A Gerichtspraxis

3. Im Eventualantrag verlangt die Gesuchstellerin sodann die Uberweisung an das
Bezirksgericht Affoltern. Weder die Zivilprozessordnung noch das kantonale Recht
sehen die Uberweisung des Prozesses bei Fehlen einer Prozessvoraussetzung vor
(vgl. Mdller in: Brunner/Gasser/

Schwander, ZPO Kommentar, Zirich/St. Gallen 2011, Art. 59 N 38). Demnach be-
steht keine entsprechende Rechtsgrundlage. Der Antrag der Gesuchstellerin auf
Prozessiberweisung ist daher abzuweisen.

Obergericht, II. Zivilabteilung, 30. April 2014
2.2 Art. 176 Abs. 3 ZGB

Regeste:

Art. 176 Abs. 3 ZGB - Das Eheschutzgericht hat zu entscheiden, auf welchen
Elternteil die Obhut, welche eben auch das Bestimmungsrecht liber den Aufent-
haltsort der Kinder mitumfasst, zu Ubertragen ist, wenn sich diese uneinig sind
bzw. nicht selbst die Belassung der gemeinsamen Obhut beantragen. Das Ehe-
schutzgericht hat sodann auch dariiber zu befinden, ob demjenigen Elternteil,
auf den die Obhut Ubertragen wird, allenfalls eine auf Art. 307 ZGB gestitzte
Weisung betreffend Wegzug ins Ausland zu erteilen ist.

Aus den Erwagungen:

()

2.1.1 Ist die Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes begriindet und haben die Ehe-
gatten unmindige Kinder, so trifft gemass Art. 176 Abs. 3 ZGB das Eheschutzge-
richt nach den Bestimmungen Uber die Wirkung des Kindesverhaltnisses (Art. 273
ff. ZGB) die nétigen Massnahmen. Nach Art. 297 Abs. 2 ZGB kann das Gericht bei
der Aufhebung des gemeinsamen Haushalts die elterliche Sorge einem Elternteil al-
lein zuteilen. In aller Regel wird jedoch im Rahmen des Eheschutzverfahrens oder
vorsorglicher Massnahmen wahrend des Scheidungsverfahrens lediglich die Obhut
einem Ehegatten allein Ubertragen (in maiore minus). Der Grund liegt darin, dass
die endglltige Gestaltung der Elternrechte dem Scheidungsurteil vorbehalten blei-
ben soll (Vetterli, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKomm, Scheidung, Bd. |, 2. A., Bern
2011, Art. 176 N 1 mit Hinweis auf BGE 111 Il 223). Wenn die Zuteilung der Obhut
an einen Elternteil als gentigend erscheint, um das Kindeswohl zu garantieren, be-
steht kein Grund an der gemeinsamen elterlichen Sorge etwas zu andern (Urteil des
Bundesgerichts 5A_69 /2011 vom 27. Februar 2012; Schwenzer, Basler Kommentar
ZGB, Bd. |, 4. A, 2010, Art. 297 N 6). Der Gesetzestext schliesst - als Kann-Vor-
schrift - nicht aus, die elterliche Sorge beiden Ehegatten gemeinsam zu belassen.
Oberste Richtschnur ist und bleibt dabei das Kindeswohl. Fir den Fall der Schei-
dung, wo der Haushalt nicht nur voribergehend, sondern dauerhaft aufgehoben
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wird, verlangt das Gesetz neben der Vereinbarkeit mit dem Kindeswohl ausdricklich
einen gemeinsamen Antrag der Eltern, damit ihnen die elterliche Sorge gemeinsam
uberlassen werden kann (Art. 133 Abs. 3 ZGB). Das Fehlen eines gemeinsamen
Antrags bzw. die damit dokumentierte mangelnde Kooperationsfahigkeit oder Ko-
operationswilligkeit wird quasi vom Gesetzgeber als von vornherein nicht mit dem
Kindeswohl vereinbar angesehen. Auch wenn es fur den Bereich des Eheschutzes
keine vergleichbare gesetzliche Regelung gibt, muss dies auch im Eheschutz gelten,
zumindest in jenen Fallen, wo die Aufhebung des Haushaltes nicht bloss von kurz-
er Dauer ist. Entgegen der Auffassung von Jann Six (Eheschutz, Zirich/Basel/Genf
2008, S. 33 Rz 2.07) erachtet es die Gerichtspraxis denn auch grundsatzlich als zu-
lassig, in einem Eheschutzverfahren die Obhut beiden Ehegatten zu belassen oder
von diesen alternierend auslben zu lassen. Aber auch hier ist - neben anderen
Voraussetzungen - immer ein gemeinsamer Antrag beider Ehegatten zwingendes
Erfordernis flr die Belassung der gemeinsamen Obhut (Urteil des Bundesgerichts
5A_69/2011 vom 27. Februar 2012; 5A_645/2008 vom 27 August 2009 E. 6; ZR
103/2004 Nr. 25; Bram/Hasenbohler, Zircher Kommentar zum ZGB, 1997, Art. 176
N 83 ff.; AJP 2003, S. 665; Vetterli, a.a.0., Art. 176 N 6).

