BGer 5A 426/2017 vom 16. Februar 2018

Bundesgericht, 2018-02-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_426 2017
FR: TF 5A_426/2017 du 16 février 2018

IT: TF 5A_426/2017 del 16 febbraio 2018

Erwagungen

E. 1

Der Beschwerdefuhrer verlangt fir seine beiden Kinder die Bestellung eines
Prozessbeistands. Das Bundesgerichtsgesetz bietet dafiir keine Grundlage. Die Kinder des
Beschwerdefiihrers sind im vorliegenden Beschwerdeverfahren nicht Partei. Nur einer
Partei aber kann das Bundesgericht einen Vertreter bestellen und auch dies nur, wenn diese
offensichtlich nicht imstande ist, ihre Sache selber zu fihren ( Art. 41 Abs. 1 BGG). Art.
299 ZPO , wonach das Gericht wenn nétig eine Kindesvertretung bestellen muss, richtet
sich an das kantonale Gericht und findet im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren, in
welchem Rechts- und nicht Sachverhaltsfragen im Vordergrund stehen (vgl. Art. 97 und
105 BGG ), keine Anwendung (vgl. Urteill 5A_529/2014 vom 18. Februar 2015 E. 8.3).

E.2

Die Beschwerde richtet sich gegen den Endentscheid einer letzten kantonalen Instanz, die
als oberes Gericht Uber eine Zivilsache (Scheidung) entschieden hat ( Art. 72 Abs. 1, 75 und
90 BGG ). Der Streit dreht sich um die Regelung der elterlichen Sorge und den
personlichen Verkehr. Die Beschwerde unterliegt deshalb keinem Streitwerterfordernis. Der
Beschwerdefuhrer ist geméass Art. 76 Abs. 1 BGG zur Beschwerde berechtigt und die
Beschwerdefrist ist eingehalten ( Art. 100 Abs. 1 BGG ). Unter Vorbehalt desin E. 3
Gesagten ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.31

Dadie Beschwerde an das Bundesgericht grundsétzlich ein reformatorisches Rechtsmittel
ist (Art. 107 Abs. 2 BGG ), muss sie einen Antrag in der Sache (vgl. Art. 42 Abs. 1 BGG)
enthalten; ein blosser Antrag auf Riickweisung gentigt nicht, ausser wenn das
Bundesgericht ohnehin nicht reformatorisch entscheiden konnte ( BGE 136V 131 E. 1.2 S.
135f. mit Hinwels, Urtell 8C_673/2016 vom 10. Januar 2017 E. 1).

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer beantragt eine Neubeurteilung durch die Vorinstanz eventuell die
erste Instanz. Gleichzeitig dussert er sich dazu, wie diese Neubeurteilung inhaltlich
auszusehen hat. Ein reformatorisches Rechtsbegehren kann der Beschwerde damit nicht
entnommen werden (zur Auslegung von Rechtsbegehren gestiitzt auf die Begriindung vgl.
BGE 136V 131 E. 1.2 S. 135f.). Folglich ist auf diese nur soweit einzutreten, als das
Bundesgericht auch dann nicht umhin k&me, die Sache an die Vorinstanz zurtickzuwei sen,
wenn es die Beschwerde gutheissen wiirde. Diesist insoweit der Fall, als der
Beschwerdefiihrer die ungeniigende Abklarung des Sachverhalts durch die Vorinstanz rugt,
da das Bundesgericht diesfalls nicht selbst in der Sache entscheide wiirde (vgl. Art. 107
Abs. 2 BGG ). Nicht einzutreten ist auf die Beschwerde dagegen insoweit, als der
Beschwerdefiihrer Rechtsverletzungen im Zusammenhang mit dem (gemeinsamen) Sorge-



und dem Besuchsrecht geltend macht.

