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Regeste

V orsorgliche Massnahme im Eheschutzverfahren | Familienrecht

Erwagungen

E.11

Angefochten ist der Endentscheid ( Art. 90 BGG ) eines oberen Gerichts, das auf
Rechtsmittel hin as letzte kantonale Instanz ( Art. 75 BGG ) Uber Massnahmen zum Schutz
der ehelichen Gemeinschaft entschieden hat. Im Streit vor Bundesgericht steht die
Verpflichtung des BeschwerdefUhrers nach Art. 28¢c ZGB , eine Fussfessel zu tragen
zwecks Ermittlung und Aufzeichnung seines Aufenthaltsorts, sprich eine nicht
vermogensrechtliche, die Vollstreckung betreffende Zivilsache nach Art. 72 Abs. 2 Bst. b
Ziff. 1 BGG (Urteil 5A_881/2022 vom 2. Februar 2023 E. 1.1). Die Beschwerdefrist ist
eingehalten ( Art. 100 Abs. 1 und Art. 45 Abs. 1 BGG ). Die Beschwerde in Zivilsachen
steht grundsétzlich offen.

E.121

Gemass Art. 76 Abs. 1 BGG ist zur Beschwerde in Zivilsachen nur berechtigt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat
(Bst. @) und durch den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt ist und ein
schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (Bst. b). Das
schutzwirdige Interesse besteht im praktischen Nutzen einer Gutheissung der Beschwerde,
welche es der beschwerdefiihrenden Person erméglicht, einen Nachtell wirtschaftlicher,
ideeller, materieller oder anderweitiger Natur, den der angefochtene Entscheid mit sich
brachte, zu vermeiden ( BGE 143 111 578 E. 3.2.2.2). Das schutzwirdige Interesse an der
Gutheissung der Beschwerde muss aktuell und praktisch, mithin im Zeitpunkt des
bundesgerichtlichen Urteils noch vorhanden sein. Ausnahmsweise verzichtet das
Bundesgericht auf dieses Erfordernis, wenn die gerligte Rechtsverletzung sich jederzeit
wiederholen konnte und eine rechtzeitige gerichtliche Uberpriifung im Einzelfall kaum je
maoglich wére (sog. virtuelles Interesse; BGE 140 111 92 E. 1.1).

E. 122

Vorliegend steht fest, dass die elektronische Uberwachung des Beschwerdefiinrers nur fiir
einen Zeitraum von sechs Monaten ab dem 8. April 2022 angeordnet worden ist. Diese Frist
ist mittlerweile abgelaufen und kann, da eine vorsorgliche Massnahme in Frage steht, nicht
verlangert werden ( Art. 28c Abs. 2 ZGB ; vorne Bst. B.b). Der Beschwerdefuhrer ist der
Ansicht, dass dennoch ein hinreichendes schutzwrdiges I nteresse gegeben sai. Es sei
unwahrscheinlich, dass die kantonalen Instanzen bei einer kiinftigen erneuten Anordnung
der Massnahme anders entscheiden wiirden. Ausserdem konne er, der Beschwerdefuhrer,
gemass Art. 28 Abs. 4 ZGB mit den Kosten der Massnahme bel astet werden. Wie essich



mit dem schutzwirdigen Interesse des Beschwerdefihrers im heutigen Zeitpunkt im
Einzelnen verhélt, kann mit Blick auf den Ausgang des Verfahrens indes offenbleiben.
Unter diesen Umsténden besteht auch kein Anlass, auf das gleichzeitig gestellte
Feststellungsbegehren einzugehen ( BGE 14111 113 E. 1.7; 136 111 102 E. 3.1).

E.2

Eheschutzentschelde gelten als vorsorgliche Massnahmen nach Art. 98 BGG ( BGE 133 111
393 E. 5). Dies gilt auch, soweit es um die Durchsetzung einer im Eheschutz angeordneten
Massnahme geht (Urteil 5A_841/2018 und 5A_843/2018 vom 12. Februar 2020 E. 3 [die
Schuldneranweisung betreffend]). Mit der Beschwerde gegen Entscheide Uber vorsorgliche
Massnahmen kann nach dieser Bestimmung nur die Verletzung verfassungsmassiger
Rechte geltend gemacht werden. Eine Berichtigung oder Erganzung der vorinstanzlichen
Sachverhaltsfeststellungen kommt ebenfalls nur in Frage, wenn das kantonale Gericht
solche Rechte verletzt hat ( BGE 133 111 585 E. 4.1). Es gilt das strenge Rugeprinzip nach
Art. 106 Abs. 2 BGG . Die rechtsuchende Partel muss daher prazise angeben, welches
verfassungsmassige Recht durch den angefochtenen Entscheid verletzt wurde, und im
Einzelnen darlegen, worin die Verletzung besteht. Das Bundesgericht pruft nur klar und
detailliert erhobene und soweit maglich belegte Rigen. Auf ungenltigend begriindete Riigen
und rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt es nicht ein ( BGE 144 11
313E.5.1; 14211 369 E. 2.1; 140111 264 E. 2.3).

