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Erwagungen

E.1l

Die Obhut Uber die Kinder wurde im Rahmen des kantonalen Eheschutzverfahrens
endgiltig zugeteilt und nicht blossim Sinne einer vorlaufigen Massnahme (E. 1 S. 7 des
angefochtenen Urteils), wie esim erstinstanzlichen Urteilsdispositiv unrichtig heisst, dessen
Bestétigung der Beschwerdefiihrer beantragt. In diesem Sinneist sein Antrag zu verstehen.
Dass der BeschwerdefUhrer in der Begriindung nur auf die Obhutszuteilung eingeht, gentgt
fur die Aufhebung des Urtells insgesamt, da von der Obhutszuteilung abhangt, welcher
Elternteil gegentiber welchem Kind besuchsberechtigt und alenfalls unterhaltspflichtig ist
und inwieweit die Beschwerdegegnerin durch Betreuungspflichten an der eigenen
Erwerbstétigkeit gehindert ist. Der kantonal |etztinstanzliche Eheschutzentscheid unterliegt
der Beschwerde geméss Art. 72 ff. BGG . Die Beschwerdegriinde sind auf die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte beschrankt ( Art. 98 BGG ; BGE 133 111 393 Nr. 47). Fir die -
eventualiter erhobene (S. 4 Ziff. 6 der Beschwerdeschrift) - subsididre

V erfassungsbeschwerde bleibt kein Raum (Art. 113 BGG ). Ein Interesse an der
Feststellung eines gesetzlichen Suspensiveffektes neben dem beurteilten Gesuch um
vorsorgliche Massnahmen mit gleicher Wirkung ist weder ersichtlich noch dargetan (vgl. S.
14f. Ziff. 5 der Beschwerdeschrift), so dass darauf nicht einzutreten ist. Mit diesen
Vorbehalten kann auf die Beschwerde eingetreten werden. Weitere formelle Einzelfragen
sind im Sachzusammenhang zu erértern.

E.2

Eine Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehdr und der in Kinderbelangen
geltenden Untersuchungsmaxime erblickt der BeschwerdefUhrer darin, dass das
Obergericht die Beweisabnahme auf die Einholung eines Berichts bei der

V ormundschaftsbehdrde beschrankt und auf seine Eingaben und Beweise nicht
eingegangen sei (S. 5 ff. Ziff. 3 der Beschwerdeschrift).

E.21

Der Einwand des Beschwerdefihrers, die Kinder seien nie selbst zur Situation befragt
worden, trifft nicht zu. Gemass den obergerichtlichen Feststellungen zum Verfahren wurde
der Knabe am 6. Juni 2007 und das M&dchen am 28. Juni 2007 angehort (E. 2.3 und E. 2.4
S. 4 des angefochtenen Urtells). Es kann ergénzt werden, dass das Gerichtsprasidium
Kinderbriefe versendet und Kinderantwortbriefe erhalten hat (act. 36 f. und act. 47 f.). Laut
Protokoll haben sich der Knabe und das Madchen - altersentsprechend - vor Gericht auf
Befragen zu ihrer Situation gedussert (act. 56 f. und act. 78 des Bezirksgerichts). Das



Obergericht hat zusétzlich einen Bericht bei der VVormundschaftsbehérde eingeholt. Laut
Amtsbericht vom 31. Januar 2008 (S. 3 f.) haben Abklérungsgespréche mit den Kindern
stattgefunden; deren Haltung und Wiinsche werden im Zusammenhang mit der
Besuchsregelung beschrieben. Das Obergericht hat die Vorschriften Gber die Anhdrung der
Kinder somit erfullt (vgl. BGE 131111 409 E. 4.4 S. 412 ff. und 553 E. 1.1 S. 553 ff.). Zu
einer Wiederholung hat auf Grund der Verhaltnisse kein sachlicher Grund bestanden (vgl.
Urteil 5C.19/2002 vom 15. Oktober 2002, E. 2.1, in: FamPra.ch 2003 S. 446/447).

