Hingegen schweigt sich der Beschwerdeflihrer zur Frage der
Aussichtslosigkeit des Rechtsmittels aus. Damit kann auf diesen Punkt der Beschwerde nicht
eingetreten werden (E. 1.2).

4.

Nach dem Ausgefiihrten erweist sich die Beschwerde als unbegriindet; sie ist abzuweisen, soweit
darauf einzutreten ist. Wie die vorstehenden Erwdgungen zeigen, war die Beschwerde von Anfang an
aussichtslos. Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche Rechtspflege ist demnach
abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 BGG). Bei diesem Verfahrensausgang wird der Beschwerdefiihrer

4



kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Der Beschwerdegegnerin ist kein entschadigungspflichtiger
Aufwand entstanden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche Rechtspflege flr das bundesgerichtliche
Verfahren wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4,
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Zivilgericht, 1. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 1. Juli 2019

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Der Gerichtsschreiberin: Nyffeler
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