E.41

Zulassig sind im hiesigen Verfahren rechtliche Vorbringen im Sinne von Art. 95 f. BGG.
Hingegen ist die obergerichtliche Sachverhaltsfeststellung fir das Bundesgericht
grundsétzlich verbindlich ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Will der BeschwerdefUhrer die
vorinstanzliche Sachverhaltsfeststellung beanstanden, so muss er in der Beschwerdeschrift
mit klar und detailliert erhobenen und soweit moglich belegten Rigen ( BGE 134 |1 244 E.
2.2 S. 246) dartun, inwiefern diese Feststellung offensichtlich unrichtig und damit
willkdrlich ist und inwiefern die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kann (Art. 97 Abs. 1 und 106 Abs. 2 BGG; BGE 137 111 226 E. 4.2 S.
234, 135111 127 E. 1.5 S. 1291.).

E.42

Neue Tatsachen und Beweismittel durfen im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren nur
so weit vorgebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt ( Art. 99
Abs. 1 BGG ; BGE 139111 120 E. 3.1.2 S. 123). Diese V oraussetzung ist nicht erflllt im
Hinblick auf den Hinweis des Beschwerdeflihrers, dass er seine neue L ebenspartnerin am
28. Méarz 2017 heiratete. Ebenso wenig ist das Schreiben des Beistands vom 13. Mai 2017
Zu beachten, in dem dieser bestétigt, dass die Besuche des Sohns D. beim
Beschwerdefihrer "sehr gut" verlaufen seien.

E.51

Vor der Vorinstanz war strittig, ob dem Beschwerdefuhrer trotz Scheidung der Ehe das
Sorgerecht tber seine Kinder zu belassen ist. Das Obergericht hat erwogen, dassim
vorliegenden Fall mehrere Griinde fir eine Alleinzuteilung der elterlichen Sorge an die
Beschwerdegegnerin (Kindsmutter) sprechen wirden. Zunédchst gehe aus den Akten klar
hervor, dass das Verhdltnis zwischen den Eltern nachhaltig gestort sei und zwischen ihnen
seit langer Zeit kein irgendwie gearteter Austausch mehr stattfinde; es bestehe eine
vollstéandige elterliche Kommunikationsunfahigkeit. Der Beschwerdegegnerin sei es aus
nachvollziehbaren Griinden (erlebte hausliche Gewalt, lange Abwesenheit des Kindsvaters)
nicht moglich, mit dem Beschwerdefiihrer auch nur ansatzweise zu kooperieren. Die
Beschwerdegegnerin furchte sich aufgrund der erlebten héuslichen Gewalt heute noch vor
Begegnungen mit dem Beschwerdefihrer. Es sal nicht ersichtlich, inwiefern sich diese
Situation in absehbarer Zeit &ndern sollte. Hinzu komme, dass der Beschwerdefthrer fur
beinahe vier Jahre abwesend - sowie teilweise auch nicht erreichbar - gewesen sei und
daher seine Erziehungsverantwortung nicht habe wahrnehmen kdnnen. Sodann habe er
wahrend seiner rund vierjghrigen Abwesenheit keinen resp. lediglich einen sehr
bescheidenen Beitrag an den finanziellen Bedarf der Kinder geleistet. Diese Situation habe
die Beschwerdegegnerin - wie wohl auch die Kinder - Uberfordert. Die
Beschwerdegegnerin habe sehr schwierige Zeiten durchlaufen, sai voller Angst und Scham
gewesen, an ihre finanziellen, psychischen und physischen Grenzen gestossen und habe
grosse Unterstiitzung bendtigt. Ein Austausch resp. ein einvernehmliches Handeln zwischen
den Eltern, wie esfur die Ausiibung der gemeinsamen Sorge notig ware, erscheine damit -
jedenfalls vorlaufig - ausgeschlossen, weshalb sich das gemeinsame Sorgerecht auch nicht
zum Wohle der beiden Kinder ausiiben lasse. Dass die Blockade hier einseitig von der
Mutter ausgehe, sei nicht massgebend, zumal ihre Griinde durchaus nachvollziehbar seien
und sich die Zuteilung des Sorgerechts ohnehin nicht an der " Schuldfrage” auf Elternebene



orientiere.

