Tribunal fédéral — 5A_748/2022 Mesures protectrices

11¥™e Cour de droit civil unl ne.

Arrét du 9 février 2023 (d) Garde des enfants, e o Nouchate!
procédure

Art. 176 CC

Garde exclusive — critéres et pouvoir d’examen du Tribunal fédéral. Les criteres d’attribution de
la garde (de fait) exclusive dans la procédure de MPUC sont en principe les mémes que dans le cas
du divorce. Rappel de ces criteres (consid. 3.1.1, voir ég. consid. 3.4.2). Pouvoir d’appréciation du
tribunal du fond et examen limité par le Tribunal fédéral (rappels). La question de savoir si une
décision est arbitraire doit également étre évaluée en fonction de son effet sur le bien de I'enfant
qui est directement concerné-e par les questions de garde. Lorsque le bien de I’enfant est menacé
dans le résultat, le Tribunal fédéral intervient indépendamment de la question de savoir si
I'instance précédente a pris sa décision en tenant compte d’éléments pertinents qui, pris
individuellement, ont été appliqués de maniere soutenable (consid. 3.1.2).

Garde alternée. Rappel des criteres (consid. 4.1).

Besetzung

Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter von Werdt,
Bundesrichterin De Rossa,
Gerichtsschreiberin Lang.

Verfahrensbeteiligte

AA,

vertreten durch Rechtsanwalt Rouven Brigger,
Beschwerdeflihrerin,

gegen
B.A.,
vertreten durch Rechtsanwiltin Noemi Attanasio,

Beschwerdegegner.

Gegenstand
Eheschutz,

Beschwerde gegen den Beschluss und das Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, I. Zivilkammer,
vom 26. August 2022 (LE210044-0/U).

Sachverhalt:

A.

A.a. A.A. (geb. 1990) und B.A. (geb. 1988) heirateten 2019 in U. (Russland). Sie sind die Eltern von C.A.
(geb. 2019). A.A. hat ausserdem eine Tochter aus friiherer Ehe, D. (geb. 2011), welche unter ihrer

Obhut steht.

A.b. Im Juni 2020 kam A.A. zusammen mit C.A. und D. von Russland in die Schweiz, um hier mit B.A.
zusammenzuleben. Von Anfang an gab es jedoch Konflikte, die sich wahrend eines gemeinsamen



Aufenthalts in der Tirkei im August 2020 zuspitzten. Am 2. September 2020 kam es am Flughafen in
V. (Tirkei) schliesslich zur Trennung von Mutter und Tochter. Die Tochter lebt seither beim Vater. Bis
zum 17. Juli 2021 gelang es nicht, ein Wiedersehen zwischen Mutter und Tochter zu realisieren.

A.c. Am 2. Oktober 2020 ersuchte A.A. das Bezirksgericht Horgen um die Anordnung von
Eheschutzmassnahmen. Soweit vorliegend von Belang, beliess das Bezirksgericht C.A. unter der
gemeinsamen elterlichen Sorge der Parteien, stellte sie unter die Obhut des Vaters, raumte der Mutter
ein Besuchsrecht (zunachst begleitet) ein, bestatigte die zuvor errichtete Beistandschaft im Sinne
von Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB, sprach keine Unterhaltsbeitrage fiir die Tochter zu, stellte aber fest, in
welchem Umfang der gebiihrende Bedarf von C.A. nicht gedeckt ist und verneinte den Anspruch von
A.A. auf personlichen Unterhalt (Entscheid vom 17. Juni 2021).

B.
B.a. Beide Parteien gelangten hiergegen mit Berufung an das Obergericht des Kantons Zirich.

B.b. Das Obergericht fihrte daraufhin eine Vergleichsverhandlung durch, anlasslich derer die Parteien
eine Vereinbarung liber vorsorgliche Massnahmen betreffend das Besuchsrecht von A.A. fiir die Dauer
des Berufungsverfahrens schliessen konnten. Demnach wurde A.A. berechtigt, die
Betreuungsverantwortung liber die Tochter wie folgt zu Gibernehmen: in einer ersten Phase (bis 14.
November 2021) alle zwei Wochen fiir eineinhalb Stunden in Begleitung einer Fachperson im E. und in
einer zweiten Phase (ab dem 15. November 2021) ohne Begleitung an jedem Samstag fir vier Stunden
(Ubergabe im E. von einer Fachperson iiberwacht). Das Obergericht genehmigte die Vereinbarung am
12. Oktober 2021.

B.c. Mit Entscheid vom 26. August 2022 regelte es sodann das Besuchsrecht der Mutter neu (jedes
zweite Wochenende von Freitag, 13:00 Uhr bis Sonntag, 15:00 Uhr, unbegleitet), nahm eine Anpassung
der fur den gebihrenden Unterhalt fehlenden Betrdge vor und ordnete eine Mediation der Parteien
an. Im Ubrigen (insbesondere hinsichtlich der Obhut) wies das Obergericht die Berufungen ab. Die
zweitinstanzlichen Gerichtskosten auferlegte es A.A. zu einem Drittel und B.A. zu zwei Dritteln, nahm
diese allerdings zufolge Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen auf die
Gerichtskasse.

C.

