Tribunal fédéral — 5A_106/2019 Divorce
11*m Cour de droit civil »
Arrét du 16 mars 2020 (d) Autorité parentale

Art. 296 al. 1 et 2,
298al.1CC

Attribution de l'autorité parentale (art. 296 al. 1 et 2, 298 al. 1 CC). Rappel de principes
(consid. 5.1, 5.2 et 5.3). Un conflit permanent grave entre les parents peut constituer une exception
aux principes de |'autorité parentale conjointe (296 al. 2 CC) quand il impacte négativement le bien
de I'enfant (298 al. 1 CC). Afin de le déterminer, un pronostic sur I’évolution de la relation entre les
parents doit impérativement étre fait. Cette évaluation doit étre étayée par des indications
concréetes basées sur des faits et des preuves documentaires. Méme sans conflit parental, lorsqu’un
parent n’a pas acces a des informations actualisées sur I'enfant, ou n’a pas de contacts personnels
avec celui-ci pendant une longue période, |'autorité parentale conjointe doit étre refusée, car dans
une telle situation, il n’est pas possible de prendre des décisions dans l'intérét supérieur de
I'enfant. Le fait que chaque ex-époux prenne l'initiative de démontrer qu’il devrait avoir I'autorité
parentale exclusive n’est pas un indicateur que l'autorité parentale conjointe devrait étre
maintenue (consid. 5.4.).

La question n’est pas de savoir si I'autorité parentale conjointe sert I'intérét de I'enfant, mais,
comme le prévoit expressément I'article 298 al. 1 CC, d’examiner s’il est nécessaire de conférer
I'autorité parentale unique a I'un des parents pour sauvegarder le bien de I'enfant (consid. 5.5).

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter Marazzi, von Werdt, Schdbi, Bovey,
Gerichtsschreiber Monn.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Timm Zahl,
Beschwerdefihrer,

gegen

B.,
vertreten durch Rechtsanwalt David Webhrli,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Erganzung eines auslandischen Scheidungsurteils,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, Il. Zivilkkammer, vom 28. Dezember

2018 (LC180035-0/U).

Sachverhalt:

A.

A. (geb. 1965; Staatsangehdriger von Deutschland) und B. (geb. 1981; Staatsangehdrige von Nigeria)
heirateten im November 2004 in Zirich. Sie sind die Eltern von C. (geb. 2006). Die Ehe wurde mit
Beschluss des Amtsgerichts Waldshut-Tiengen (Deutschland) vom 21. Dezember 2012 geschieden. Die

Kinderbelange wurden mangels Zustandigkeit nicht geregelt.
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B.a. In Erganzung des auslandischen Scheidungsurteils entschied das Bezirksgericht Zirich mit Urteil
vom 13. Dezember 2016, C. unter die alleinige elterliche Sorge der Mutter zu stellen. Das Bezirksgericht
regelte den personlichen Verkehr des Vaters mit seiner Tochter und ordnete ausserdem an, die mit
Entscheid vom 12. Juni 2008 eingesetzte Beistandschaft fiir C. weiterzufihren.

B.b. Auf Berufung von A. hin hob das Obergericht des Kantons Ziirich das bezirksgerichtliche Urteil auf
(Urteil vom 5. April 2017). Es wies die Sache zwecks Erganzung des Verfahrens und neuer Entscheidung
an das Bezirksgericht zuriick. Dieses sollte prifen, wie sich ein Vorfall hauslicher Gewalt vom 21.
November 2016 auf die Erziehungsfahigkeit bzw. elterliche Sorge der Mutter auswirkt.

B.c. In seinem neuen Urteil vom 28. September 2018 traf das Bezirksgericht die folgenden
Anordnungen:

"1. Das Kind C., geboren am 26. November 2006, wird unter die elterliche Sorge der Klagerin gestellt.
2. Der Beklagte wird fiir berechtigt erklart, einmal wochentlich fiir eine halbe Stunde mit C. zu skypen
oder sonst telefonisch in Kontakt zu treten.

3. Sobald das Kontaktrecht gemaéss Dispositiv Ziff. 2 regelmassig (d.h. mindestens ununterbrochen 8
Wochen lang) stattgefunden hat, wird der Beklagte fir berechtigt erklart, die Tochter C. jeden ersten
Samstag im Monat von 10:00 Uhr bis 16:00 Uhr in Ziirich zu besuchen.

Der Beklagte wird verpflichtet, C. jeweils eine Woche vor den Besuchsterminen gemass Ziff. 3 Abs. 1
sein Erscheinen per SMS zu bestatigen. Bleibt die Bestatigung aus, entfallt der Besuchstermin.