2.1.2 In Lehre und Rechtsprechung wird teilweise in Anlehnung an die Marginalie zu
Art. 310 ZGB zwischen Obhutsrecht (droit de garde) und faktischer Obhut (garde de
fait) unterschieden (vgl. M. Stettler, Garde de fait et droit de garde, in: RDT 2002,
S. 236 ff.). Danach besteht die Obhut aus zwei Seiten, namlich einer rechtlichen
und einer faktischen. Die rechtliche Obhut ist (wie die faktische) Bestandteil der
elterlichen Sorge. Sie besteht in der Befugnis, den Aufenthaltsort des Kindes sowie
die Art und Weise seiner Unterbringung zu bestimmen. Die faktische Obhut dussert
sich in der taglichen Sorge um das Kind und umfasst die fir die laufende Betreu-
ung und Erziehung des Kindes notwendigen Rechte und Pflichten der mit der Obhut
betrauten Person (Bram/Hasenbohler, a.a.0., Art. 176 N 81B). Der Trager des Ob-
hutsrechts ist in der Regel auch fiir die tagliche Betreuung, Pflege und Erziehung
des Kindes verantwortlich; ihm kommt also regelméssig auch die faktische Obhut
(garde de fait) zu (Vetterli, a.a.0., Art. 176 N 3).

Das Bundesgericht hat eine solche Differenzierung der Obhut in einem Entscheid
vom 2. November 2001 (BGE 128 Il 9 E. 4a) ebenfalls getroffen und néher erlau-
tert. In diesem Entscheid ging es allerdings um die Frage der Zuteilung der Obhut
an einen Pflegeelternteil (Grossmutter des Kindes), dem die Vormundschaftsbehor-
de das Kind anvertraut hatte, nachdem sie der Mutter des Kindes als alleinigen
Inhaberin der elterlichen Sorge, die Obhut mit deren Einversténdnis entzogen hat-
te. Es fihrte im Einzelnen aus, die Obhut sei ein Bestandteil der elterlichen Sorge.
Sie bestehe in der Zustandigkeit, den Aufenthaltsort des Kindes und die Art der Be-
treuung zu bestimmen. Der Inhaber der elterlichen Sorge kénne somit das Kind ei-
nem Dritten anvertrauen, es wieder zurlickholen, dessen Beziehungen tberwachen
und seine Erziehung bestimmen. Wenn jedoch der Gefdhrdung des Kindes nicht an-

225



A Gerichtspraxis

ders begegnet werden kdnne, so habe die Vormundschaftsbehorde es nach Art. 310
Abs. 1 ZGB den Eltern oder, wenn es sich bei Dritten befinde, diesen wegzunehmen
und in angemessener Weise unterzubringen. Wenn das Kind nicht vom anderen EI-
ternteil aufgenommen werden konne, werde es Dritten anvertraut, welche die tat-
sachliche Obhut (garde de fait) erhielten und somit seine Pflegeeltern im Sinne von
Art. 294 und Art. 300 ZGB wiirden. Diese Kindesschutzmassnahme bewirke, dass
die Obhut von den Eltern an die Vormundschaftsbehdrde libergehe, die somit den
Aufenthaltsort des Kindes bestimme und auch seine Betreuung festlege. Die Auf-
hebung der Obhut habe keinerlei Einfluss auf die elterliche Sorge, die weiterhin bei
den Eltern bleibe. Diesen werde lediglich ein Teil davon weggenommen, namlich das
Recht, Uber den Aufenthaltsort des minderjahrigen Kindes zu bestimmen. Die tat-
sachliche Obhut bestehe darin, dem Minderjahrigen alles zu geben, was er im Alltag
flir seine harmonische Entwicklung bendtige. Das Bundesgericht hat mithin diese
Zweiteilung der Obhut - soweit ersichtlich - einzig im Zusammenhang mit dem Ent-
zug der elterlichen Obhut und deren Ubertragung auf die Vormundschaftsbehorde
thematisiert, nicht aber wenn es um die Zuteilung der Obhut an einen Elternteil geht.