C.a. Mit Eingabe vom 29. September 2022 (Poststempel) gelangt A.A. (Beschwerdefiihrerin) gegen
diesen Entscheid an das Bundesgericht. Diesem beantragt sie zusammengefasst, C.A. sei unter ihre
alleinige, eventualiter unter alternierende Obhut zu stellen. B.A. (Beschwerdegegner) sei Gberdies zu
Unterhaltszahlungen fiir die Tochter (in Hohe von Fr. 4'300.--) und fiir die Beschwerdefihrerin (in Héhe
von Fr. 1'000.--) zu verpflichten. Der Beschwerdegegner sei zudem zu verurteilen, die Gerichtskosten
flir das vorinstanzliche Verfahren vollumfinglich zu tragen. Eventualiter sei die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuweisen. Vor Bundesgericht beantragt die
Beschwerdefiihrerin iberdies die Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistandung.

C.b. Das Bundesgericht hat die kantonalen Akten, hingegen keine Vernehmlassungen eingeholt.

Erwdgungen:

1.
Angefochten ist der Endentscheid (Art. 90 BGG) einer letzten kantonalen Instanz, welche auf
Rechtsmittel hin (Art. 75 BGG) lber Eheschutzmassnahmen (Art. 176 ZGB) entschieden hat. Streitig



sind sowohl vermogensrechtliche als auch nicht vermogensrechtliche Belange, sodass fiir diese
Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG) insgesamt kein Streitwerterfordernis gilt (BGE 137 11l 380 E. 1.1 mit
Hinweis). Die Beschwerdefiihrerin ist zur Beschwerde legitimiert (Art. 76 Abs. 1 BGG) und hat diese
rechtzeitig erhoben (Art. 100 Abs. 1 BGG). Die Beschwerde in Zivilsachen ist zuldssig.

2.

2.1. Eheschutzentscheide unterstehen Art. 98 BGG (Urteil 5A_294/2021 vom 7. Dezember 2021 E. 2,
nicht publ. in: BGE 148 Il 95; vgl. BGE 133 11l 393 E. 5.1 und 5.2). Demnach kann vorliegend nur die
Verletzung verfassungsmassiger Rechte geriigt werden. In Verfahren nach Art. 98 BGG kommt zudem
eine Berichtigung oder Ergdanzung der Sachverhaltsfeststellungen nur infrage, wenn die kantonale
Instanz verfassungsmassige Rechte verletzt hat (BGE 133 Il 585E. 4.1). Die Verletzung von
verfassungsmassigen Rechten prift das Bundesgericht nur insofern, als eine solche Riige in der
Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; Riigeprinzip). Es prift nur
klar und detailliert erhobene und soweit moglich belegte Riigen (BGE 142 Il 364 E. 2.4). Dies setzt
voraus, dass sich die Beschwerde mit den Erwagungen des angefochtenen Entscheids
auseinandersetzt (BGE 145 1 121 E. 2.1 in fine mit Hinweis). Wird eine solche Riige nicht vorgebracht,
kann das Bundesgericht eine Beschwerde selbst dann nicht gutheissen, wenn eine Verletzung von
verfassungsmassigen Rechten tatsachlich vorliegt (BGE 142 11 369 E. 2.1 mit Hinweis).

2.2. Die Beschwerdefiihrerin macht eigene Ausfiihrungen zum Sachverhalt. Ihre Darstellung weicht
dabei teilweise von den vorinstanzlichen Feststellungen ab bzw. ergédnzt diese. Dies gilt insbesondere
fir die Situation vor (Betreuung der Tochter in Russland und bei Ankunft in der Schweiz) und die
Umstédnde der Trennung (Streitigkeiten nach Ubersiedlung in die Schweiz; Situation in der Tiirkei, die
schliesslich zur Trennung von Mutter und Tochter fiihrte) der Parteien. Mangels entsprechender
Sachverhaltsriigen hat sich das Bundesgericht damit nicht auseinanderzusetzen, es bleibt bei dem von
der Vorinstanz festgestellten Sachverhalt. Soweit die Beschwerdefihrerin ihren Riigen diese eigenen
Sachverhaltsdarstellungen unterlegt, ist darauf nicht mehr einzugehen.

3.
Die Beschwerdefiihrerin beantragt die alleinige Obhut fiir die gemeinsame Tochter.

3.1.

3.1.1. Fiir die Zuteilung der (faktischen) Obhut an einen Elternteil im Eheschutzverfahren gelten
grundsatzlich dieselben Kriterien wie im Scheidungsfall. Vorab ist die Erziehungsfahigkeit der Eltern zu
klaren. Dazu gehort die Fahigkeit des Elternteils, den Kontakt zwischen dem Kind und dem andern
Elternteil zu férdern (sog. Bindungstoleranz; BGE 142 111 481 E. 2.7; vgl. auch Urteile 5A_729/2020 vom
4. Februar 2021 E. 3.3.5.1; 5A_616/2020 vom 23. November 2020 E. 2.1.1; je mit Hinweisen). Ist die
Erziehungsfahigkeit bei beiden Elternteilen gegeben, kann die Stabilitdt der 6rtlichen und familidren
Verhaltnisse ausschlaggebend sein. Schliesslich ist - je nach Alter der Kinder - ihrem eindeutigen
Wunsch Rechnung zu tragen. Diesen Kriterien lassen sich die weiteren Gesichtspunkte zuordnen, so
die Bereitschaft eines Elternteils, mit dem andern in Kinderbelangen zusammenzuarbeiten, oder die
Forderung, dass eine Zuteilung der Obhut von einer persénlichen Bindung und echter Zuneigung
getragen sein sollte (Urteil 5A_262/2019 vom 30. September 2019 E. 6.1 mit Hinweisen; vgl. BGE 142
111617 E.3.2.3f.,,612E.4.3f.; 1361178 E. 5.3). Wesentlich sein kann ferner der Grundsatz, Geschwister
nach Moglichkeit nicht zu trennen. Ist aber bei Geschwistern, zum Beispiel aufgrund eines
Altersunterschiedes, von unterschiedlichen Bedirfnissen und insbesondere von verschiedenen
emotionalen Bindungen und Wiinschen auszugehen, steht einer Trennung der Kinder nichts entgegen
(Urteil 5A_157/2021 vom 24. Februar 2022 E. 3.2.1 mit Hinweisen). Die Mdglichkeit der Eltern, die
Kinder personlich zu betreuen, spielt hauptsachlich dann eine Rolle, wenn spezifische Bediirfnisse der
Kinder eine personliche Betreuung notwendig erscheinen lassen oder wenn ein Elternteil auch in den