E.22

Im Eheschutzverfahren geht es darum, moglichst rasch eine optimale Situation fur die
Kinder zu schaffen. Langwierige Abklarungen, etwa durch Gutachten, sollten auch im
Streitfall nicht die Regel sein, sondern nur angeordnet werden, wenn besondere Umstéande
vorliegen (Urtelle 5P.17/2003 vom 25. Februar 2003, E. 4.1, und 5P.157/2003 vom 30. Juni
2003, E. 3und E. 4.4, in: FamPra.ch 2003 S. 704 und S. 952 f.). Die gegenteiligen
Vorbringen des Beschwerdefuhrers treffen nicht zu, wonach der eingeholte Amtsbericht
den Anforderungen an ein gerichtliches Gutachten gentigen musse. Eines
Gerichtsgutachtens bedarf es nicht zwingend, und der Amtsbericht ist als eigenes
Beweismittel zuzulassen. In Kinderbelangen gilt der Freibeweis ( BGE 122 | 53 E. 4a S.
55). Soweit sich das Obergericht gestitzt auf die abgenommenen Beweismittel bereits eine
Uberzeugung hat bilden konnen, verletzt seine Weigerung, zusitzlich beantragte
Beweismittel abzunehmen und eine Beweisverhandlung durchzufthren (E. 2.1 S. 8 des
angefochtenen Urtells), weder den verfassungsmassigen Beweisanspruch (Art. 29 Abs. 2
BV ; vgl. BGE 134 1 140 E. 5.3 S. 148) noch den Untersuchungsgrundsatz ( Art. 145 Abs. 1
ZGB ; vgl. BGE 13011l 734 E. 2.2.3 S. 735). Die (vorweggenommene) Bewel swirdigung
kann das Bundesgericht nur auf Willkur hin Gberprifen ( Art. 9 BV ; vgl. zum Begriff: BGE
134V 53 E. 4.3 S. 62).

E.23

Zum Amtsbericht hat der Beschwerdefiihrer am 25. April 2008 und am 7. Mai 2008
schriftlich Stellung genommen. Er bemangelt, das Obergericht habe sich mit seinen
Eingaben und Beweisen nicht ausei nandergesetzt. VVon einem Ubersehen kann indessen
keine Rede sein. Das Obergericht hat die beiden Eingaben ausdricklich erwéhnt (E. 3.7 S.
7) und ist darauf in der Beurteilung der Obhutszuteilung eingegangen (z.B. E. 3.5.2 S. 15
des angefochtenen Urteils mit Hinwels auf ein der Eingabe vom 25. April 2008 beigelegtes
E-Mail). Dass sich das Obergericht nicht mit allen Partei standpunkten einlésslich

ause nandergesetzt und nicht jedes einzelne Vorbringen widerlegt hat, verletzt den
Anspruch auf rechtliches Gehér nicht. Das Obergericht durfte sich vielmehr auf die
wesentlichen, entscheidtragenden Punkte beschrénken, so dass sich der Beschwerdefihrer -
wie hier - Uber die Tragweite des Urteils Rechenschaft geben und esin voller Kenntnis der
Sache an das Bundesgericht weiterziehen konnte. Eine Verletzung der verfassungsmassigen
Prufungs- und Begriindungspflicht liegt nicht vor ( Art. 29 Abs. 2BV ; BGE 1341 83 E. 4.1
S. 88).

E.3

Der Beschwerdefuhrer rdumt ein, dass das Obergericht die Zuteilung der Obhut nach
zutreffenden Kriterien beurteilt hat, rigt deren Anwendung im konkreten Einzelfall
hingegen aswillkdrlich (S. 7 ff. Ziff. 4 der Beschwerdeschrift).