4. Die mit Entscheid vom 12. Juni 2008 eingesetzte Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB fir
C. wird aufgehoben.

5. Der Antrag auf psychologische bzw. psychiatrische Begutachtung der Klagerin wird abgewiesen.

6. Der Antrag auf Beizug der ungefilterten KESB Akten wird abgewiesen.

7. Der Antrag auf Platzierung eines Sozialarbeiters in der Wohnung der Klagerin wird abgewiesen.

8. Es wird keine weitere Kinderanhérung von C. durchgefiihrt.

9. Ab Rechtskraft des Scheidungsurteils ist der Beklagte infolge finanzieller Leistungsunfahigkeit nicht
mehr verpflichtet, Kinderunterhaltsbeitrdge zu bezahlen.

10. Der gebiihrende Unterhalt von C. ist ab Rechtskraft des Scheidungsurteils wie folgt nicht gedeckt:

- Barunterhalt fir C.: Fr. 907.95 monatlich;
ab 1.9.2018: Fr. 953.95 monatlich
- Betreuungsunterhalt: Fr. 30.00 monatlich;
ab 1.9.2018: Fr. 36.00 monatlich
11. Der Beklagte wird verpflichtet, die Kldagerin tGber eine allfillige Aufnahme einer Erwerbstatigkeit in
Kenntnis zu setzen.
12. Vom Riickzug des Antrages auf Herausgabe des Smartphones wird Vormerk genommen.
13. Der Antrag des Beklagten, es sei ein Obergutachten anzuordnen, wird abgewiesen."

B.d. Mit Urteil vom 28. Dezember 2018 wies das Obergericht die gegen dieses Urteil gerichtete
Berufung von A. ab, soweit es darauf eintrat, und bestatigte das Urteil des Bezirksgerichts. Die
Gerichtskosten fir das Berufungsverfahren von Fr. 2'000.-- wurden A. auferlegt;
Parteientschadigungen wurden keine zugesprochen.

C.



C.a. Mit Beschwerde vom 4. Februar 2019 wendet sich A. (Beschwerdefiihrer) an das Bundesgericht.
Er beantragt, das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 28. Dezember 2018 und das Urteil
des Bezirksgerichts Zlrich vom 28. September 2018 aufzuheben. C. sei unter seine alleinige elterliche
Sorge zu stellen; fir B. (Beschwerdegegnerin) sei ein begleitetes Besuchsrecht jedes zweite
Wochenende festzulegen. Die Beschwerdegegnerin sei "psychologisch/psychiatrisch" begutachten zu
lassen und es seien die "ungefilterten Originalakten" der KESB Zirich einzuholen und den Parteien zur
Kenntnis zu bringen. Fir den Fall, dass das Sorgerecht oder die Obhut der Beschwerdegegnerin
zugesprochen werden sollte, beantragt der Beschwerdeflihrer, in der Wohnung der
Beschwerdegegnerin einen Sozialarbeiter zu platzieren. Ferner sei das Obergericht des Kantons Zirich
"hilfsweise vorsorglich" anzuweisen, die Mitteilung an das Personenmeldeamt der Stadt Zirich vom
28. Dezember 2018, wonach der Entscheid des Bezirksgerichts in Bezug auf die alleinige elterliche
Sorge der Beschwerdegegnerin rechtskraftig sei, unverziiglich zuriickzunehmen und insofern zu
korrigieren, dass weiterhin beide Elternteile sorgeberechtigt sind.

C.b. Das Bundesgericht wies das Gesuch des Beschwerdefiihrers um aufschiebende Wirkung und um
die besagte Anweisung an das Obergericht ab (Verfligung vom 5. Februar 2019).

C.c. Dazu eingeladen, sich zur Beschwerde zu dussern, beantragt die Beschwerdegegnerin, die
Beschwerde abzuweisen (Eingabe vom 2. Oktober 2019). Ausserdem ersucht sie fir das
bundesgerichtliche Verfahren um unentgeltliche Rechtspflege. Das Obergericht verzichtete auf eine
Vernehmlassung (Schreiben vom 12. September 2019). Die Eingaben wurden dem Beschwerdefiihrer
zur Wahrung des rechtlichen Gehors zur Kenntnis gebracht.

Erwagungen:
1.