Randzeiten (morgens, abends und an den Wochenenden) nicht bzw. kaum zur Verfligung stiinde;
ansonsten ist von der Gleichwertigkeit von Eigen- und Fremdbetreuung auszugehen (Urteil
5A_157/2021 vom 24. Februar 2022 E. 3.2.1 mit Hinweisen; vgl. auch BGE 144 Il 481 E. 4.6.3 und E.
4.7).

3.1.2. Beim Entscheid tber die Obhut ist der Sachrichter in vielfacher Hinsicht auf sein Ermessen
verwiesen. Im Eheschutzverfahren bleibt der Willkirmassstab entscheidend. Das Bundesgericht
schreitet nur ein, wenn die Vorinstanz den Ermessensspielraum Uber- oder unterschritten oder das
Ermessen missbraucht hat und damit zu einem offensichtlich unbilligen, in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken widersprechenden Ergebnis gelangt ist (BGE 143 11l 140 E. 4.1.3 mit Hinweis).
Missbrauch liegt namentlich dann vor, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung
anerkannten Grundsatzen abgewichen ist, wenn sie Tatsachen beriicksichtigt hat, die fir den
Entscheid im Einzelfall keine Rolle hatten spielen dirfen, oder wenn sie umgekehrt Umstande ausser
Betracht gelassen hat, die zwingend hatten beachtet werden missen. Das Bundesgericht hebt einen
Ermessensentscheid allerdings nur dann auf, wenn er sich auch im Ergebnis als offensichtlich unbillig
oder als in stossender Weise ungerecht erweist. Das sachgerichtliche Ermessen bezieht sich zum einen
auf die Auswahl und Handhabung der Beurteilungselemente. Die Frage, ob der Entscheid auch vor
dem Willkiirverbot standhalt, ist zum andern auch anhand der Wirkung auf das Kindeswohl zu
beurteilen; dieses ist in Obhutsfragen besonders unmittelbar angesprochen. Wenn das Kindeswohl
im Ergebnis gefahrdet ist, greift das Bundesgericht unabhangig davon ein, ob die Vorinstanz ihren
Entscheid anhand einschldgiger Gesichtspunkte getroffen hat, die je fiir sich allein betrachtet in
vertretbarer Weise angewendet worden sind (Urteil 5A_343/2021 vom 21. Oktober 2021 E. 5.2 mit
Hinweis).

3.2. Die Vorinstanz stellte die Tochter unter die Obhut des Beschwerdegegners. Sie erwog zunéachst,
die Vorkommnisse am 2. September 2020 am Flughafen in V. liessen sich nicht mehr zweifelsfrei
nachvollziehen. Tatsache sei, dass die Tochter nun seit zwei Jahren in der Obhut des Vaters lebe und
die Frage, wie sie in diese gelangte, soweit das Kindeswohl gewahrt sei, nicht mehr ausschlaggebend
sein konne. Beide Parteien seien grundsatzlich erziehungsfahig. Der Beschwerdegegner stelle seine
erzieherischen Fahigkeiten seit geraumer Zeit unter Beweis. Nicht zu beanstanden sei, dass er die Hilfe
seiner Mutter oder Schwester in Anspruch nehme. Seine Kooperationsfahigkeit und Bindungstoleranz
seien hingegen mangelhaft. Es gelinge ihm nicht, zwischen dem Konflikt auf der Paarebene einerseits
und dem Elternsein andererseits zu unterscheiden. Entsprechend falle es ihm schwer, einen
angemessenen Kontakt zwischen der Tochter und ihrer Mutter zuzulassen. Dies gehe zweifellos zu
Lasten der Tochter, werde ihr dadurch der Zugang zu ihrer Mutter doch erschwert bzw. sei ihr dieser
wahrend Monaten gar verunmoglicht worden. Dieser Umstand vermoge derzeit allerdings keine
Umteilung der Obhut an die Beschwerdefiihrerin zu rechtfertigen. Dem Kriterium der Stabilitat der
ortlichen und familidren Verhiltnisse sei der Vorzug zu geben. Dies, zumal es momentan keine
Anzeichen gebe, welche darauf hindeuten wiirden, dass sich der Beschwerdegegner den gerichtlichen
Anordnungen zum Besuchsrecht widersetzen wirde. Der Kontakt zwischen Mutter und Tochter
erscheine daher trotz der derzeit mangelhaften Kooperationsfahigkeit und Bindungstoleranz des
Beschwerdegegners gewihrleistet. Folglich sei auch der Antrag der Beschwerdefihrerin auf Einholung
eines Erziehungsfahigkeitsgutachtens iber den Beschwerdegegner abzuweisen. Die mangelhafte
Kooperationsfahigkeit und Bindungstoleranz sei dem Gericht bekannt, was aber nichts daran zu
andern vermoge, dass dem Kriterium der Stabilitdt der ortlichen und familidren Verhéltnisse
vorliegend Vorrang zukommen misse. Daran vermoge ein Erziehungsfahigkeitsgutachten nichts zu
andern. Dieses Kriterium sei vorliegend gerade mit Blick auf die Unbestandigkeit in der Vergangenheit
von herausragender Bedeutung. Das Kindeswohl habe Vorrang vor allen anderen Uberlegungen und
insbesondere auch den Wiinschen der Eltern. Eine abermalige Umteilung der Obhut und damit
verbunden nicht nur der Wechsel der Hauptbezugsperson, sondern auch des Wohnorts und der
gesamten gewohnten Umgebung, ware fir das Kind dusserst belastend und erscheine mit dem
Kindeswohl nicht vereinbar.