In einem neueren Urteil vom 1. Juni 2010 (BGE 136 Il 353) hat es im Gegenteil aus-
dricklich festgehalten, dass der Elternteil, dem das Kind anvertraut sei (faktische
Obhut), auch Inhaber des Obhutsrechts in dem Sinne sei, dass er gegen den Willen
des anderen Elternteils mit dem Kind ins Ausland ziehen kdnne. Diese Berechtigung
konne jedoch durch das Verbot des Rechtsmissbrauchs geméss Art. 2 Abs. 2 ZGB
beschrankt werden. Ein Rechtsmissbrauch werde beispielsweise dann bejaht, wenn
der Wegzug einzig dazu diene, die personliche Beziehung des Kindes zum anderen
Elternteil zu gefahrden. Werde die Obhut auf einen Elternteil Ubertragen, verbleibe
dem Inhaber der elterlichen «Restsorge» im Wesentlichen (zusétzlich zum Besuchs-
recht) ein Mitentscheidungsrecht bei zentralen Fragen der Lebensplanung des Kin-
des. Dabei sei, im Sinne von Grundsatzentscheidungen, an Fragen der Namensge-
bung, an die allgemeine berufliche Ausbildung, die Wahl der religiosen Erziehung, an
medizinische Eingriffe und andere einschneidende bzw. das Leben des Kindes pré-
gende Weichenstellungen wie beispielsweise die Ausiibung von Hochleistungssport
zu denken. Zwar habe der Wegzug in ein anderes Land selbstversténdlich auch Aus-
wirkungen auf die schulische Situation des Kindes. Der Mitinhaber der elterlichen
Sorge misse dies jedoch insoweit hinnehmen, als die Einschulung an einem neuen
Ort unmittelbare Folge des Aufenthaltsbestimmungsrechts des obhutsberechtigten
Elternteils sei. Im Weiteren hat das Bundesgericht im genannten Urteil ausgefihrt,
dem obhutsberechtigten Elternteil kdnne mit einer auf Art. 307 ZGB gestlitzten Wei-
sung untersagt werden, das Kind ausser Landes zu bringen. Eine solche Weisung
komme jedoch nur in Frage, wenn das Wohl des Kindes durch einen Umzug ins Aus-
land ernsthaft gefahrdet wiirde, wobei anféngliche Integrations- und/oder sprach-
liche Schwierigkeiten in aller Regel keine ernsthafte Gefahrdung des Kindeswohls
begrinden wirden. Auch der blosse Tatbestand der Einschulung an einem neuen
Ort sei fur sich genommen kein Hinderungsgrund. Es treffe zwar zu, dass die Be-

226



IIl. Zivilrecht

suchsrechtsauslibung bei grosserer Distanz zunehmend erschwert wirde, dies sei
indessen flr sich alleine kein Grund, dem getrennten und allein obhutsberechtigten
Ehegatten den Wegzug ins Ausland zu verbieten.

2.1.3 Fir die Zuteilung der Obhut an einen Elternteil gelten grundséatzlich die glei-
chen Kriterien wie im Scheidungsfall. Allerdings kommt hier dem Grundsatz der Be-
ziehungs- und Erlebniskontinuitat herausragende Bedeutung zu, ohne dass bereits
umfassend zu prifen ist, welcher Elternteil dem Kind auf Dauer stabileren Halt ver-
schaffen kann (Schwenzer, a.a.0., Art. 297 N 7). Nach der Rechtsprechung hat das
Wohl des Kindes Vorrang vor allen anderen Uberlegungen, insbesondere vor den
Wiinschen der Eltern. Vorab muss deren Erziehungsféhigkeit geklart werden. Ist sie
bei beiden Elternteilen gegeben, sind vor allem Kleinkinder und grundschulpflichtige
Kinder demjenigen Elternteil zuzuteilen, der die Mdglichkeit hat und dazu bereit ist,
sie personlich zu betreuen. Erfillen beide Elternteile diese Voraussetzung ungefahr
in gleicher Weise, kann die Stabilitat der ortlichen und familidren Verhaltnisse aus-
schlaggebend sein. Schliesslich ist - je nach Alter der Kinder - ihrem eindeutigen
Wunsch Rechnung zu tragen. Diesen Kriterien lassen sich die weiteren Gesichts-
punkte zuordnen, so die Bereitschaft eines Elternteils, mit dem anderen in Kinder-
belangen zusammenzuarbeiten, oder die Forderung, dass eine Zuteilung der Obhut
von einer personlichen Bindung und echter Zuneigung getragen sein sollte (BGE 115
[ 206 E. 42 S. 209; 11511 317 E. 2und 3 S. 319 ff,; 117 1 353 E. 3 S. 354 f,; BGer.
5A_798/2009 vom 4. Méarz 2010 E. 5.3; 5A_22/2010 vom 7. Juni 2010 E. 3.1).