E.31



Fur die Zuteilung der Obhut an einen Elternteil im Eheschutzverfahren (Art. 176 Abs. 3
ZGB ) gelten grundséizlich die gleichen Kriterien wie im Scheidungsfall. Nach der
Rechtsprechung hat das Wohl des Kindes Vorrang vor allen anderen Uberlegungen,
insbesondere vor den Winschen der Eltern. Vorab muss deren Erziehungsfahigkeit geklart
werden. Ist sie bei beiden Elternteilen gegeben, sind vor allem Kleinkinder und
grundschulpflichtige Kinder demjenigen Elternteil zuzuteilen, der die Moglichkeit hat und
dazu bereit ist, sie personlich zu betreuen. Erfillen beide Elternteile diese V oraussetzung
ungefahr in gleicher Weise, kann die Stabilitét der drtlichen und familidren Verhdtnisse
ausschlaggebend sein. Schliesslichiist - 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, der Grundsatz, Geschwister nach Méglichkeit nicht zu trennen, oder
die Forderung, dass eine Zuteilung der Obhut von einer personlichen Bindung und echter
Zuneigung getragen sein sollte. Bei der Beurteilung der fur die Obhutszuteilung
massgebenden Kriterien verflgt das Sachgericht Giber einen grossen Spielraum des
Ermessens. Auf Willkurbeschwerde hin (vgl. Art. 98 BGG ) kann das Bundesgericht
deshab nur eingreifen, wenn das Sachgericht grundlos von in Lehre und Rechtsprechung
anerkannten Grundsétzen abgegangen ist, wenn es Gesichtspunkte berticksichtigt hat, die
keine Rolle hétten spielen dirfen, oder wenn es umgekehrt rechtserhebliche Umsténde
ausser Acht gelassen hat. Der Ermessensentscheid muss sich asim Ergebnis offensichtlich
unbillig, alsin stossender Weise ungerecht erweisen (Urteile 5P.507/2006 vom 5. April
2007, E. 4.2, und 5P.17/2003 vom 25. Februar 2003, E. 4.1, in: FamPra.ch 2003 S. 703 f.;
vgl. Lotscher/Wullschleger, Aus der Praxis des Einzelgerichts in Familiensachen
Basel-Stadt, BJM 2008 S. 1 ff., S. 11 f., mit Hinweisen auf die zitierte Rechtsprechung).

E.3.2

Das Obergericht ist davon ausgegangen, es fehlten ernst zu nehmende Indizien dafUr, dass
einer der Parteien die Erziehungsfahigkeit von vornherein abginge (E. 3.5.1 S. 13f. des
angefochtenen Urtells). Der Beschwerdefiihrer bestreitet die Erziehungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin. Er wirft ihr vor, sie beanspruche die Obhut aus eigensiichtigen
Motiven und behandle ihre Tochter nicht wie ein neunjahriges Madchen, sondern sehein
ihr eine Freundin und Beraterin. Mit ihrem Wegzug nach W. und damit der
Trennung des Kindes von Vater und Bruder habe die Beschwerdegegnerin gegen die
Interessen des Kindes verstossen (S. 9 f. Ziff. 4.2 der Beschwerdeschrift). Die Darstellung
widerspricht der obergerichtlichen Annahme, der BeschwerdefUhrer habe ausdriicklich
bestétigt, dass die Beschwerdegegnerin eine gute Mutter sei (mit Hinweis auf act. 24 des
Bezirksgerichts: "liebevolle Mutter"). Sie weicht vom Befund des Amtsberichts ab, der
nichts enthalt, was gegen die Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin spréche, und
bestétigt, dass sogar aus der Sicht der Mutter des Beschwerdeftihrers die Beziehung
zwischen Mutter und Tochter al's sehr innig beschrieben werden konne (S. 4). Mit seinen
Vorbringen vermag der Beschwerdefthrer Willkar nicht aufzuzeigen. Es fallt zudem auf,
dass an der Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin ab der Trennung im November
2006 bis Ende Juni 2007 offenbar nichts auszusetzen war und ihr geméss Begehren des
Beschwerdefiihrersin der Klageantwort vom 30. April 2007 auch die Obhut Gber die
Tochter zugeteilt werden sollte (act. 20 des Bezirksgerichts) und dass al die Mangel in der
Erziehungsfahigkeit erst mit dem Wohnsitzwechsel der Beschwerdegegnerin nach dem
rund vierzig Kilometer entfernten W. aufgetreten sind. Der Vortrag des
Beschwerdefiihrers durfte insoweit al's teilwei se widerspriichlich angesehen werden.



Insgesamt erscheint die Wirdigung des Obergerichts, die Erziehungsfahigkeit der
Beschwerdegegnerin sei derjenigen des Beschwerdefihrers gleichwertig, nicht als
willkdrlich.