3.3. Zunéachst ist die Rige der Beschwerdefiihrerin zu priifen, es sei entgegen ihrem Antrag kein
Erziehungsfahigkeitsgutachten eingeholt worden und ihr rechtliches Gehoér (Art. 29 Abs. 2 BV) sei
verletzt.

3.3.1. Die Beschwerdefiihrerin kritisiert, ihr Antrag auf Erstellung eines
Erziehungsfahigkeitsgutachtens sei "falschlicherweise" abgewiesen worden. Die absolut inexistente
Kooperationsfahigkeit und Bindungstoleranz des Beschwerdegegners habe die Erstellung eines
entsprechenden Gutachtens mehr als notwendig gemacht. Dieses hatte, so die Beschwerdefiihrerin
weiter, elementare Fragen in Bezug auf die Obhutszuteilung beantworten kénnen (moglich sei zum
Beispiel eine eingehende Begutachtung der Wohnorte und des Umfelds der Parteien, aber auch die
tatsachliche Erziehungsfahigkeit der Eltern inklusive deren Kooperationsfahigkeit und
Bindungstoleranz konne greifbar eingeschatzt werden). Es sei daher angebracht, ein
Erziehungsfahigkeitsgutachten erstellen zu lassen, wie dies auch beantragt worden sei. Die Vorinstanz
habe stattdessen ohne entsprechendes Gutachten den Schluss gezogen, die Erziehungsfahigkeit des
Beschwerdegegners sei gegeben, ohne dies weiter zu begriinden. Daher sei auch das rechtliche Gehor
in Form der Begriindungspflicht (Art. 29 Abs. 2 BV) verletzt.

3.3.2. Die Riige, es sei kein Erziehungsfahigkeitsgutachten eingeholt worden, zielt letztlich auf den
vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt ab. Wie die wiedergegebenen Ausfiihrungen zeigen, erhebt
die Beschwerdefihrerin im Zusammenhang mit dem Gutachten jedoch keine Sachverhaltsriigen bzw.
Uberhaupt keine Verfassungsriigen (zur Kognition des Bundesgerichts siehe E. 2.1). Weitere
Ausfiihrungen in Bezug auf das Erziehungsfahigkeitsgutachten erlbrigen sich. Was die Rige der
Verletzung der Begriindungspflicht angeht, so sei folgendes klargestellt: Um den Vorgaben von Art. 29
Abs. 2 BV zu genligen, muss die Begriindung so abgefasst sein, dass sich die betroffene Person liber
die Tragweite des angefochtenen Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache
an die hohere Instanz weiterziehen kann. Dabei ist es nicht erforderlich, dass sich das Gericht mit allen
Parteistandpunkten einldsslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdricklich
widerlegt. Vielmehr kann es sich auf die fiir den Entscheid wesentlichen Punkte beschrdnken. Zu
begriinden ist das Ergebnis des Entscheides, das im Urteilsspruch zum Ausdruck kommt und das allein
die Rechtsstellung der betroffenen Person beriihrt. Die Begriindung ist also nicht an sich selbst,
sondern am Rechtsspruch zu messen (BGE 146 11 335 E. 5.1; 145 1ll 324 E. 6.1). Diese Anforderungen
erfillt der angefochtene Entscheid, denn die Vorinstanz begriindet sehr wohl, weshalb sie von der -
grundsatzlichen - Erziehungsfahigkeit des Beschwerdegegners ausgeht. So habe dieser namlich seine
Erziehungsfahigkeiten seit geraumer Zeit unter Beweis gestellt, was die Beschwerdefiihrerin denn
auch gar nicht bestreitet. lhre Riige erweist sich als unbegriindet.

3.4. Sodann sind die Riigen der Beschwerdefiihrerin mit Bezug auf die Obhutszuteilung zu priifen.

3.4.1. Die Beschwerdefiihrerin macht diesbezliglich geltend, die Vorinstanz lasse der Stabilitdt der
ortlichen und familidgren Verhaltnisse den Vorrang zukommen und lasse bewusst die mangelhafte
Kooperationsfahigkeit und Bindungstoleranz auf Seiten des Beschwerdegegners ausser Acht. Der
Beschwerdegegner habe erwiesenermassen dafiir gesorgt, dass die Beschwerdefiihrerin ihre damals
noch zu stillende Tochter lange Zeit nicht habe sehen kdnnen. Er verflige (iber absolut keine
Bindungstoleranz. Die Vorinstanz sei sich dessen bewusst. Der Entscheid wie auch die Vorgehensweise
der Vorinstanz sei klar willktrlich im Sinne von Art. 9 BV, denn sie stitze sich auf die Stabilitat, welche
vom Beschwerdegegner erzwungen worden sei. Auf alle anderen Aspekte werde nicht weiter
eingegangen. Die Erziehungsfihigkeit werde bei beiden Elternteilen als gegeben erachtet, die
Beschwerdefiihrerin habe die Erziehungsfahigkeit des Beschwerdegegners jedoch in mehreren
Eingaben angezweifelt. Auch die Vorinstanz sei der Auffassung, dass es dem Beschwerdegegner
schwer falle, einen angemessenen Kontakt zwischen Tochter und Mutter zuzulassen, was zu Lasten
der Tochter gehe, und sie schliesse, dass, wenn weiterhin die mangelhafte Kooperationsfahigkeit und