1.1. Angefochten ist der Endentscheid (Art. 90 BGG) einer letzten kantonalen Instanz, die als oberes
Gericht auf Rechtsmittel hin (Art. 75 BGG) (iber die Ergdnzung eines auslandischen Scheidungsurteils
entschieden hat. Wie vor der letzten kantonalen Instanz dreht sich der Streit vor Bundesgericht um die
elterliche Sorge und die Regelung des persdnlichen Verkehrs, mithin um eine Zivilsache (Art. 72 Abs.
1 BGG) nicht vermogensrechtlicher Natur. Die rechtzeitig (Art. 100 Abs. 1 BGG) eingereichte
Beschwerde ist grundsatzlich zulassig.

1.2. Gegenstand des bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahrens ist einzig das Urteil der letzten
kantonalen Instanz (Art. 75 BGG), im vorliegenden Fall also das Urteil des Obergerichts des Kantons
Zirich vom 28. Dezember 2018. Soweit der Beschwerdefiihrer die Aufhebung des Urteils des
Bezirksgerichts Ziirich vom 28. September 2018 verlangt, ist darauf nicht einzutreten.

1.3. Zur Beschwerde in Zivilsachen ist nur berechtigt, wer durch den angefochtenen Entscheid
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (Art.
76 Abs. 1 Bst. b BGG). Ein solches Interesse ist nicht auszumachen, soweit sich der Beschwerdefiihrer
dariiber beschwert, dass die Vorinstanz in ihrem Urteil keine korrekte Begriindung dafir liefert,
weshalb er seiner Tochter keinen Unterhalt schuldet.

1.4. Gemass Art. 42 Abs. 1 BGG sind die vor Bundesgericht gestellten Rechtsbegehren zu begriinden.
In der Begriindung ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid Recht
verletzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Weshalb fur den Fall, dass das Sorgerecht oder die Obhut der
Beschwerdegegnerin zugesprochen wird, in der Wohnung der Beschwerdegegnerin ein Sozialarbeiter
zu platzieren ist, begriindet der Beschwerdefiihrer nicht. Auf den fraglichen (Eventual-) Antrag ist
deshalb nicht einzutreten.



2.

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG) und legt seinem Urteil
den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG). Die Feststellung
des Sachverhalts kann nur geriigt werden, wenn sie offensichtlich unrichtig, das heisst willkirlich ist
oder auf einer Rechtsverletzung nach Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fur
den Ausgang des Verfahrens entscheidend ist (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG; BGE 14011l 115
E. 2S.117). Es gilt das strenge Rigeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG. Das Bundesgericht prift nur klar
und detailliert erhobene und soweit moéglich belegte Riigen. Auf ungeniigend begriindete Riigen und
rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt es nicht ein (BGE 141136 E. 1.3 S. 41; 140
Il 264 E. 2.3 S. 266). Unverstandliche und libermdssig weitschweifige Rechtsschriften kénnen zur
Anderung an den Beschwerdefiihrer zuriickgewiesen werden (Art. 42 Abs. 6 BGG).

3.

3.1. Der Beschwerdefiihrer stort sich an der vorinstanzlichen Feststellung, wonach die
Prozessgeschichte im erstinstanzlichen Entscheid ausfihrlich wiedergegeben sei. Er beteuert, die
"tatsachliche" Prozessgeschichte in seiner Berufungsschrift dargelegt zu haben, und wirft dem
Obergericht vor, auf diese Ausfiihrungen und Rigen nicht einzugehen. Damit seien seine Anspriiche
auf rechtliches Gehor, auf Schutz vor Willkir, auf ein faires Verfahren und auf eine wirksame
Beschwerde gemass Art. 9 und 29 Abs. 1 und 2 BV sowie Art. 6 und 13 EMRK verletzt. Der Vorwurf ist
unbegriindet. Der angefochtene Entscheid dussert sich in Erwagung I1/4.1 f. eingehend zur Rlge, dass
der erstinstanzliche Entscheid die Prozessgeschichte fehlerhaft wiedergebe. Der Beschwerdefiihrer
setzt sich damit nicht auseinander.