E.33

Fir entscheidend hat das Obergericht die Tatsache angesehen, dass die Moglichkeit, das
Médchen personlich zu betreuen, auf Seiten der Beschwerdegegnerin ungleich besser sei als
beim Beschwerdefuhrer (E. 3.5.2 S. 14 f. des angefochtenen Urteils). Der
Beschwerdefiihrer wiederholt seine Vorbringen im kantonalen Verfahren, wonach er auf
Grund seiner zeitlichen Verflgbarkeit die Betreuung der Kinder umfassend gewéhrleisten
konne. Die Beschwerdegegnerin habe lediglich angegeben, sie werde teilzeitlich zu 50 %
erwerbstétig sein, schweige sich aber dariiber aus, wie sie die zeitliche Betreuung auf Grund
der unregelmassigen Arbeitszeiten im Servicebereich sicherstellen wolle. Die
Beschwerdegegnerin habe ein Betreuungskonzept nie vorgeschlagen oder auch nur
angedeutet (S. 10 ff. Ziff. 4.3 der Beschwerdeschrift). Das Obergericht hat anerkannt, dass
der BeschwerdefUhrer nach der Obhutszuteilung bewusst betriebliche Veranderungen
vorgenommen habe, um fir die Kinder gentigend Zeit zu haben. Indessen sei nicht einmal
behauptet, so hat das Obergericht festgehalten, dass der Beschwerdefihrer heute - im
Gegensatz zu friher - an gewissen Abenden oder am Wochenende tberhaupt nicht arbeite.
Vielmehr werde nur ausgefuhrt, der BeschwerdefUhrer habe heute anders a's friher fr
seine beiden Kinder jederzeit offene Ohren und schicke sie nicht mehr sofort aus der Kliche
oder weg vom Buffet. Er habe zudem seinen Sohn angehalten, der Schwester bei den
Hausaufgaben zu helfen und sich um sie zu kimmern. Die obergerichtlichen Feststellungen
werden durch die zitierten Belege gestitzt, ndmlich durch das E-Mail des
Beschwerdefiihrers an seine Rechtsvertreterin vom 26. Mérz 2008 einerseits und durch den
Amtsbericht andererseits, wonach das Madchen nicht den Ansprechpartner im
Beschwerdefihrer vermisst, sondern die gemeinsamen Aktivitaten mit ihm (S. 2). Mehr als
seine zeitliche Verflgbarkeit behauptet der Beschwerdefthrer auch hier nicht. Dass er
seinen Kindern im Alltag begegnet (z.B. gemeinsame Mahlzeiten und Gespréache) und dass
die Kinder ihn immer ansprechen kénnen, wenn sie etwas von ihm wollen, belegt keine
personliche Betreuung, in der der Beschwerdefiihrer auf die Kinder zugeht und gemeinsam
mit den Kindern die Freizeit am Abend, an schulfreien Nachmittagen oder an WWochenenden
aktiv gestaltet. Blosse Erreichbarkeit oder bestenfalls Anwesenheit im Alltag ist kein
Betreuungskonzept. Unter Willkurgesi chtspunkten kann deshalb die Annahme nicht
beanstandet werden, die Kinder blieben sich heute wie friher oft selbst Uberlassen. Laut
Amtsbericht kann das M&dchen mit seiner Mutter viel gemeinsam unternehmen. Die
Tochter geniesst es danach, "dass die Mutter viel Zeit fur sie hat und sie viel Spass
miteinander haben" (S. 3). Die personliche Betreuung durch die Mutter durfte zudem a's
besser gewahrleistet angesehen werden, ist doch die Beschwerdegegnerin nur teilzeitlich zu
50 % erwerbstétig, wahrend der Beschwerdeftihrer trotz Entlastungsmassnahmen weiterhin
vollamtlich einen Hotel- und Restaurantbetrieb fuhrt. Willkurfrei erweist sich deshalb auch
der obergerichtliche Schluss, dass die Betreuungsmaoglichkeiten der Beschwerdegegnerin
als ungleich besser als digenigen des Beschwerdefiihrers zu werten seien.