Bindungstoleranz anhalten wiirde, eine Umteilung der Obhut erfolgen misse, eine solche Umteilung
im heutigen Zeitpunkt aber nicht angezeigt sei. Das Urteil sei willkirlich und die Vorinstanz nehme
damit eine Kindeswohlgefahrdung in Kauf, obwohl man von den mangelhaften Fahigkeiten des
Beschwerdegegners wisse und es letztlich eine Frage der Zeit sei, bis die Tochter lber erhebliche
Defizite in ihrer Entwicklung verfligen werde. Dass die Vorinstanz die Erziehungsfidhigkeit des
Beschwerdegegners bejahe, obwohl sie gleichzeitig Zweifel an seiner Kooperationsfahigkeit und
Bindungstoleranz zeige, sei willkiirlich. Das Ergebnis erweise sich als unbillig und ungerecht. Die
Kriterien der Stabilitat der 6rtlichen und familidren Verhaltnisse seien lediglich ausschlaggebend, wenn
die Erziehungsfiahigkeit beider Eltern gegeben sei. Die Beschwerdefiihrerin kénne im Ubrigen auch die
personliche Betreuung der Tochter vollumfanglich wahrnehmen. Dies im Gegensatz zum
Beschwerdegegner, der seine Eltern, Schwester und Nachbarn einbeziehen misse. Auch diesem
Umstand trage die Vorinstanz viel zu wenig Rechnung. Die Ausfiihrungen, wonach beide Parteien
neben der Erziehungsfahigkeit auch die Voraussetzung der personlichen Betreuung in etwa gleicher
Weise erfiillen wiirden, seien als willklrlich zu bezeichnen. Die Dauer des Verfahrens habe Tatsachen
geschaffen, was im Ergebnis zum stossenden Resultat flihre, dass dem vermeintlichen "Entzieher" und
Kontaktverweigerer das zuvor entzogene Kind zugesprochen werde. Die Obhut sei daher der
Beschwerdefiihrerin  zuzuteilen, unter Einrdumung eines Ublichen Besuchsrechts fiir den
Beschwerdegegner nach einer kurzen Ubergangsphase und unter Begleitung der Beistandsperson.

3.4.2. Die Vorinstanz hat die grundsatzliche Erziehungsfihigkeit beider Parteien bejaht, beim
Beschwerdegegner beziiglich Bindungstoleranz jedoch gewisse Einschrankungen festgestellt. Soweit
die Beschwerdefiihrerin moniert, die Vorinstanz habe alle anderen Aspekte als das Kriterium der
ortlichen und familidren Verhaltnisse ausgeblendet, geht sie folglich fehl. Zutreffend ist, dass die
Erziehungsfahigkeit Voraussetzung fir die Obhutszuteilung ist (Urteil 5A_685/2022 vom 12. Januar
2023 E. 3.1.1) und die Bindungstoleranz ein Aspekt der Erziehungsfahigkeit darstellt (siehe E. 3.1.1).
Dies hat die Vorinstanz beriicksichtigt, jedoch erwogen, es bestiinden derzeit keine Anzeichen, die
darauf hindeuten wirden, dass sich der Beschwerdegegner den gerichtlichen Anordnungen zum
Besuchsrecht widersetzen wiirde, weshalb der Kontakt zwischen der Beschwerdegegnerin und ihrer
Tochter dennoch gewahrleistet erscheine. Die Beschwerdefiihrerin setzt sich mit dieser
Argumentation nicht auseinander, weshalb es ihr nicht gelingen kann, Willkiir in der
Ermessensausiibung durch die Vorinstanz zu belegen. Daran dandern auch die Ausfiihrungen zur
personlichen Betreuung der Tochter nichts, denn die Mdglichkeit der Eltern, die Kinder persénlich zu
betreuen, spielt hauptsachlich dann eine Rolle, wenn spezifische Bediirfnisse der Kinder eine
personliche Betreuung notwendig erscheinen lassen oder wenn ein Elternteil auch in den Randzeiten
(morgens, abends und an den Wochenenden) nicht bzw. kaum zur Verfliigung stiinde; ansonsten ist
von der Gleichwertigkeit von Eigen- und Fremdbetreuung auszugehen (siehe E. 3.1.1). Zwar kommt,
worauf die Beschwerdefiihrerin ebenfalls zutreffend hinweist, beim Obhutsentscheid der Pflege der
Beziehung zu Halbgeschwistern ebenfalls Gewicht zu (Urteil 5A_729/2020 vom 4. Februar 2021 E.
3.3.5.5 mit Hinweisen). Auch dies vermag Willkiir in der Ermessensaustibung durch die Vorinstanz aber
nicht zu begriinden. Weitere Ausfiihrungen hierzu ertibrigen sich. Eine Umteilung der Obhut kann
allerdings - worauf bereits die Vorinstanz hingewiesen hat - jederzeit erfolgen, sollte sich in Zukunft
zeigen, dass die Bindungstoleranz des Beschwerdefiihrers und somit seine Erziehungsfahigkeit
weiterhin eingeschrankt bleibt und das Kindeswohl insofern als gefdahrdet erscheint.