2.2 Die Vorinstanz bejahte zunachst die Erziehungsféahigkeit beider Parteien, was
von diesen auch nicht in Frage gestellt wird. Was die Fahigkeit und Moglichkeit
zur personlichen Betreuung angeht, kam die Eheschutzrichterin zum Schluss, dass
der Gesuchstellerin die Betreuungsfahigkeit «im Rahmen der derzeit gelebten Be-
treuungsregelung und unter Berlicksichtigung ihrer Erwerbstatigkeit im Umfang von
80 %» zuerkannt werden konne. Auch dem Gesuchsgegner billigte sie die Betreu-
ungsfahigkeit und -maoglichkeit im bisher gelebten Umfang zu (jedes zweite Wochen-
ende von Freitag nach Schulschluss bis Dienstagmorgen Schulbeginn). Unter diesen
Umsténden mass sie der Stabilitat und Kontinuitat die ausschlaggebende Bedeu-
tung fir die Obhutszuteilung bei. Derjenige Elternteil, bei dem kiinftig mit weniger
einschneidenden Veranderungen fir das Kind zu rechnen sei, erhalte in diesem Fal-
le den Vorzug, so die Vorinstanz. Da die Gesuchstellerin aber klar zum Ausdruck
brachte, dass sie mit den Kindern nach Deutschland ziehen wolle, die Vorinstanz in
einem solchen Umzug aber eine fir die Kinder unndtige und ihrem Wohle abtragli-
che Verunsicherung erblickte, wollte sie der Gesuchstellerin das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht Uber die Kinder offenbar nicht zugestehen. Die Vorinstanz wog dabei
die Interessen der Gesuchstellerin fiir einen Umzug nach Frankfurt mit denjenigen
der Kinder fiir ein Verbleiben in der gewohnten Umgebung in der Schweiz in der N&-
he ihres Vaters gegeneinander ab und kam zum Schluss, dass die Gesuchstellerin
keine stichhaltigen Griinde geltend machen konne, die es rechtfertigen wirden, die
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Kinder diesen Angsten auszusetzen. Auf der anderen Seite befand sie aber offenbar,
dass die personliche Betreuung durch die Mutter und der Aufenthalt der Kinder bei
ihr dem Kindesinteresse besser gerecht werde, als das bei einer Zuteilung an den
Vater der Fall ware, nachdem dieser die Obhut fir sich ja ebenfalls beanspruchte,
falls die Gesuchstellerin den Aufenthaltsort nicht in Baar beibehalte. Diesen Wider-
streit versuchte die Vorinstanz dadurch zu [6sen, dass sie die Obhut in eine faktische
und eine rechtliche Seite auftrennte und nur erstere der Gesuchstellerin bertrug,
wahrend die rechtliche Obhut den Parteien gemeinsam verbleiben sollte.

