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Regeste

Regeste Art. 156 Abs. 1 und 274 Abs. 1 ZGB; Zuteilung der Kinder im Falle der
Scheidung. Der Abschluss einer Scheidungskonvention hindert eine Partel nicht daran, dem
Richter deren Nichtgenehmigung zu beantragen. Sind die V oraussetzungen fir die
Kinderzuteilung bei beiden Eltern in gleicher Weise gegeben, behindert aber der eine
Elternteil die Beziehungen der Kinder zum andern Elterntell, so verletzt er seine elterlichen
Pflichten. Seine Erziehungsféhigkeit ist deshalb al's schlechter zu beurteilen als digjenige
des andern Elternteils, welcher die Kinder nicht negativ beeinflusst.

Erwagungen

E.4

Das Obergericht hat sich intensiv mit der Frage der Kinderzuteilung auseinandergesetzt. Es
hat nicht verkannt, dass die Klagerin sich vorerst damit einverstanden erklart hatte, dassdie
aus dem Kleinkindesalter herausgewachsenen Kinder der elterlichen Gewalt des Beklagten
unterstellt werden. Das Obergericht hat aber auch zu Recht festgehalten, dass der Abschluss
einer BGE 11511 206 S. 209 Scheidungskonvention die Parteien nicht daran hindert, dem
Richter deren Nichtgenehmigung zu beantragen. Soweit diese beantragte
Nichtgenehmigung die Belange der Kinder betrifft, ist der Richter von Bundesrechts wegen
verpflichtet, den geltend gemachten Grinden besonders sorgfaltig nachzugehen und von
Amtes wegen zu prufen, welche Ldsung sich im Interesse der Kinder aufdrangt. Das gilt
gleicherweise fur den erst- wie den zwelitinstanzlichen Richter. Dass das Bezirksgericht in
der Frage der Kinderzuteilung die Parteivereinbarung genehmigt hat, ist insofern ohne
Belang, als das Obergericht in seiner eigenen Entscheidung frei ist und selbst umfassend zu
prifen hat, ob die endgtiltige Zuteilung der beiden Kinder an den Vater oder aber an die
Mutter zu erfolgen hat. @) Massgebend ist bel der Prifung dieser Frage das Kindeswohl. Die
Interessen der Eltern haben in den Hintergrund zu treten, und vallig ausser Betracht zu
bleiben haben vor allem emotional e Widerstande des einen Ehegatten gegentber dem die
Scheidung begehrenden andern Ehegatten. Nachdem die Kinder sich in eéinem Alter
befinden, in welchem sie an sich auf beide Eltern - ohne V orgabe des einen oder andern -
angewiesen sind, kann es entgegen der Auffassung des Obergerichts auch nicht mehr auf
die mutterliche Vorgabe ankommen, welcher in den Entscheiden BGE 108 Il 370 und BGE
109 11 194 noch eine vorrangige Bedeutung zugekommen ist. Die neueste Rechtsprechung
geht vielmehr davon aus, dass zumindest bei nicht mehr ganz kleinen Kindern grundsétzlich
- bei gleichen Voraussetzungen und bel gleicher Erziehungsfahigkeit - beide Eltern
gleicherweise in den Genuss der elterlichen Gewalt gelangen kdnnen ( BGE 114 |1 203 ).
Den Vorrang besitzt nach dieser Rechtsprechung jener Elternteil, welcher nach den
gesamten Umstanden die bessere Gewahr dafUr bietet, dass sich die Kinder in
geistig-psychischer, korperlicher und sozialer Hinsicht altersgerecht optimal entfalten



konnen. Steht fest, dass diese V oraussetzungen und sodann die M églichkeit, die Kinder
personlich zu betreuen, auf seiten beider Eltern ungefahr in gleicher Weise gegeben sind, ist
dem Moment der Ortlichen und familiéren Stabilitét und - je nach Alter der Kinder -
alenfalls ihrem eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen. b) Angesichts dieser von der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung aufgestellten Grundséize |18sst sich der Entscheid des
Obergerichtsim Ergebnisin keiner Weise beanstanden. Die Vorinstanz hat die gesamten
Umsténde grundsétzlich zutreffend gewdrdigt. BGE 115 11 206 S. 210 Dain erzieherischer,
wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht gleichwertige V oraussetzungen gegeben waren, hat
sieletztlich entscheidend auf das beigezogene Gutachten und damit auf die Tatsache
abgestellt, dass die Parteien noch unfahig zu einfachsten K ooperationslei stungen seien und
die Entscheidungsgewalt weitgehend einfach ihren Kindern Uberlassen hétten. Das hatte zur
Folge, dass vor allem der kleine Marcel wegen des Verhaltens seines Vatersin schwere
Loyalitétskonflikte geriet. Das Gutachten, das auf einer dreieinhalb Jahre dauernden
Beobachtung der Verhaltnisse beruht, 18sst nach der Feststellung im angefochtenen
Entscheid keinen Zweifel dartiber offen, dass das Kindeswohl unter den gegebenen