Gegen die gemeinsame elterliche Sorge wiirden sodann die elterlichen Starkeverhaltnisse
sprechen: Die gemeinsame elterliche Sorge sei ndmlich auch dann nicht indiziert, wenn das
Verhdltnis zwischen den Eltern ungleich, der eine Partner also deutlich stérker als der
andere sei. Dies sei in Gewaltbeziehungen regelméssig und auch vorliegend offensichtlich
der Fall. Die Beschwerdegegnerin sei wahrend der Ehe vom Beschwerdefuhrer abhéngig
und seiner Gewalt ausgesetzt gewesen. Eine gleichberechtigte Kommunikation zwischen
den Eltern und damit auch die gleichberechtigte Austibung der elterlichen Sorge erscheine
daher ausgeschlossen. Daran @ndere nichts, dass die Kindsmutter mit dem Beistand und
dem weiteren Helferumfeld kooperiere. Dies vermdge die Kommunikation mit dem anderen
Elternteil nicht zu ersetzen.

Derzeit spreche schliesslich auch die langjahrige Abwesenheit des Beschwerdefiihrers
gegen das gemeinsame Sorgerecht. Der Beschwerdefiihrer habe die Kinder in dieser Zeit
nur sporadisch gesehen; vor seiner Rickkehr in die Schweiz offenbar zuletzt im April 2012.
Darauf sei der Kontakt abgebrochen. Der Beschwerdefiihrer kenne seine Kinder und deren
Beduirfnisse daher kaum. Es fehlten ihm derzeit offensichtlich die erforderlichen
Informationen und Kenntnisse, um Entscheidungen, welche die Beschwerdegegnerin
bislang alleine getroffen habe, zum Wohl der Kinder gemeinsam zu treffen. Es sei zwar zu
begrissen, dass sich der Beschwerdefiihrer nun um die Kinder bemiihe und sich auch fur sie
interessiere. Er tue dies allerdings wieder auf eine etwas aufdringliche Art und Weise, mit
wenig Einsicht in die Wirkungen seiner Haltung und seines Verhaltens. Er kdnne nicht, nur
welil er jetzt wolle, unvermittelt in die Vaterrolle schltipfen, nachdem er seine
Erziehungsverantwortung Uber Jahre hinweg nicht wahrgenommen habe. Allenfalls kdonne
er sich diese Rolle wieder erarbeiten. An diesem Punkt sei er aber noch nicht. In einer
Situation wie der vorliegenden lasse sich das gemeinsame Sorgerecht offensichtlich nicht
zum Wohl der beiden Kinder austiben.

E.5.2

Der BeschwerdefUhrer wirft der Vorinstanz vor, den Sachverhalt bezliglich des
Kindeswohls sowohl in Bezug auf das gemeinsame Sorgerecht als auch bezliglich des
Besuchsrechts- und Ferienrechts zu wenig abgeklart zu haben. N6tig wére gewesen, dass
ein Fachmann die psychol ogischen Verhaltnisse zwischen den einzelnen Personen
abgeklart hétte. Dass ein solches Gutachten erforderlich sel, habe er sowohl im
erstinstanzlichen wie im zweitinstanzlichen Verfahren erfolglos vorgebracht. Mit
Kammerentscheid der KESB vom 17. Februar 2015 habe auch sie postuliert, dass wegen
Inadaguaten Reaktionen der Kindsmutter ein kinderpsychol ogisches Gutachten erstellt
werden misste, und weiter, dass die Kindsmutter tberfordert und deshalb die Tochter

C. gefahrdet sei. Es hétten sich auch Fragen zu den Schulleistungen gestellt.

In zeitlicher Hinsicht seien die verschiedenen Ehe- und Familienabschnitte der Parteien zu
unterscheiden, denn diese wirkten sich unterschiedlich auf das Kindeswohl aus: Eine erste
Phase beschlage den Zeitraum bis 2010, als der BeschwerdefUhrer das eheliche Domizil
verlassen habe und nach Italien gereist sei. Daran habe sich eine Trennungsphase
angeschlossen (ab April 2010 bis Juli 2014). Entgegen der Annahme der V orinstanz habe es
in dieser Zeit Kontakte gegeben. Die Phase seit Sommer 2014 bis heute sei gepragt vom
Ehescheidungsverfahren, von vorsorglichen Massnahmen, dem Einschalten der KESB, dem
Kinderbeistand und Besuchen von D. bei ihm. Mit Blick auf das Kindeswohl



seien die verschiedenen Lebensabschnitte unterschiedlich zu gewichten. Die Vorinstanz
habe sich jedenfalls sehr an der Vergangenheit orientiert.