3.2. Als "willkrlich falsch" tadelt der Beschwerdefiihrer auch die Erkenntnis des Obergerichts, wonach
das Bezirksgericht die Verhiltnisse bei der Beschwerdegegnerin, wie sie vor dem 1. Dezember 2015
herrschten, nicht ganzlich ausgeblendet hat. Das Bezirksgericht habe ausdricklich erklart, dass nur die
Situation der Parteien seit der Einigungsverhandlung vom 1. Dezember 2015 zu berlcksichtigen sei.
Entgegen der Meinung der Vorinstanz kénne auch nicht dahingestellt bleiben, warum er, der
Beschwerdefiihrer, am 1. Dezember 2015 der Besuchsregelung letztlich zustimmte. Das Bezirksgericht
habe ja gerade erkannt, dass es sich wegen der angeblichen Einigung der Parteien und dem Versuch,
diese Einigung mit gutem Willen umzusetzen, rechtfertige, die Situation erst seit dem 1. Dezember
2015 zu bericksichtigen. Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung seiner Rechte aus Art. 9 und 29
Abs. 1 BV sowie Art. 6 EMRK. Die Riigen gehen fehl. Fiir den Ausgang des hiesigen Verfahrens ist nicht
von Belang, welche Umstdnde das Bezirksgericht aus welchen Griinden (angeblich) unberlicksichtigt
liess. Zur Beurteilung steht der Sachverhalt, den das Obergericht selbst feststellt und seiner
Beurteilung zugrunde legt. Dass die Vorinstanz selbst die Situation vor dem 1. Dezember 2015 ausser
Acht gelassen hatte, behauptet der Beschwerdefiihrer nicht.

4,

4.1. Unter Hinweis auf verschiedene Erwagungen des angefochtenen Entscheids wirft der
Beschwerdefiihrer der Vorinstanz vor, das Urteil des Bezirksgerichts zu rechtfertigen, ohne sich mit
seinen Rigen hinsichtlich der Zuweisung der elterlichen Sorge auseinanderzusetzen. Stattdessen
beschranke sie sich auf die Aufzahlung von Allgemeinplatzen. Einen Bezug zum konkreten Fall gebe es
nicht. Die Vorinstanz halte nur fest, dass es C. laut Gutachten, Abklarungsbericht und Einlassungen der
Beschwerdegegnerin gut gehe und sie sich normal entwickle. Tatsachlich seien das Gutachten und der
Abkldrungsbericht diesbeziiglich wertlos und die Aussagen der Beschwerdegegnerin ohnehin voéllig
belanglos, da diese standig die Unwahrheit sage, wie es ihr gerade niitze. Zusatzlich zur Verletzung der
bereits erwahnten Normen (s. E. 3.1 und 3.2) will der Beschwerdefiihrer eine Verletzung seines Rechts
auf Achtung seines Familienlebens (Art. 14 BV und Art. 8 EMRK) ausgemacht haben.

4



4.2, Soweit der Beschwerdefiihrer der Vorinstanz (sinngemass) vorwerfen will, dass sie den
Sachverhalt lickenhaft oder willkiirlich feststelle, vermag er nichts auszurichten. Der
Beschwerdefiihrer begniigt sich damit, seine Sicht der Dinge zu schildern und am angefochtenen
Entscheid appellatorische Kritik zu iben. Darauf ist nicht einzutreten (E. 2). Dasselbe gilt fir den
Hinweis des Beschwerdefiihrers, wonach er bereits mit Schriftsatz vom 13. Mai 2013 an das
Bezirksgericht Zirich die Wiederaufnahme des damals schon seit langem eingeleiteten Verfahrens
Uber die Erganzung des auslandischen Scheidungsurteils beantragt habe. Allein zu behaupten, dass die
Gerichte von eigenen Verfehlungen und von denjenigen der "sonst involvierten" Behérden (KESB
Zlrich und Bezirksrat Zirich) ablenken wollten, genigt nicht. Um erfolgreich zu sein, misste der
Beschwerdefiihrer dartun, weshalb das angefochtene Urteil anders ausgefallen ware, waren die
behaupteten Fehler nicht passiert.

5.
In rechtlicher Hinsicht dreht sich der Streit um die Frage, wem die elterliche Sorge lber C. zustehen
soll.

5.1. Das Obergericht erinnert daran, dass das Bezirksgericht die Voraussetzungen fiir eine Ubertragung
der elterlichen Sorge auf einen Elternteil als erfiillt erachtete. Dem erstinstanzlichen Entscheid zufolge
sei die elterliche Beziehung aufgrund des Dauerkonfliktes derart verfahren, dass die Parteien
Uberhaupt nicht mehr kommunizieren kdnnten. Laut Bezirksgericht sei deshalb nicht davon
auszugehen, dass sie sich Uber die wesentlichen Fragen der Erziehung einigen kdnnten, zumal sie
bereits wegen der Auslibung des Besuchsrechts im Dauerkonflikt stlinden. Das Obergericht findet, der
Beschwerdefihrer stelle dies in der Berufung zu Recht nicht in Frage. Er beanstande denn auch nicht
die Zuweisung der alleinigen elterlichen Sorge "fur sich genommen", sondern vielmehr, dass die
Zuweisung an die Beschwerdegegnerin und nicht an ihn erfolgte.