E.34

Das Obergericht hat dafirgehalten, zu Gunsten einer Obhut beim Beschwerdeflhrer
spreche an sich, dass auf diese Weise das personliche und schulische Umfeld weitgehend
unverandert erhalten bleiben kdnne (Grundsatz der Stabilitdt und Kontinuitét). Allerdings



sai zu beachten, dass das Mé&dchen - anders als sein Bruder - offenbar seine Freizeit noch
wenig mit Freundinnen, sondern vorwiegend zu Hause mit Lesen, Musikmachen und
Fernsehen verbringe (E. 3.5.2 S. 14 des angefochtenen Urteils mit Hinwelis auf den
Amitsbericht). Inwiefern diese Abwagung willkirlich sein kdnnte, vermag der
Beschwerdefiihrer nicht nachvollziehbar aufzuzeigen. Es leuchtet ein, dass fur ein Kind, das
auf Grund der Berufstétigkeit der Eltern oft allein war und eher auf sich selbst bezogene
Freizeitbeschaftigungen gefunden hat, das soziale Umfeld wenig bedeutsam ist und
zumindest nicht im Vordergrund der Interessen steht. Dass der Wechsel der Schule nicht fur
die Obhutszuteilung an die Beschwerdegegnerin spricht, hat das Obergericht erkannt, mit
der gegebenen Begrundung aber willkirfrei as weniger wichtig bezeichnen dirfen.
Stichhaltiges wendet der Beschwerdefiihrer dagegen nicht ein (S. 12 f. Ziff. 4.4 der
Beschwerdeschrift).

E.35

Zu Gunsten einer Obhutszuteilung an den Beschwerdefiihrer hat das Obergericht weiter die
sog. Bindungstoleranz erwahnt. Der BeschwerdefUhrer habe ein grossziigiges Besuchsrecht
der Beschwerdegegnerin respektiert bzw. das gerichtlich festgesetzte Besuchsrecht sogar
ausgeweitet. Andererseits konne eine stérkere emotionale Beziehung des Ma&dchens an
seine Mutter als ausgewiesen gelten (E. 3.5.2 S. 14 des angefochtenen Urteils mit Hinweis
auf den Amtsbericht). Mit Bezug auf die Bindungstoleranz hat das Obergericht einen klaren
Vortell des BeschwerdefUhrers bejaht. Dass es dabei nicht in allen Einzelheiten ausgefihrt
hat, wie sich der Beschwerdefihrer bemuht, die Winsche von Mutter und Tochter zu
berlicksichtigen und auch deren Kontakte zum Sohn zu unterstitzen, verletzt den Anspruch
auf rechtliches Gehor nicht (E. 2.3 hiervor). Ausfihrungen des Beschwerdefuhrers zur
festgestellten emotionalen Bindung fehlen in der Beschwerdeschrift (S. 13 f. Ziff. 4.5 der
Beschwerdeschrift). Es kann erganzt werden, dass der Amtsbericht im Zusammenhang mit
der emotionaen Bindung weiterfahrt, das Madchen habe bei verschiedenen Anléssen offen
den Wunsch gedussert, mehr Zeit mit der Mutter verbringen zu kdnnen. Es "wolle bei der
Mutter wohnen und dann jede Woche den Vater besuchen” (S. 4). Diesen
Zuteillungswunsch eines neunjahrigen Kindes in die Beurteilung mit elnzubeziehen, hétte
der Willkurprifung ebenfalls standgehalten (vgl. Urtell 5P.204/2002 vom 6. August 2002,
E. 3.4, zusammengefasst in: FamPra.ch 2002 S. 850).

E.36

Schliesdlich ist das Obergericht auf das Problem eingegangen, dass die Obhutszuteilung des
Méadchens an die Beschwerdegegnerin eine Trennung der Geschwister bedeutete. Es hat
diese Trennung hingenommen, weil der Knabe fast finf Jahre dter sei as das Madchen und
die Geschwister offenbar kaum gemeinsame Freizeitaktivitaten pflegten, sondern im
Wesentlichen der Knabe - auf Anweisung des Beschwerdefiihrers - dem Méadchen bel den
Hausaufgaben helfe (E. 3.5.2 S. 15 des angefochtenen Urteils mit Hinweis auf den
Amtsbericht). Der Beschwerdefthrer bestreitet, dass die beiden Geschwister keine
gemeinsamen Freizeitaktivitaten pflegten. Er unterstreicht, dass die Beziehung der
Geschwister offensichtlich fest und innig sei (S. 8 f. Ziff. 4.1 der Beschwerdeschrift). Die
Feststellungen des Obergerichts zu den unterschiedlichen Freizeitaktivitéten lassen sich auf
den Amtsbericht stiitzen (S. 3: Freizeitgestaltung, soziale Kontakte) und stossen sich auch
nicht an Gesetzen der Logik oder Erfahrungssétzen, dass sich ein Madchen von neun Jahren
fUr andere Dinge interessiert (Geigenspiel, Lieder, Bicher, Fernsehen, Tanzen,
Unternehmungen mit der Mutter u.&.) a's ein vierzehnjahriger Knabe (katholische