2.2.1 Im Einzelnen fihrte die Vorinstanz zusammengefasst dazu aus, die bisheri-
gen Lebensumsténde eines Kindes sollten nicht ohne Grund verdndert werden. A.
und B. seien beide in der Schweiz geboren, wiirden nichts anderes kennen als die
Schweiz und hétten die (...) Tagesschule seit jeher besucht. Dieses vertraute Um-
feld sei ihr Fixpunkt, welcher ihnen Stabilitdt und Geborgenheit vermittle. Hierbei
sei auf die Kinderanhorung von A. verwiesen, welche angebe, dass es ihr sowohl
in Baar als auch an der Schule sehr gut gefalle. Sie habe nette Lehrer und viele
gute Freundinnen, weshalb sie gerne zur Schule gehe. Auch wenn die derzeit drei
besten Freundinnen von A. die (...) Tagesschule im Sommer 2013 verlassen wiirden,
verkorpere die Schule das gewohnte Netzwerk, welches A. und B. von Beginn an
gekannt hatten und in dem sie sich aufgehoben fiihlten. Auch dass die Kinder nach
Ansicht der Gesuchstellerin eine anféllige Gesundheit hatten, spreche dafir, die Kin-
der nicht mit unnotigen Veranderungen - wie einem Umzug nach Deutschland - zu
belasten. Die von der Gesuchstellerin geltend gemachte Bereicherung durch den
in Deutschland vorhandenen grosseren Familien-/Freundeskreis, welcher fir einen
Umzug nach Deutschland spreche, sei aufgrund der Tatsache, dass die Hauptbe-
zugspersonen der Kinder ihre Eltern seien und daher der ungehinderte Kontakt zu
beiden Elternteilen im Zentrum stehe, als sekundar zu betrachten. Insofern habe
die Gesuchstellerin fur einen Umzug nach Deutschland keine stichhaltigen Griinde
aufzuzeigen vermocht. Es sei zwar nachvollziehbar, dass die Gesuchstellerin den
Wunsch hege, nach Deutschland zu ziehen. Die Verwirklichung dieses Wunsches
musse aber zugunsten des Wohls der Kinder in den Hintergrund treten. Es komme
hinzu, dass die Annahme des Bundesgerichts in seinem Urteil vom 1. Juni 2010, wo-
nach die Obhutszuteilung im Eheschutzverfahren allgemein nicht nur die faktische
Obhut umfasse, sondern auch das Aufenthaltsbestimmungsrecht, im Gesetz keine
Stitze finde. Gemass Art. 176 Abs. 3 ZGB treffe das Gericht bei der Regelung des
Getrenntlebens lediglich die «notigeny Massnahmen beziglich der minderjahrigen
Kinder. Gingen die Eltern auseinander, so erscheine es nur notig, bis zur eigentli-
chen Regelung des Sorgerechts zu klaren, wo sich das Kind kiinftig aufhalten werde,
nicht aber, wer dariber allein bestimmen konne. Es sei namlich nicht einzusehen,
weshalb im bloss summarischen Eheschutzverfahren - bevor ber die Zuteilung der
elterlichen Sorge Uberhaupt entschieden werde - bereits ein Kernelement der elter-
lichen Sorge, namlich das Aufenthaltsbestimmungsrecht, ausgegliedert und einem
Elternteil allein zugewiesen werden solle. Da die rechtliche Obhut einen Teilgehalt
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der elterlichen Sorge darstelle, welche die Eltern bis zur Scheidung i.d.R. noch ge-
meinsam innehatten, misse im Eheschutzverfahren folglich nur die faktische, nicht
aber bereits die rechtliche Obhut zugewiesen werden. Aus der Zuteilung der rechtli-
chen Obhut im Eheschutzverfahren wiirden sich Uberdies weitere Unstimmigkeiten
ergeben. Gemass Bundesgericht verbleibe dem Inhaber der «ausgeholteny elterli-
chen (Restsorge» im Wesentlichen ein Mitentscheidungsrecht bei zentralen Fragen
der Lebensplanung des Kindes, worunter beispielsweise die Ausibung von Hoch-
leistungssport oder der Wechsel von einer offentlichen in eine Privatschule gehdre.
Zum einen erscheine u.a. fragwirdig, inwiefern es sich bei der Ausiibung von Hoch-
leistungssport - im Vergleich zur Verlegung des Wohnsitzes ins Ausland und der
damit einhergehenden Beeintrachtigung der Beziehung des Kindes zum zuriickblei-
benden Elternteil - um eine prédgende Weichenstellung handle. Zum anderen sei
kaum nachvollziehbar, dass die sorgeberechtigten Eltern zwar gemeinsam dariiber
entschieden, ob ihr Kind eine staatliche oder eine Privatschule besuche, ob die frag-
liche Schule jedoch in Bern, New York, Islamabad, Peking oder Timbuktu liege, da-
gegen von demjenigen Elternteil alleine entschieden werden konne, dem die Obhut
zugewiesen worden sei. Nicht zuletzt sei fir die Obhutszuweisung im Eheschutz-
verfahren i.d.R. neben den Eigenbetreuungsmaoglichkeiten vor allem die Kontinuitat
und Stabilitdt der Verhaltnisse massgebend. In diesem Zusammenhang erscheine
es widersprichlich, dass das Eheschutzgericht einem Ehegatten beispielsweise die
Obhut zuweise, da er der Geeignetere sei, die Kontinuitat und Stabilitat der Verhalt-
nisse aufrecht zu erhalten, ihm mit der Obhutszuweisung jedoch gleichzeitig das
Recht zuspreche, mit dem Kind ins Ausland zu ziehen. Schliesslich erscheine die
Zuteilung der rechtlichen Obhut im Eheschutzverfahren auch mit Blick auf die be-
vorstehende Anderung des Zivilgesetzbuches beziiglich der elterlichen Sorge pro-
blematisch. Der neue Art. 301a ZGB (sogenannter Zugelartikel) klare das Verhéltnis
zwischen elterlicher Sorge und dem Recht zur Bestimmung des Aufenthaltsortes.
Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge wirden gemeinsam darlber entscheiden,
wo und zusammen mit wem das Kind lebe. Anders als heute sei es dem Eheschutz-
gericht damit verwehrt, den Eltern die gemeinsame elterliche Sorge zu belassen und
gleichzeitig das Recht, Uber den kiinftigen Aufenthaltsort des Kindes zu befinden, ei-
nem Elternteil allein zu Uberlassen. Vor dem Hintergrund, dass bereits heute bei der
Scheidung zunehmend die geteilte elterliche Sorge belassen werde und mit Blick
auf die héngige Revision des ZGB, misse das Belassen der rechtlichen Obhut bei
beiden Eltern grundsatzlich zuléssig sein. Unter Wirdigung der gesamten Umstande
sei es daher angezeigt, die Kinder A und B flr die Dauer des Getrenntlebens unter
der rechtlichen Obhut beider Parteien zu belassen, wobei sie unter die faktische
Obhut der Gesuchstellerin zu stellen seien.