In der Folge legt die Vorinstanz dar, weshalb unter Berlcksichtigung der Erhebungen des
Bezirksgerichts und namentlich gestitzt auf den Abklarungsbericht des Sozialzentrums U. vom 8. Marz
2017 und das gerichtliche Obhuts- und Erziehungsfahigkeitsgutachten von Dr. med. D., vom 25. Mai
2018 davon auszugehen sei, dass die Beschwerdegegnerin trotz der unbestrittenen Vorfalle hauslicher
Gewaltin ihrer Sorge fiir C. und deren Halbgeschwister nicht eingeschrankt ist. Seit dem letzten Vorfall
hauslicher Gewalt hatten sich die Wohnbedingungen der Familie verbessert und seien fiir sie
unterstitzende Massnahmen getroffen worden. Als wesentlich erweise sich sodann der Umstand, dass
C. seit der Trennung der Eltern bei der Beschwerdegegnerin und in der neuen Familie lebe und sie sich
hier sowohl schulisch als auch hinsichtlich weiterer Kompetenzen gut habe entwickeln kdnnen. Dem
angefochtenen Entscheid zufolge sind die Kontinuitdt der Verhaltnisse sowie der Verbleib im lokalen
Umfeld fir die Fortentwicklung wesentlich. Miisse - wie im vorliegenden Fall - im Rahmen der
Ergdnzung des Scheidungsurteils hinsichtlich der Kinderbelange eine Alleinzuweisung der elterlichen
Sorge erfolgen, so komme eben diesen Faktoren entscheidende Bedeutung zu und dies unabhangig
davon, ob die Erziehungsfihigkeit auch auf Seiten des Beschwerdefiihrers gegeben ist. Im Ubrigen
weist das Obergericht darauf hin, dass der Beschwerdefiihrer seiner Begriindungspflicht nicht genlige,
wenn er bloss geltend mache, das Bezirksgericht habe mit seinem Urteil Grundrechte bzw.
verfassungsmassige Rechte verletzt. Zuletzt stellt das Obergericht klar, dass sich mit der Zuweisung der
elterlichen Sorge an die Beschwerdegegnerin eine Regelung der Obhut erilibrigt und nur noch der
personliche Verkehr zwischen dem nicht sorgeberechtigten Elternteil und dem Kind zu regeln bleibt.

5.2. Der Beschwerdefiihrer halt fest, dass er die Alleinsorge flir sich beantragt habe, weil die
Beschwerdegegnerin C.s Wohl dauerhaft gefdhrde und verletze. Darin stecke "ganz offensichtlich"
nicht der Antrag, die elterliche Sorge in jedem Fall einem Elternteil allein zuzuweisen. Die gemeinsame
elterliche Sorge sei der alleinigen Sorge der Beschwerdegegnerin "absolut vorzuziehen". Die
"unsinnige" Feststellung des Obergerichts, wonach er die Zuweisung der alleinigen Sorge fiir sich
genommen nicht beanstande, habe nur den Zweck, die Auseinandersetzung mit der Frage der



gemeinsamen Sorge, die sogar gesetzlich vorgesehen sei, "einfach zu umgehen". Dies soll "keinen
Schutz finden". Das Obergericht hatte sich mit der Frage beschaftigen miissen, warum hier nicht die
gemeinsame Sorge festgelegt wurde. Wenn ihm schon nicht die alleinige elterliche Sorge zugewiesen
werde, gebe es "absolut" keinen Grund, ihm die elterliche Sorge komplett zu entziehen. Der
Beschwerdefiihrer beteuert, dass er sich im Gegensatz zur Beschwerdegegnerin nie etwas habe
zuschulden kommen lassen, was C. betreffe. Stattdessen sei er Garant fir C.s positive und
altersgemasse Entwicklung gewesen, solange er regelmassig mit ihr zusammen gewesen sei und
Kontakt zu ihr gehabt habe. Vehement widerspricht der Beschwerdefiihrer der (im angefochtenen
Entscheid wiedergegebenen) Einschatzung des Bezirksgerichts, wonach die Situation derart verfahren
sei, dass die gemeinsame elterliche Sorge nicht dem Kindeswohl entspreche. Schon in seiner
Berufungsschrift habe er konkret ausgefiihrt, warum ihm die elterliche Sorge in keinem Fall entzogen
werden dirfe. Klar sei, dass die Ausiibung des Sorgerechts durch ihn das Kindeswohl nicht gefahrde.
Im Gegenteil seien die letzten Jahre der Nachweis, dass die faktische Hinderung der Ausiibung seines
Sorgerechts das Kindeswohl schiddige. Der Beschwerdefiihrer besteht darauf, dass der Entzug der
elterlichen Sorge also Uberhaupt nichts Positives bewirken, sondern im Gegenteil seinen mdglichen
positiven Einfluss auf C.s Entwicklung zusatzlich erschweren wiirde. Dem Obergericht wirft er vor, sich
mit dieser Riige in keiner Weise auseinanderzusetzen und stattdessen einfach festzustellen, dass er
die Zuweisung der Alleinsorge nicht beanstandet habe.