Eine fachmannische Klérung der Verhéltnisse zum Kindeswohl sei umso mehr geboten, als
esum

zwel Kinder gehe. Die Verhdtnisse seien nicht gleich. In Bezug auf C. fande
wegen der formellen behordlichen Sperre kein Kontakt statt. Die Beschwerdegegnerin
verschanze sich hinter den Behorden. Die KESB und der Beistand hétten bisher nichts
unternommen, damit sich die Tochter ihm gegentiber 6ffnen wirde. Seit Einreichung der
Scheidungsklage (20. Oktober 2014) konne er mit der Tochter nicht mehr kommunizieren.
Nur dank D. konne er auch gewisse Erfahrungen mit C. machen. Dabei
merke er, dass die Tochter ihn sehr wohl sehen mdchte. Besonders mochte sie auch ihre
Halbschwester sehen. Er wolle sich auf gar keinen Fall aufdréngen, bleibe passiv und hoffe,
dass sich etwas bewege. Das sei kein guter Zustand. Wenn der Kontaktabbruch noch langer
andauere, kbnne durchaus der Fall eintreten, dass sich C. endgultig von ihm
abkopple. In Bezug auf das Sorgerecht sei dies von Bedeutung, weil er nur so dem Kind
gegenlber als "richtiger Vater" auftreten konne. Ohne Sorgerecht werde sein Kind friher
oder spater merken, dass er keine Befugnisse habe, mit der Wirkung, dass sich das Kind
nicht mehr lenken lasse. Die trigerische Tatsache, dass die Tochter C. nach
aussen erklére, sie mochte ihren Vater nicht sehen, habe einen tieferen psychologischen
Grund, welcher durch die kinderpsychologische Fachperson geklart werden misse. Es sei
offensichtlich, dass die Tochter zu ihrer Mutter halte und diese nicht verletzen wolle, indem
sie eine Zuneigung zum Kindsvater kundtue. Diese psychische Blockade misse beseitigt
werden; der Anfang dazu sei die Abkl&arung durch einen kinderpsychol ogischen Gutachter.

Die sachverhaltsméassigen Abklarungen seien auch deshalb | lickenhaft, weil die vom
Gericht an die minderjahrigen Kinder zur Befragung geschickten "Formulare” nicht
geeignet seien, den wahren Willen der Kinder zu eruieren. Es kénne nicht ernsthaft erwartet
werden, dass Kleinkinder in der Lage seien, auf diese Weise brauchbare Informationen zu
liefern. Ins Gewicht falle, dassD. durch die Scheidungsrichterin nicht befragt
worden sai. Im konkreten Fall wére eine gleichzeitige Befragung der beiden Kinder
angezeigt gewesen. Die Befragung von C. habe knapp 20 Minuten gedauert und
sei damit zu kurz bemessen gewesen; auch seien die Fragen nicht in die Tiefe gegangen.
Seit der Einleitung des Scheidungsverfahrens seien mehr als 2 1/2 Jahre vergangen. Ein
kinderpsychol ogisches Gutachten sei Uberfallig, denn der dynamischen Entwicklung der
Kinder misse Rechnung getragen werden.

Gar nicht geklart und vollig untergegangen sei bei der Frage des Kindeswohls der Einbezug
seiner neuen Familie mit dem Kind G. (geb. 2014). In diesem Fall bestiinden
beziiglich seines Sorgerechts und seiner Erziehungsfahigkeit nicht die geringsten
Vorbehalte. Die familiaren Verhaltnisse funktionierten hier einwandfrei. Es sei Aufgabe des
Gutachters, den psychologischen Sachverhalt in der Beziehung zwischen den Kindern und
Halbgeschwistern aufzuzeigen und dem Gericht verfligbar zu machen.