2.2.2 (..

2.3 Auch wenn man mit der Vorinstanz davon ausgehen wollte, dass eine Aufspal-
tung der Obhut in eine rechtliche und eine faktische Seite und eine entsprechende
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unterschiedliche Zuteilung im Eheschutzverfahren an sich gesetzlich zuldssig sei,
darf nicht lbersehen werden, dass nach den vorstehenden Ausfiihrungen eine Zu-
teilung bzw. Belassung der gemeinsamen Obhut - und damit auch nur des Obhuts-
rechts im Sinne der vorstehenden Unterscheidung - zwingend einen gemeinsamen
Antrag der Ehepartner voraussetzt (vgl. Erw. 2.1 hiervor). Daran mangelt es aber im
vorliegenden Fall. Schon aus diesem Grunde ist eine Zuteilung bloss der faktischen
Obhut an die Gesuchstellerin nicht zulédssig, da entsprechend die rechtliche Obhut
bei beiden Ehepartnern gemeinsam verbliebe, ohne dass das vorausgesetzte Ein-
verstandnis beider Parteien vorlage. Nachdem die Frage des Aufenthalts der Kinder
bereits im vorliegenden Eheschutzverfahren zum Thema gemacht wurde und zwi-
schen den Parteien strittig war, muss darlber aber entschieden werden. Indem die
Vorinstanz lediglich Gber die Zuteilung der faktischen Obhut befunden und diese der
Gesuchstellerin alleine Ubertragen hat, entschied sie eben tber die zwischen den
Parteien herrschende Streitfrage nicht, wo der Aufenthaltsort der Kinder sein soll,
wenn sich die Eltern dariiber nicht einigen konnen. Der Gesuchstellerin ist deshalb
insofern beizupflichten, dass die Zuteilung bzw. Belassung des Obhutsrechts und
damit des Aufenthaltsbestimmungsrechts fir die Kinder bei beiden Elternteilen im
Ergebnis auf einen Nichtentscheid hinauslauft. Faktisch hat zwar dieser Entscheid
(bzw. Nichtentscheid) zur Folge, dass die Gesuchstellerin mit den Kindern nicht nach
Deutschland ziehen darf, da der Gesuchsgegner damit nicht einverstanden ist. Dass
dieses Ergebnis von der Vorinstanz letztlich - wie aus ihren Erwdgungen ohne wei-
teres hervorgeht - als richtig erachtet wird und insofern auch gewollt war, andert
nichts daran, dass die rechtliche Begriindung dafiir nicht haltbar ist. Das Eheschutz-
gericht hat zu entscheiden, auf welchen Elternteil die Obhut, welche eben auch das
Bestimmungsrecht uber den Aufenthaltsort der Kinder mitumfasst, zu ibertragen
ist, wenn sich diese uneinig sind bzw. nicht selbst die Belassung der gemeinsamen
Obhut beantragen. Insofern ist denn auch BGE 128 Il 9 nicht einschlagig, verblieb
doch die rechtliche Obhut in jenem Fall gerade bei der Vormundschaftsbehdrde, die
eben alleine Uber den Aufenthaltsort bestimmt. Das Eheschutzgericht hat sodann
auch dariiber zu befinden, ob demjenigen Elternteil, auf den die Obhut Ubertragen
wird, allenfalls eine auf Art. 307 ZGB gestitzte Weisung betreffend Wegzug ins Aus-
land zu erteilen ist. Eine solche Weisung ist nach der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung jedoch nur im Rahmen des Rechtsmissbrauchsverbots oder fur den Fall zulas-
sig, dass das Wohl des Kindes durch einen Umzug ins Ausland ernsthaft gefahrdet
wirde (vgl. BGE 136 Ill 353). Auch wenn nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ein Umzug ins Ausland grundsétzlich keine Kindeswohlgefahrdung darstellen
soll, kann im konkreten Fall unter Umstanden gleichwohl eine ernstliche Gefahr-
dung des Kindeswohls vorliegen, namentlich wenn die faktische Erschwerung oder
gar Verunmoglichung des bisherigen Besuchsrechts des nicht obhutsberechtigten
Elternteils, das in seinem Umfang und seiner Ausgestaltung flr die Kinder und ihre
Beziehung zu diesem Elternteil bedeutsam ist, nicht vermieden werden kann. Und
schliesslich wies schon die Vorinstanz zu Recht auf die bereits beschlossene An-
derung der diesbeziiglichen Gesetzeslage durch die neue Bestimmung von Artikel
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301a ZGB hin, die nun definitiv Mitte dieses Jahres in Kraft tritt (Medienmitteilung
des EJPD vom 29. November 2013).