5.3. Die Beschwerdegegnerin schliesst sich der Beurteilung der Vorinstanz an und betont, dass bereits
das Bezirksgericht einen Dauerkonflikt festgestellt habe, der einer gemeinsamen elterlichen Sorge im
Wege stehe.

5.4. Gemadss Art. 296 Abs. 2 ZGB stehen die Kinder, solange sie minderjahrig sind, unter der
gemeinsamen elterlichen Sorge von Vater und Mutter. In einem Scheidungs- oder Eheschutzverfahren
Ubertragt das Gericht einem Elternteil die alleinige Sorge, wenn dies zur Wahrung des Kindeswohls
notig ist (Art. 298 Abs. 1 ZGB). Nach der gesetzlichen Konzeption ist die gemeinsame elterliche Sorge
der Regelfall, von dem nur in eng begrenzten Ausnahmefillen zur Wahrung des Kindeswohls
abgewichen werden darf. Nach der Rechtsprechung kann ein Ausnahmegrund insbesondere ein
schwerwiegender elterlicher Dauerkonflikt oder eine anhaltende Kommunikationsunfahigkeit sein.
Auch in solchen Fillen kommt eine Alleinzuteilung des elterlichen Sorgerechts nur in Frage, wenn
sich die zwischen den Eltern bestehenden Probleme auf die Kinderbelange als Ganzes beziehen und
das Kindeswohl konkret beeintrdchtigen. Erforderlich ist die konkrete Feststellung, in welcher
Hinsicht das Kindeswohl beeintrachtigt ist. Schliesslich ist eine Abweichung vom Grundsatz der
gemeinsamen elterlichen Sorge nur dort am Platz, wo Aussicht darauf besteht, mit der Zuteilung der
Sorge an einen Elternteil allein eine Entlastung der Situation herbeizufiihren (BGE 142 11 E. 3.3S.5
f.; 141111472 E. 4.6 f.; vgl. auch das Urteil 5A_81/2016 vom 2. Mai 2016 E. 5 mit vielen Hinweisen auf
die bisherige Rechtsprechung). Damit ist zwangslaufig eine Prognose dariiber verbunden, wie sich
das Verhiltnis zwischen den Eltern entwickeln wird. Dieser Wahrscheinlichkeitsaussage iiber die
kinftige Entwicklung miissen konkrete Anhaltspunkte zugrunde liegen, die aktenmadssig erstellt
sind. Mit anderen Worten muss aufgrund einer tatsachenbasierten Sachverhaltsprognose gepriift
werden, ob das gemeinsame Sorgerecht eine erhebliche Beeintrachtigung des Kindeswohls
befiirchten lasst. Damit tragt die Rechtsprechung dem Willen des Gesetzgebers Rechnung, wonach die
Alleinsorge nicht schon dort ausgesprochen werden darf, wo sie dem Kindeswohl am besten gerecht
wirde (Urteil 5A_903/2016 vom 17. Mai 2017 E. 4.1 mit Hinweisen).

Auch ohne Vorliegen eines Elternkonfliktes ist die gemeinsame elterliche Sorge nach der
Rechtsprechung dort zu verweigern, wo ein Elternteil weder Zugang zu aktuellen Informationen iiber
das Kind noch persénlichen Kontakt zum Kind hat. Denn seine Verantwortung fiir das Kind kann nur
sinnvoll wahrnehmen, wer dessen Bediirfnisse kennt. Ein Elternteil, der dauerhaft liber keinen
irgendwie gearteten Zugang zum Kind verfiigt, kann keine Entscheidungen zum Wohl des Kindes
treffen, auch nicht in gemeinsamer Sorge (BGE 142 111 197 E. 3.5 S. 199; Urteil 5A_214/2017 vom 14.
Dezember 2017 E. 4.3). Allein die geographische Distanz zwischen den Eltern ist freilich noch kein



Grund zur Annahme, dass eine gemeinsame Ausiibung des Sorgerechts nicht in Frage kommt und im
Sinne einer Ausnahme vom Grundsatz einem Elternteil die Alleinsorge zuzuweisen ware (BGE 142 Ill
56 E. 3S63).