4,
Eventualiter beantragt die Beschwerdefiihrerin die alternierende Obhut.

4.1. Voraussetzungen der alternierenden Obhut sind, neben den bereits wiedergegebenen
allgemeinen Voraussetzungen in Bezug auf die Obhutszuteilung (siehe E. 3.1.1), insbesondere die
Fahigkeit der Eltern, in Kinderbelangen laufend miteinander zu kommunizieren und im Hinblick auf die
notwendigen organisatorischen Vorkehrungen zu kooperieren (BGE 142 Ill 617 E. 3.2.3, 612 E. 4.3).
Die Kommunikation zwischen den Eltern kann auch bloss schriftlich erfolgen. Es steht einer



alternierenden Obhut nicht entgegen, wenn die Eltern zur gemeinsamen Entscheidfindung Gber die
Kinderbelange auf die Vermittlung einer Drittperson angewiesen sind. Ferner kann allein aus dem
Umstand, dass ein Elternteil sich einer Regelung mit geteilter Betreuung widersetzt, nicht ohne
weiteres geschlossen werden, die nétige Kooperation sei nicht gewahrleistet. Unter diesem Aspekt ist
von einer alternierenden Obhut nur abzusehen, wenn das Verhaltnis unter den Eltern hinsichtlich
anderer Kinderbelange von einer Feindseligkeit gezeichnet ist, die annehmen lasst, eine alternierende
Obhut wiirde das Kind dem gravierenden Elternkonflikt in einer Weise aussetzen, die seinen Interessen
offensichtlich zuwider lauft. Weiter kommt es auf die geografische Situation an, namentlich die Distanz
zwischen den Wohnungen der beiden Eltern. Bedeutsam ist auch die Kindeswohlwirksamkeit der
Stabilitat, wie sie mit einer Weiterflihrung der bisherigen Regelung einhergeht. In diesem Sinne ist eine
alternierende Obhut umso eher angezeigt, wenn die Eltern das Kind schon vor ihrer Trennung
abwechselnd betreut haben. Andere Kriterien sind das Alter des Kindes, seine Beziehungen zu
(tatsachlichen oder faktischen) Geschwistern und seine Einbettung in das weitere soziale Umfeld (BGE
142 11l 617 E. 3.2.3, 612 E. 4.3.; je mit Hinweisen). Die Kooperationsfahigkeit der Eltern verdient
besondere Beachtung, wenn das Kind schulpflichtig ist oder die Entfernung zwischen den Wohnorten
der Eltern ein Mehr an Organisation erfordert (BGE 142 111 617 E. 3.2.3, 612 E. 4.3 mit Hinweisen; zum
Ganzen siehe Urteil 5A_629/2019 vom 13. November 2020 E. 4.2 mit Hinweisen).

4.2. Die Vorinstanz erwog, die von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten
Voraussetzungen lagen nicht vor, so dass die Anordnung einer alternierenden Obhut ausser Betracht
falle. Die alternierende Obhut sei insbesondere aus zwei Griinden weder moglich noch mit dem Wohl
der Tochter vereinbar: Erstens befanden sich die Parteien in einem erheblichen Dauerkonflikt, sodass
gar die Zuteilung der Alleinsorge einer ndheren Priifung habe unterzogen werden miissen. Die Parteien
seien daher den hohen Anforderungen, welche eine alternierende Obhut mit sich bringe, derzeit bei
Weitem nicht gewachsen. Diesbeziiglich bestehe die Hoffnung, dass die angeordnete Mediation die
erwiinschte Beruhigung des Verhaltnisses zwischen den Eltern sowie eine verbesserte Kommunikation
bringen werde. Selbst wenn dies der Fall ware, lage jedoch zwischen den Wohnorten der Parteien eine
Distanz von mehreren hundert Kilometern, was einer alternierenden Obhut entgegenstehe. Die weite
Entfernung verhindere rein praktisch eine rasche Erreichbarkeit und eine beidseitige gleichwertige
Anteilnahme im Alltag. Mit Eintritt in den Kindergarten werde sich diese Problematik noch deutlich
verstarken, zumal in diesem Zeitpunkt auch davon auszugehen sei, dass die Tochter fiir sie wichtige
soziale Kontakte ausserhalb der Familie knlipfen werde. Die weite Entfernung der Haushalte und die
damit verbundene lange Reisezeit schliesse haufiges Wechseln und damit eine alternierende Obhut
klar aus, da dies auf Dauer nicht mit den Interessen der Tochter vereinbar sei. Dem Kindeswohl werde
mit der Zuteilung der Obhut allein an den Beschwerdegegner nach wie vor am besten Rechnung
getragen.

4.3. Die Beschwerdefiihrerin vertritt demgegeniber die Ansicht, bis zur Ehescheidung sei die
alternierende Obhut zu installieren. Der gegenteilige Entscheid der Vorinstanz erweise sich als
offensichtlich unbillig und stossend.

4.3.1.

4.3.1.1. Zur Bekréftigung ihres Standpunktes verweist die Beschwerdefiihrerin auf die
Kindesschutzbehorde Genf, die die Situation tUber Monate beobachtet, mit den Parteien in direktem
und unmittelbarem Kontakt gestanden und empfohlen habe, eine alternierende Obhut anzuordnen.
Es sei willkirlich, dass die Vorinstanz von dieser Empfehlung - ohne Begriindung - abweiche. Sie gehe
in keiner Weise auf den Bericht ein. Der Entscheid sei willkurlich und verletze klar das rechtliche Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV), Gberdies sei die Beweiswirdigung willkirlich. Es ldagen keine sachlich haltbaren
Grinde vor, vom Bericht abzuweichen. Indem die Vorinstanz ohne schliissige Begriindung davon
abgewichen sei und es nicht fiir angezeigt gehalten habe, eine alternierende Obhut anzuordnen, habe
sie ihr Ermessen klar (iberschritten. Von einem Gutachten diirfe ein Gericht in Fachfragen nur aus



triftigen Griinden abweichen.