V oraussetzungen deshalb nicht gewahrleistet ist, weil der Beklagte diein Art. 273 und 274
Abs. 1 ZGB ausdriicklich festgehaltenen elterlichen Pflichten in flagranter Weise verletzt.
Er sei es, welcher der Mutter-Kind-Beziehung Steine in den Weg lege und zwar
offenkundig aus egoistischen Motiven, namlich um an der Klagerin fur die Scheidung, der
er sich anfanglich widersetzt hat, Rache zu nehmen. Dass diese aus dem Gutachten
gezogene Schlussfolgerung richtig ist, untermauert das Obergericht noch mit der Aussage
eines Zeugen, eine Aussage, die vom Beklagten nicht in Frage gestellt worden ist. Das
Obergericht halt fest, dass sich der Beklagte nicht nur widerrechtlich im Sinne des
Kindesrechts verhdlt, sondern dass er, indem er die Gefiihle seiner Kinder zum Spielball
seiner "Strafaktion" gegen die Klagerin mache, auf die Kinder sogar einen ausgesprochen
schédlichen Einfluss ausiibe. Der Beklagte stelle die bei ihm wohnenden Kinder faktisch
vor die Alternative, sich fir ihn oder die Klagerin zu entscheiden, wodurch er den
Widerstand der Kinder gegen die Mutter ausl0se. Es fehle ihm ganz offensichtlich am
Willen, sich auch nur zu einer minimalen Zusammenarbeit in Fragen des personlichen
Verkehrs zwischen Eltern und Kindern, geschweige denn in Erziehungsfragen bewegen zu
lassen. Dass sich die Kl&gerin dabel nachsichtig zeige, geschehe offenkundig in der
Absicht, die bestehende Konfliktsituation nicht zusdtzlich und namentlich zu Lasten der
Kinder zu verschérfen. Die Vorinstanz schliesst vollig zu Recht aus diesem Verhalten der
Kl&gerin, dass bel ihr mehr Einsicht vorhanden ist als auf seiten des Beklagten. Esist ihr
damit die bessere Erziehungsfahigkeit zu attestieren. In Ubernahme der Schiussfolgerungen
der Gutachterin halt das Obergericht in diesem Zusammenhang daf Ur, dass die Kl&gerin die
Beziehungen der Kinder zu ihrem Vater BGE 115 |1 206 S. 211 weniger negativ
beeinflussen wiirde, a's dies umgekehrt geschieht. Bei einer Gewaltzuweisung an die
Mutter wirden die Kinder von den Schuldgefiihlen gegentiber beiden Eltern befreit, und die
Beziehung zur Mutter konnte sich entkrampfen, weil die Kinder weniger Angst haben
mussten, wenn sie die Mutter auch gern haben; besonders Marcel kénnte seine Uberméssige
Loyalitdt zum Vater aufgeben und zu beiden Eltern eine gleichwertige Beziehung aufbauen.
Das Obergericht ist mit Recht der Ansicht, dass die Normalisierung der personlichen
Beziehungen zwischen Eltern und Kindern fir eine gesunde Entwicklung der Kinder
unabdingbar ist. Diese Normalisierung kann nun aber nach der verbindlichen Feststellung
im angefochtenen Urteil nur durch Unterstellung von Marcel und Claudia unter die
elterliche Gewalt der Klagerin erreicht werden. Eine Umplazierung der Kinder dréngt sich



daher fur das Obergericht geradezu auf, auch wenn damit nicht sdmtliche Probleme,
zumindest mit Bezug auf den Sohn Marcel, gel6st sind. ¢) Das Obergericht hat mit diesem
Entscheid nicht nur kein Bundesrecht verletzt, sondern offensichtlich im wohlverstandenen
Interesse der beiden Kinder entschieden. Es hélt zutreffend fest, dass es unter dem
Gesichtspunkt des Kindeswohls nicht zu verantworten wére, eine gleichsam programmierte
Schadigung von Marcel in Kauf zu nehmen. Nach der Feststellung der Vorinstanz 18sst sich
die Umplazierung der Kinder an einen nur wenige Kilometer entfernten Ort aber auch unter
dem Gesichtspunkt der auf seiten der Klagerin zweifellos vorhandenen und wohl besseren
erzieherischen Fahigkeiten sowie ihrer Bereitschaft zur Kindererziehung und -betreuung
verantworten.
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