Bei alledem gilt es zu beachten, dass das Gericht im Streit um Kinderbelange in familienrechtlichen
Angelegenheiten den Sachverhalt von Amtes wegen erforscht und ohne Bindung an die Parteiantrage
entscheidet (Art. 296 Abs. 1 und 3 ZPO). Entsprechend hat das Gericht im Streit um die elterliche Sorge
von Amtes wegen zu prifen, ob die gemeinsame Ausiibung des Sorgerechts beibehalten werden kann,
und zwar auch dann, wenn die Eltern je fir sich die alleinige elterliche Sorge beantragen (BGE a.a.0.).
Dass die Streitparteien in einem Scheidungsprozess beziiglich der elterlichen Sorge gegenteilige
Rechtsbegehren stellen bzw. in erster Linie die alleinige elterliche Sorge fiir sich beantragen, kann in
einem kontradiktorischen Gerichtsverfahren kaum iiberraschen und ist daher fiir sich allein
genommen auch noch kein Grund, von einer Beibehaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge
abzusehen (Urteil 5A_412/2015 vom 26. November 2015 E. 7.2).

5.5. Im Lichte der geschilderten Vorgaben erweckt der angefochtene Entscheid in der Tat Bedenken.
Dass der Beschwerdefiihrer die erstinstanzlichen Erwdgungen zum elterlichen Konflikt nicht in Frage
stellte, sich gegen eine Zuteilung der Alleinsorge an die Beschwerdegegnerin wehrte und in seinen
Berufungsantragen die Alleinsorge fiir sich verlangte, entband das Obergericht nicht von der Pflicht,
von Amtes wegen zu priifen, ob die gemeinsame elterliche Sorge auch nach der Scheidung der Parteien
als gesetzlich vorgesehene Losung fiir den Regelfall beizubehalten ist. Der Offizialgrundsatz (Art. 296
Abs. 3 ZPO) gilt auch im Berufungsverfahren (BGE 137 Ill 617 E. 4.5.2 S. 620 mit Hinweisen). Nachdem
die Parteien die elterliche Sorge bis anhin immer gemeinsam ausiibten und das gemeinsame
Sorgerecht von Gesetzes wegen gilt, durfte die Vorinstanz dem Beschwerdefiihrer nicht vorhalten,
keinen formlichen Antrag auf Beibehaltung der gemeinsamen elterlichen Sorge gestellt zu haben.
Soweit das Obergericht schon wegen des prozessualen Verhaltens des Beschwerdefiihrers nur noch
dariiber befinden will, ob die Alleinsorge der Mutter oder dem Vater zuzuweisen ist, erweist sich der
angefochtene Entscheid als rechtsfehlerhaft.

Anstatt zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Aufhebung der gemeinsamen elterlichen Sorge
entsprechend den Vorgaben der Rechtsprechung gegeben sind, gibt sich das Obergericht mit den
erstinstanzlichen Erkenntnissen zufrieden, wonach die Parteien dauerhaft zerstritten sind und nicht
mehr miteinander kommunizieren kdnnen. Weder im Urteil des Ober- noch in demjenigen des
Bezirksgerichts finden sich jedoch irgendwelche Feststellungen, die den Schluss zuliessen, dass sich
der Elternkonflikt und die Kommunikationsunfahigkeit der Eltern in der Vergangenheit negativ auf
C.s Wohl ausgewirkt hatten oder diesen Effekt in der Zukunft haben kdnnten. Daran dndert auch die
geographische Distanz zwischen den Eltern nichts, welche die Situation laut Bezirksgericht
"zusdtzlich erschwert". Ebenso wenig ist dem angefochtenen Entscheid zu entnehmen, dass von einer
alleinigen elterlichen Sorge - wem auch immer diese zuzuweisen ware - eine Verbesserung der
Situation zu erwarten ware. Allein die Prognose, dass sich die Eltern angesichts ihrer "verfahrenen
Beziehung" iber die wesentlichen Fragen der Erziehung voraussichtlich nicht werden einigen kénnen,
genlgt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gerade nicht, um vom gesetzlichen Regelfall der
gemeinsamen Auslibung des Sorgerechts abzuweichen. Die Art und Weise, wie die Vorinstanz dem
Beschwerdefiihrer die elterliche Sorge entzieht, verletzt das Bundesrecht. Entgegen dem, was die
kantonalen Instanzen anzunehmen scheinen, lautet die Frage in einem Streit wie dem vorliegenden
nicht, ob die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl entspricht. Wie Art. 298 Abs. 1 ZGB
ausdriicklich vorgibt, ist vielmehr zu priifen, ob es zur Wahrung des Kindeswohls nétig ist, einem
Elternteil die alleinige elterliche Sorge zu iibertragen. Mit dieser Frage wird sich das Obergericht in
einem neuen Entscheid befassen miissen.