4.3.1.2. Implizit vertritt die Beschwerdefiihrerin die Ansicht, die Empfehlung der Genfer Behorden
bzw. deren Bericht sei wie ein Gutachten zu behandeln. Dies trifft nicht zu (vgl. Urteil 5A_28/2020 vom
13. November 2020 E. 3.1 in fine mit Hinweisen); auf diese Argumentation ist daher nicht weiter
einzugehen. Im Ubrigen nimmt die Vorinstanz auf den entsprechenden Bericht ausdriicklich Bezug und
begriindet, weshalb sie (entgegen der Empfehlung) keine alternierende Obhut anordnet. Von einer
Verletzung der Begriindungspflicht (siehe zu den diesbeziiglichen Anforderungen bereits E. 3.3.2) kann
daher keine Rede sein.

4.3.2.

4.3.2.1. In Bezug auf die Erwagungen der Vorinstanz zum bestehenden Elternkonflikt moniert die
Beschwerdefiihrerin, es sei zwar zutreffend, dass die alternierende Obhut einer gewissen
Zusammenarbeit der Eltern bzw. deren Kooperationsfahigkeit bediirfe. Allein aus dem Umstand, dass
ein Elternteil sich einer alternierenden Betreuungsregel widersetze, kdnne indessen nicht ohne
Weiteres auf eine fehlende Kooperationsfahigkeit der Eltern geschlossen werden, die einer
alternierenden Obhut im Wege stiinde. Dies falle nur dort in Betracht, wo die Eltern aufgrund der
zwischen ihnen bestehenden Feindseligkeiten auch hinsichtlich anderer Kinderbelange nicht
zusammenarbeiten kénnten, mit der Folge, dass ihr Kind im Szenario einer alternierenden Obhut dem
gravierenden Elternkonflikt in einer Weise ausgesetzt ware, die seinen Interessen offensichtlich
zuwiderlaufe. Dies sei im vorliegenden Fall zu verneinen. Bereits die von der Vorinstanz getroffene
Besuchsrechtsregelung verlange solch eine Zusammenarbeit und Kommunikationsfahigkeit von den
Parteien.

4.3.2.2. Tatsachlich dussert sich die Vorinstanz nicht dazu, inwiefern eine alternierende Obhut das Kind
dem (unstrittig bestehenden) Elternkonflikt in einer Weise aussetzen wiirde, die seinen Interessen
offensichtlich zuwider liefe. Dies wéare aber zwingend notwendig (siehe in Bezug auf das Sorgerecht
Urteil 5A_377/2021 vom 21. Februar 2022 E. 3.1). Stattdessen begnigt sich die Vorinstanz mit der
allgemein gehaltenen Feststellung, die Parteien befdanden sich in einem erheblichen Dauerkonflikt,
weswegen sie den hohen Anforderungen, welche eine alternierende Obhut mit sich bringe, nicht
gewachsen seien. Im Zusammenhang mit der Prifung des (alleinigen) Sorgerechts fiihrte die
Vorinstanz hingegen noch aus, der Konflikt der Parteien drehe sich, seit sich die Tochter in der
faktischen Obhut des Beschwerdegegners befinde, "in allererster Linie um die Frage, bei wem [die
Tochter] leben soll" und diesbeziigliche Diskussionen "dirften sich nach Beendigung des vorliegenden
Berufungsverfahrens weitgehend eriibrigen". Ausserdem sei "weder ersichtlich noch dargetan, dass
sich der elterliche Konflikt (iber besagte Streitpunkte hinaus bereits auf verschiedene Lebensbereiche
[der Tochter] erstreckt hatte [...]". Gestiitzt auf diese Feststellungen pauschal auf den bestehenden
Dauerkonflikt zu verweisen, um die Voraussetzungen der alternierenden Obhut zu verneinen, halt
unter Willkiirgesichtspunkten nicht stand (vgl. auch Urteil 5A_629/2019 vom 13. November 2020 E.
8.3). Weshalb die Parteien fiir das angeordnete Besuchsrecht geniigend kooperationsfahig sein sollen,
nicht aber im Hinblick auf eine alternierende Obhut, hat die Vorinstanz nicht begriindet und ist, wie
die Beschwerdefiihrerin zutreffend ausfiihrt, auch nicht ohne Weiteres ersichtlich. Allerdings hat die
Vorinstanz die Abweisung des Antrags auf alternierende Obhut nicht ausschliesslich mit dem Hinweis
auf den Dauerkonflikt, sondern auch mit der geografischen Situation begriindet. Ob der Entscheid
diesbezlglich bzw. im Ergebnis dem Willkiirverbot (Art. 9 BV) standhalt, ist sogleich zu priifen (E.
4.3.3).

4.3.3.