Der von der Vorinstanz festgestellte Dauerkonflikt bzw. die anhaltende
Kommunikationsunfahigkeit habe bestanden, bis er am 12. April 2010 nach Italien gezogen
sai. Mit seinem Wegzug und bedingt durch die Abwesenheit habe sich die Situation
erheblich beruhigt. Dies habe sich etwa darin gezeigt, dass die Beschwerdegegnerin ihn und
seine Eltern im Herbst und Winter 2011 in Italien besucht habe. Der eheliche Konflikt sei



zwar zu diesem Zeitpunkt nicht bereinigt gewesen, aber die Parteien seien auf dem Weg
gewesen, sich wieder anzunghern. Abgesehen von den Italienbesuchen habe er in der Zeit
von 2012 und 2013 regelmassig via Skype mit den Kindern und anfénglich auch mit der
Beschwerdegegnerin telefoniert. In dieser Form habe es regel méassige, wenn auch nicht
haufige Verbindungen mit der Familie in der Schweiz gegeben.

In Bezug auf die Kinderunterhaltsbeitrage habe er der Beschwerdefiihrerin nachweislich
mehrere Geldbetrége in die Schweiz geschickt. Erst alser im Juli 2014 wieder in die
Schweiz zurtickkehrte, sei der Konflikt zwischen ihm und der Beschwerdegegnerin erneut
aufgekommen. Der Beschwerdefuhrer habe sich hinsichtlich des Besuchsrechts auf die
Regelung im Eheschutzurteil vom 2. Mai 2011 berufen. Dagegen habe sich die
Beschwerdegegnerin gewehrt. Schliesslich habe sie auch nach seinem Weggang nach
Italien sein Haus weiter gebrauchen konnen. Die Ehefrau und die Kinder hétten damit ein
Dach tber dem Kopf gehabt.

Seit seiner Ruickkehr aus Italien im Sommer 2014 habe es zur Beschwerdegegnerin keine
tiefere personliche Zuneigung mehr gegeben. Es sei daher auch kein emotionales
Konfliktpotential mehr vorhanden gewesen, anders as diesim Zeitpunkt der Trennung
(April 2010) der Fall gewesen sai. Der Beschwerdefuhrer habe sich danach nur noch fir den
Kontakt zu den beiden Kindern interessiert. Aufgrund der Heirat mit seiner neuen

L ebenspartnerin 2017 habe sich jegliches Konfliktpotential im Verhaltnis zur
Beschwerdegegnerin verfluchtigt. Er sei heutein der Lage, vernlinftig mit der
Beschwerdegegnerin zu kommunizieren. Dass er es nicht tue, hange derzeit vom Verhalten
der Beschwerdegegnerin ab. Im Ergebnis kdnne nicht mehr von einem Dauerkonflikt die
Rede sein. Seit Oktober 2014 habe es abgesehen vom Rechtsstreit nicht den geringsten
Konflikt gegeben.

Ferner bestreitet der Beschwerdefuhrer jegliche Gewaltanwendung gegen die
Beschwerdegegnerin. Auch sei er niemals gegen die Kinder tétlich geworden. Die
Beschwerdegegnerin habe sich in den protokollierten Aussagen widersprochen. Sie sei aus
der Zeit, as sie aus Lettland fltchtete, traumatisiert. Er trage daftr keine Schuld. Alsesin
der Trennungszeit 2010 zu Konflikten zwischen den Parteien gekommen sei, hétten seine
Sprache und seine Gebarden besonders heftig gewirkt, weil die Beschwerdegegnerin diese
Ubersteigert empfunden habe. Dazu sei die grosse Angst gekommen, dass ihr die Kinder

D. und C. wieder entzogen werden kénnten, nachdem ihre drei
ausserehelichen Kinder vorher fremdplatziert worden seien.
E.6.1