Zwar zeichnet der angefochtene Entscheid ein durchwegs positives Bild von C.s gegenwartiger
Situation und von ihrem Befinden; die Vorinstanz kommt zum Schluss, dass eine "aktuelle Gefahrdung
des Wohls von C. nicht erkennbar sei". Die fraglichen Erwadgungen beziehen sich indessen auf C.s
gegenwartige Familien- und Betreuungssituation und beantworten die vom Obergericht aufgeworfene
Frage, ob sich das Kind bei der Mutter oder beim Vater am besten entfalten kann. Sie kdnnen die von



der Rechtsprechung geforderte tatsachenbasierte Sachverhaltsprognose, ob das gemeinsame
Sorgerecht eine erhebliche Beeintrdchtigung des Kindeswohls befiirchten lasst, nicht ersetzen.
Dasselbe gilt fir den (sinngemdassen) Schluss des Obergerichts, dass nur eine Alleinzuteilung der
elterlichen Sorge die Kontinuitat der Verhaltnisse gewahrleisten kann, wie sie fiir die Fortentwicklung
wesentlich sei. Mit dieser Uberlegung (und auch mit seinen diesbeziiglichen theoretischen
Erorterungen) bringt das Obergericht auf unzuldssige Weise Kriterien ins Spiel, die nicht die Regelung
des elterlichen Sorgerechts, sondern die Regelung der elterlichen Betreuungsanteile bzw. der
elterlichen Obhut betreffen. Auch in dieser Hinsicht vermag der angefochtene Entscheid nicht zu
liberzeugen.

6.

Mit der Rickweisung der Streitsache an die Vorinstanz ist wiederum offen, ob es tiberhaupt zu einer
Ausnahme vom Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge kommt. Entsprechend braucht sich das
Bundesgericht nicht zur Beschwerde zu dussern, soweit der Beschwerdefiihrer damit die Ubertragung
der alleinigen elterlichen Sorge an die Beschwerdegegnerin beanstandet und das elterliche Sorgerecht
(und auch die Obhut Gber Celina) fir sich allein beansprucht. Dasselbe gilt fiir die Kritik, die der
Beschwerdefiihrer an der vorinstanzlichen Regelung des personlichen Verkehrs lbt.

7.

Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde als begriindet, soweit das Obergericht die alleinige elterliche
Sorge der Beschwerdegegnerin (ibertragt, ohne zu priifen, ob eine Abweichung vom Regelfall der
gemeinsamen elterlichen Sorge zur Wahrung des Kindeswohls (iberhaupt notig ist. Die Beschwerde ist
deshalb teilweise gutzuheissen und die Sache zu neuer Entscheidung an das Obergericht
zuriickzuweisen. Im Ubrigen ist die Beschwerde abzuweisen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten den Parteien je zur Hélfte aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Soweit aussergerichtliche Kosten entstanden sind, hat jede Partei ihre eigenen Aufwendungen fiir das
bundesgerichtliche Verfahren selbst zu tragen (Art. 68 Abs. 1 BGG). Das Gesuch der
Beschwerdegegnerin um unentgeltliche Rechtspflege fir das bundesgerichtliche Verfahren kann
gutgeheissen werden (Art. 64 Abs. 1 BGG). Die Beschwerdegegnerin hat der Gerichtskasse Ersatz zu
leisten, wenn sie spater dazu in der Lage ist (Art. 64 Abs. 4 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Das Urteil des Obergerichts des Kantons Zrich, Il.
Zivilkammer, vom 28. Dezember 2018 wird aufgehoben. Die Sache wird im Sinne der Erwagungen zu
neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

2.

Das Gesuch der Beschwerdegegnerin um unentgeltliche Rechtspflege fiir das bundesgerichtliche
Verfahren wird gutgeheissen und der Beschwerdegegnerin wird Rechtsanwalt David Wehrli als
Rechtsbeistand beigegeben.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden den Parteien je zur Halfte auferlegt. Der Anteil der
Beschwerdegegnerin von Fr. 1’500.-- wird vorlaufig auf die Bundesgerichtskasse genommen.

4,
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

5.



Rechtsanwalt David Wehrli wird aus der Bundesgerichtskasse mit Fr. 2’000.-- entschadigt.

6.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, Il. Zivilkammer, sowie dem
Personenmeldeamt der Stadt Zirich schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 16. Marz 2020

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Der Gerichtsschreiber: Monn