Jugendgruppe, Ausgang mit gleichaltrigen Freunden, Fussball, Mithilfe im véterlichen
Betrieb u.v.am.). Dass die beiden Kinder in naher Zukunft gemeinsam in der Messe
ministrieren wollen, belegt das Gegenteil und Willkir nicht. Worauf der Beschwerdefihrer
seine tatsachlichen Vorbringen Gber gemeinsame Aktivitdten der Kinder stitzt, zeigt er
zudem nicht auf (Art. 106 Abs. 2 BGG ; BGE 133111 585 E. 4.1 S. 588 f.). Ist nach dem
Gesagten von unterschiedlichen Bedurfnissen der Kinder und insbesondere von
verschiedenen emotionalen Bindungen und Winschen (E. 3.5 soeben) auszugehen, durften
die Geschwister willkurfrei getrennt und der Obhut je eines Elternteils unterstellt werden.
Entgegen der Annahme des Beschwerdefuhrers (S. 8 f. Ziff. 4.1) verbietet Bundesrecht eine
derartige Obhutszuteilung nicht grundsétzlich (Urteil 5P.507/2006 vom 5. April 2007, E.
4.5, zusammengefasst in: Rumo-Jungo, Entwicklungen im Familienrecht, SJZ 104/2008 S.
145 ff., S. 149).

E.37

Entgegen der Darstellung des Beschwerdefuhrers (S. 8 Ziff. 4.1) hat das Obergericht
samtliche entscheiderheblichen Kriterien erwahnt und gegeneinander abgewogen. Seine
Wirdigung und die daherige Obhutszuteilung im Interesse der Kinder kann insgesamt nicht
alswillkdrlich bezeichnet werden.

E.4

Aus den dargel egten Griinden muss die Beschwerde abgewiesen werden, soweit darauf
einzutreten ist. Mit dem Entscheid in der Sache werden die Gesuche beider Parteien
betreffend Entzug der aufschiebenden Wirkung und Anordnung vorsorglicher Massnahmen
gegenstandsl os.

E.5

Bel diesem Verfahrensausgang wird der BeschwerdefUhrer kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1
BGG ). Dadie Beschwerdegegnerin mit ihrem Antrag auf Abweisung des Gesuchs um
aufschiebende Wirkung nicht durchgedrungen ist, steht ihr fur die entsprechende
Vernehmlassung keine Entschadigung zu. In der Sache selbst ist keine Vernehmlassung
eingeholt worden und somit auch keine Entschédigung geschuldet (vgl. Art. 68 Abs. 1 BGG
). Mit Bezug auf die gegenstandsl os gewordenen Gesuche der Beschwerdegegnerin um
Entzug der aufschiebenden Wirkung und des Beschwerdef iihrers um Anordnung
vorsorglicher Massnahmen rechtfertigt sich keine gesonderte K osten- und
Entschadigungsregelung, zumal beide Parteien ihre Antrage mit seit dem Urteil neu
eingetretenen Tatsachen und erstellten Beweismitteln und damit unzul &ssigen echten Noven
begrinden (vgl. Art. 99 Abs. 1 BGG ; BGE 1331V 342 E. 2 S. 343f1.; 1341V 97 E. 5.1.3S.
103). Der BeschwerdefUhrer ersucht um unentgeltliche Rechtspflege. Deren
Voraussetzungen sind erfillt, so dass dem Gesuch entsprochen werden kann ( Art. 64 Abs.
1-4BGG).
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