Die weitschweifigen Ausfiihrungen ( Art. 42 Abs. 6 BGG ) des Beschwerdeftihrers sind
nicht dazu angetan, eine lickenhafte oder gar willkirliche Feststellung des Sachverhalts
durch die Vorinstanz aufzuzeigen. Vielmehr beschrankt sich der Beschwerdefihrer darauf,
in appellatorischer Weise seine Sicht des Konflikts der letzten Jahre zwischen ihm und der
Beschwerdegegnerin darzulegen, was nicht ausreicht (vorne E. 4.1). Der Vorinstanz ist
auch nicht vorzuwerfen, dass sie kein kinderpsychol ogisches Gutachten in Auftrag gegeben
hat. Gewiss hat nach Art. 152 ZPO jede Partei das Recht, dass das Gericht die von ihr form-
und fristgerecht angebotenen Beweismittel abnimmt. Dies schliesst nun aber die Abweisung
eines Gesuchs um Bewelsabnahme nicht aus. Dieses Vorgehen ist nicht nur zulassig, wenn
das Gericht das beantragte Beweismittel fir untauglich halt, sondern auch, wenn es
aufgrund der ibrigen Beweismittel seine Uberzeugung bereits gebildet hat. Die Mdglichkeit



zu einer solchen antizipierten Beweiswirdigung gilt unter VVorbehalt eines Antrags auf
Kindesanhérung auch im Geltungsbereich der Untersuchungsmaxime ( Art. 296 ZPO ;
Urteil 5A_821/2013 vom 16. Juni 2014 E. 4 und 5, in: FamPra.ch 2014 S. 1115). Die
antizipierte Beweiswirdigung ist Tell der Beweiswirdigung, die vom Bundesgericht nur
auf Willkdr (Art. 9 BV ) hin Uberpriift werden kann ( BGE 138 111 374 E. 4.3.2 S. 376). Der
Beschwerdefuhrer tut nicht dar, weshalb esim konkreten Fall willkurlich gewesen sein
sollte, auf das Einholen eines kinderpsychol ogischen Gutachtens zu verzichten (vorne E.
4.1). Damit kann offen bleiben, ob der Beschwerdefuhrer seinen diesbeziiglichen
Beweisantrag in zweiter Instanz wiederholt hat, wie er behauptet.

E.6.2

Ebenso wenig verfangt die Kritik, die der Beschwerdefiihrer an der Kindesanhdrung Uibt:

C. wurde unbestritten vom erstinanzlichen Gericht angehort. Dass die Anhérung
nur 20 Minuten dauerte, tut nichts zur Sache. Weshalb D. im
Scheidungsverfahren nicht angehort wurde, lasst sich dem vorinstanzlichen Urtell nicht
entnehmen. Der Beschwerdeflhrer versaumt es, in seiner Beschwerde darzulegen, dass er
den entsprechenden Vorwurf schon vor Vorinstanz erhoben hat und damit nicht
durchgedrungen ist (vgl. BGE 143111 290 E. 1.1 S. 292 f.). Abstrakte Kritik an der Art und
Weise, wie im Scheidungsverfahren Kindesanhorungen durchgefihrt werden, geniigen
sodann nicht, der Vorinstanz eine Bundesrechtsverletzung vorzuwerfen ( Art. 42 Abs. 2
BGG ). Dafur hétte der Beschwerdefiihrer vielmehr im Einzelnen darlegen missen, weshalb
die Vorinstanz im konkreten Fall gehalten gewesen wére, C. nochmals und

D. erstmals anzuhoren. Allein die Tatsache, dass das Scheidungsverfahren bereits
relativ lange dauert, flhrt nicht dazu, dass Kinder zweitinstanzlich zwingend (nochmals)
anzuhdren sind (vgl. Urteil 5A_724/2015 vom 2. Juni 2016 E. 4.3, nicht publiziert in: BGE
1421 188, aber in: FamPra.ch 2016 S. 1079).

E.7

Damit ist die Beschwerde abzuweisen, soweit auf sie einzutreten ist. Entsprechend ist auch
der Antrag abzuweisen, die Kosten des vorinstanzlichen Verfahrens neu zu verlegen. Ganz
offensichtlich hat der BeschwerdefUhrer diesen Antrag nur im Hinblick darauf gestellt, mit
seiner Beschwerde vor Bundesgericht zu obsiegen.

E.8

Bel diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdefuhrer kostenpflichtig ( Art. 66
Abs. 1 BGG ). Der Beschwerdegegnerin, die nicht zur Vernehmlassung eingeladen wurde,
sind keine Kosten erwachsen.
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