4.3.3.1. Den Erwagungen der Vorinstanz zur geografischen Situation setzt die Beschwerdefihrerin im
Wesentlichen entgegen, diese sei vorliegend nicht ausschlaggebend. Die Tochter sei ein Kleinkind,
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welches noch nicht einmal die Spielgruppe oder den Kindergarten besuche und stattdessen zu Hause
betreut werde. Die Auffassung der Vorinstanz, die Entfernung zwischen den Wohnorten wiirde rein
praktisch eine rasche Erreichbarkeit und eine beidseitige gleichwertige Anteilnahme im Alltag
verhindern, sei willkirlich, denn es bestehe die Moglichkeit, die Obhut jede Woche abzuwechseln.
Damit werde die Belastung im Zusammenhang mit dem zuriickzulegenden Weg vermindert. Die
getroffene Besuchsregelung sehe vor, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Tochter am Freitag jeweils
beim Beschwerdegegner und dieser die Tochter am Sonntag wieder abhole. Der Entfernung sei damit
nachrangige Bedeutung zugemessen worden, die Interessen der Tochter am Kontakt zur Mutter
Uberwiege die Distanz. Diese Problematik wiirde erst spater im Kindergarten aufkommen und sei zum
dannzumaligen Zeitpunkt neu zu betrachten. Bereits jetzt aufgrund der Wohnorte die alternierende
Obhut zu verneinen sei willklrlich. Die vor der Trennung gelebte Betreuung sei wichtig und die
Beschwerdefiihrerin sei alleine fiir die Betreuung der Tochter zustdndig gewesen. Die Fachpersonen
des E. (siehe Sachverhalt Bst. B.b) hatten von einer starken, liebevollen und vertrauten Mutter-Kind-
Beziehung berichtet und die Beziehung (auch zur Halbschwester) als stark und auf Gegenseitigkeit
beruhend beschrieben. Die Tochter zeige keine Anzeichen von Trennungsschwierigkeiten zwischen
den Wechseln von Vater zu Mutter.

4.3.3.2. Dem angefochtenen Entscheid ist nicht zu entnehmen, weshalb die Vorinstanz aufgrund der
Distanz bei einem noch nicht schulpflichtigen Kind auf die Anordnung der alternierenden Obhut
verzichtet hat. Sie beschrankt sich auf allgemeine Feststellungen zur Erreichbarkeit und beidseitigen
gleichwertigen Anteilnahme am Alltag, ohne darauf einzugehen, wie sich die Distanz konkret auf das
Wohl der Tochter auswirken sollte. So behauptet die Vorinstanz beispielsweise, hdaufiges Wechseln
werde durch die Entfernung der Haushalte klar ausgeschlossen, geht aber nicht auf die vorgeschlagene
wochenweise Betreuung ein, die im Vergleich zur vorinstanzlich getroffenen Besuchsregelung gerade
keine haufigeren Wechsel bedeuten wirde. Vor diesem Hintergrund vermag der angefochtene
Entscheid nicht zu Uberzeugen, allerdings riigt die Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang
weder eine Verletzung des rechtlichen Gehors noch Willkir in der Sachverhaltsfeststellung. Im
Ergebnis erweist sich der angefochtene Entscheid jedenfalls nicht als unhaltbar. Letztlich entscheidend
ist, wie bereits die Vorinstanz betont, dass sich die Problematik der geografischen Distanz mit dem
Kindergarteneintritt verscharfen wird. Da dieser noch in diesem Jahr bevorsteht, hat es beim
angefochtenen Entscheid zu bleiben.

5.

Die Beschwerdefiihrerin stellt weiter Antrage bezlglich Unterhaltszahlungen. Diese beschrankt sie
jedoch ausdriicklich - und zwar auch fiir den persénlichen Unterhalt - auf den Fall, dass ihr die Obhut
zugeteilt wird. Da die Beschwerdefiihrerin in dieser Hinsicht jedoch nicht durchdringt, ist auf diese
Fragen nicht weiter einzugehen.

6.

Die vorinstanzliche Kostenregelung ficht die Beschwerdefiihrerin nicht unabhangig vom Ausgang des
vorliegenden Verfahrens an, weshalb sich auch hierzu weitere Ausfiihrungen eriibrigen. Anlass fir eine
Neuregelung der Prozesskosten fiir das vorinstanzliche Verfahren besteht angesichts des
Verfahrensausgangs nicht (vgl. Art. 67 und Art. 68 Abs. 5 BGG).

7.

Wie sich aus dem Ausgefiihrten ergibt, ist die Beschwerde abzuweisen. Die Beschwerdefiihrerin wird
ausgangsgemass kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Eine Parteientschadigung ist hingegen nicht
geschuldet, da dem Beschwerdegegner kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden ist (Art.
68 Abs. 1 und 2 BGG). Die Beschwerdefiihrerin ersucht indes um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und Verbeistandung. Die diesbezliglichen Voraussetzungen sind erfllt, dem Gesuch ist
stattzugeben (Art. 64 Abs. 1 und 2 BGG). Die Beschwerdefiihrerin wird darauf hingewiesen, dass sie
der Bundesgerichtskasse Ersatz zu leisten hat, falls sie dazu spater in der Lage ist (Art. 64 Abs. 4 BGG).



Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fiir das
bundesgerichtliche Verfahren wird gutgeheissen und es wird ihr Rechtsanwalt Rouven Brigger als
unentgeltlicher Rechtsbeistand beigegeben.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt, indes vorlaufig auf die

Bundesgerichtskasse genommen.

4.
Rechtsanwalt Rouven Brigger wird aus der Bundesgerichtskasse mit Fr. 2'500.-- entschadigt.

5.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, I. Zivilkkammer, mitgeteilt.
Lausanne, 9. Februar 2023

Im Namen der . zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Herrmann

Die Gerichtsschreiberin: Lang
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