Auch die Il. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zirich befasste sich in ei-
nem kirzlich ergangenen Entscheid vom 21. August 2013 (Geschafts-Nr.: LY130010-
0/U) mit der Bedeutung dieser Anderung und ihrer mdglichen Auswirkung auf die
Rechtsprechung zum geltenden Recht. Sie kam dabei mit interessanten Uberlegun-
gen zum Schluss, dass ein Umzug des obhutsberechtigten Elternteils ins Ausland
grundsatzlich geeignet sei, das Kindeswohl zu gefahrden. Nach dem neuen, Mitte
des laufenden Jahres in Kraft tretenden Artikel 301a ZGB ist das Recht zur Be-
stimmung des Aufenthaltsortes der Kinder neu zwingend Teil der elterlichen Sor-
ge. Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge entscheiden damit auch gemeinsam
dartber, wo und zusammen mit welchem Elternteil das Kind lebt. Damit wird es
dem Eheschutz- bzw. Massnahmegericht kiinftig verwehrt sein, den Eltern die ge-
meinsame elterliche Sorge zu belassen und gleichzeitig einem Elternteil allein das
Aufenthaltsbestimmungsrecht zu Uberlassen. Kénnen sich die Eltern nicht einigen,
so liegt es am Gericht bzw. an der Kindesschutzbehorde, zu entscheiden. Der Ent-
scheid hat sich dabei vorrangig am Wohl des Kindes zu orientieren. In diesem Sinne
kann einem Elternteil der Wegzug erlaubt werden, allenfalls unter Neuregelung der
Betreuung und des personlichen Verkehrs. Denkbar ist aber auch, dass das Gericht
einen Wegzug verbietet. Speziell geregelt ist der Fall, dass ein Elternteil seinen Auf-
enthaltsort ins Ausland verlegen will. Anders als bei einem Wohnsitzwechsel inner-
halb der Schweiz setzt ein Wegzug ins Ausland immer, d.h. auch wenn der Vorgang
keine erheblichen Auswirkungen auf die Wahrnehmung der elterlichen Sorge hat,
das Einversténdnis des andern Elternteils oder eine gerichtliche /behordliche Bewil-
ligung voraus. Dahinter steht die Erkenntnis, dass ein Wegzug ins Ausland regelméas-
sig zur Begriindung einer auslandischen Jurisdiktion fihrt. Entsprechend schwieriger
gestaltet sich in diesen Fallen die spatere Durchsetzung einer in der Schweiz getrof-
fenen Regelung der elterlichen Sorge (Botschaft des Bundesrates vom 16. Novem-
ber 2011, BBI 2011 9077, 9107 f.). Da bisher eine gesetzliche Regelung zum Inhalt
der Obhut fehlte und dieser Inhalt daher durch die (hochstrichterliche) Rechtspre-
chung naher definiert wurde, erblickt das Zircher Obergericht geméss dem zitierten
Entscheid (LY130010-O/U vom 21. August 2013) keine unzuléssige Vorwirkung des
neuen Rechts, wenn die gesetzgeberische Wertung des neuen Rechts bereits heute
im Rahmen der Auslegung des geltenden Rechts beriicksichtigt wird. Entsprechend
halt es dafir, dass ein Umzug des obhutsberechtigten Elternteils ins Ausland grund-
satzlich geeignet ist, das Kindeswohl zu gefahrden.

Die Vorinstanz hat nun weder tber die Zuteilung der (umfassenden) Obhut an einen
Elternteil noch Uber eine allféllige Weisung i.S. von Art. 307 ZGB befunden (auch
wenn gewisse Erwagungen in diese Richtung weisen), weshalb die Sache zur Ent-
scheidung an sie zurlickzuweisen ist. Dabei wird sie durchaus auch die rechtlichen
Uberlegungen des Ziircher Obergerichts im vorzitierten Entscheid in seine Erwé-
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gungen einbeziehen dirfen. Wirde das Obergericht im Berufungsverfahren direkt
entscheiden, ginge den Parteien eine Instanz verloren. Es kommt hinzu, dass der
Vorinstanz ein nicht unerheblicher Ermessensspielraum zukommt, zumal sie sich
von den Parteien und namentlich von deren Tochter A. einen personlichen Eindruck
verschaffen konnte.

Obergericht, Il. Zivilabeteilung, 7. Januar 2014
2.3 Art. 274 Abs. 2 ZGB

Regeste:

Art. 274 Abs. 2 ZGB - Wird das Wohl des Kindes durch den personlichen Verkehr
gefahrdet, Uben die Eltern ihn pflichtwidrig aus, haben sie sich nicht ernsthaft um
das Kind gekiimmert oder liegen andere wichtige Griinde vor, so kann ihnen das
Recht auf personlichen Verkehr verweigert oder entzogen werden. Der vollstan-
dige Entzug des Rechts auf personlichen Verkehr bildet indes die ultima ration.
Konnen die nachteiligen Auswirkungen durch eine besondere Ausgestaltung des
Besuchsrechts in Grenzen gehalten werden, so verbieten das Personlichkeits-
recht des besuchsberechtigten Elternteils, der Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit, aber auch der Sinn und Zweck des personlichen Verkehrs dessen ganzliche
Unterbindung.

Aus den Erwagungen:

()

2.3 Eltern, denen die personliche Sorge oder Obhut nicht zusteht, und das unmin-
dige Kind haben gegenseitig Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr
(Art. 271 Abs. 1 ZGB). Das Recht steht den Betroffenen um ihrer Personlichkeit
willen zu. Als sogenanntes «Pflichtrechty dient es freilich in erster Linie dem Inter-
esse des Kindes. Oberste Richtschnur fiir die Ausgestaltung des Besuchsrechts ist
daher das Kindeswohl, welches anhand der Umsténde des konkreten Einzelfalles zu
beurteilen ist; allféllige Interessen der Eltern haben zurlickzustehen. Bei der Festset-
zung des Besuchsrechts geht es nicht darum, einen gerechten Interessenausgleich
zwischen den Eltern zu finden, sondern den elterlichen Kontakt mit dem Kind in
dessen Interesse zu regeln. Es ist allgemein anerkannt, dass aufgrund des schick-
salhaften Eltern-Kind-Verhaltnisses die Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen
sehr wichtig und von hohem Wert ist und bei der Identitatsfindung des Kindes eine
entscheidende Rolle spielen kann (zum Ganzen BGE 122 Ill 404 ff. E. 3a m.w.H,;
auch BGE 130 Ill 585 ff. E. 2.1; Buchler/Wirz, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKomm
Scheidung Bd. I, 2. A., Bern 2011, N 21 zu Art. 273 ZGB).
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