E.31

Der Beschwerdefuhrer rigt wie bereits vor Vorinstanz eine Verletzung des rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV ). Das Regionalgericht habe ihm am 1. April 2022 eine Frist bis
zum 19. April 2022 gesetzt, um zum Eheschutzgesuch und zum Gesuch der
Beschwerdegegnerin um unentgeltliche Rechtspflege Stellung zu nehmen. Keine Frist sel
ihm angesetzt worden, um sich zum Gesuch um vorsorgliche Massnahmen zu dussern. In
Ziffer 4 der Verfugung vom 1. April 2022 verweise das Regionalgericht auf die
Notwendigkeit einer Machbarkeitserklarung der Vollzugsstelle Electonic Monitoring, um
die elektronische Uberwachung anordnen zu konnen. Er, der Beschwerdefiihrer, sei daher
davon ausgegangen, dass die Anordnung der elektronischen Uberwachung ausser Frage
gestanden habe.

E.3.2

Die Vorinstanz raumt ein, dass das Regionalgericht den Beschwerdefiihrer explizit hétte
darauf hinweisen kdnnen, dass er nicht nur zum Eheschutzgesuch, sondern auch zu den
superprovisorisch angeordneten Annaherungs-, Orts- und Kontaktverboten Stellung
nehmen kénne. Auch hétte das Regionalgericht prazisieren kdnnen, dass es noch
vorsorglich tber den superprovisorisch abgewiesenen Antrag auf elektronische
Uberwachung entscheiden werde. Indessen habe sich bereits aus dem Kontext ergeben, dass
sich der anwaltlich vertretene BeschwerdefUhrer zu allen superprovisorisch gestellten
Antragen aussern konne und Uber diese Antrége noch zu entscheiden sai. Selbst wenn aber
eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs vorliegen wiirde, stellte eine Riickweisung an das
Regionalgericht einen prozessualen Leerlauf dar und wére die Verletzung geheilt. Der
Beschwerdefiihrer habe sich im Berufungsverfahren frei dussern kdnnen und das
Obergericht konne alle Sach- und Rechtsfragen frel Gberprifen.

E.33



Der Beschwerdefuhrer setzt sich in seiner Beschwerde an das Bundesgericht nicht in einer
dem strengen Riigeprinzip gentigenden Art und Weise mit dem angefochtenen Entscheid
auseinander (vgl. dazu vorne E. 2). Namentlich ignoriert der Beschwerdefhrer den
Hinweis der Vorinstanz darauf, dass sieim Hinblick auf den Sachverhalt und die
rechtlichen Fragen tber volle Kognition verfligt und dass die Riickweisung der Sache an
das Regionalgericht einem prozessualen Leerlauf gleichk&me. Auch tut er nicht dar,
weshalb er Kenntnis tiber den Inhalt des Auftrags an die Vollzugsstelle Electronic
Monitoring und die Antwort der Vollzugsstelle darauf haben muss, um sich sachgerecht zur
Rechtmaéssigkeit der angeordneten Fussfessel zu dussern. Um erfolgreich die Verletzung
des rechtlichen Gehdrs zu monieren, gentigt es nicht, darauf hinzuweisen, wie es der
Beschwerdefuhrer tut, dass die gesetzliche Regelung ( Art. 28¢c ZGB ) neu ist.

E.41

Der BeschwerdefUhrer erhebt weiter den Vorwurf der Willkir ( Art. 9 BV ). Er begriindet
diesen damit, dass die Vorinstanz bel der Handhabung der Novenregelung von der falschen
Pramisse ausgegangen sei, dass das vorliegende V erfahren Kinderbelange zum Gegenstand
habe. Nur weil sich die Annéherungs- und K ontaktverbote auch "gegen"” die Kinder richten
wurden, bedeute dies nicht, dass es "automatisch" um Kinderbelange gehe. Die
Annaherungs- und Kontaktverbote selen keine Eheschutzmassnahmen, sondern wirden im
Sinn einer Klagenhaufung zusammen mit dem Eheschutzgesuch anhéngig gemacht. Art.
296 ZPO finde deshalb keine Anwendung und die von der Beschwerdegegnerinim
erstinstanzlichen Verfahren vorgebrachten Noven seien verspatet und nicht zu beachten
gewesen.

E.42

Der Beschwerdefuhrer verkennt die Rechtslage. Das Eheschutzgericht trifft auf Begehren
eines Ehegatten die vom Gesetz vorgesehenen Massnahmen. Die Bestimmungen Uber den
Schutz der Personlichkeit gegen Gewalt, Drohungen oder Nachstellungen sind dabei
sinngemass anwendbar ( Art. 172 Abs. 3 ZGB ). Entsprechend liegt keine Klagenhaufung
vor, wenn eine Partei im Rahmen eines Eheschutzgesuchs neben Unterhalt ein Gesuch um
Anordnung eines Annaherungs-, Orts- und Kontaktverbots stellt. Daran hat die neu
geschaffene Mdglichkeit der elektronischen Uberwachung nichts gedndert (vgl.
GROBETY/FREI, La protection de |a personnalité en cas de violence, menaces ou
harceélement - aspects procéduraux, FamPra.ch 2022, S. 865 ff., 877). In der Konsequenz ist
auch nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Novenschranke unter Berlicksichtigung
der Untersuchungsmaxime in Kinderbelangen ( Art. 296 Abs. 1 ZPO ) festsetzte. Die
Vorinstanz durfte, jamusste bei ihrem Entscheid berlicksichtigen, dass sich der
Beschwerdefiihrer nicht ans superprovisorisch angeordnete K ontaktverbot gehalten hatte.

E.5

In der Sache ist umstritten, ob die angeordnete el ektronische Uberwachung
verhdltnismassig ist.

E.51

Die Vorinstanz erwagt mit dem Regionalgericht, dass es glaubhaft sei, dass der
Berufungsklager an einer bipolaren affektiven Stérung leide, die sexuelle Enthemmtheit
und Gewalt mit sich bringe. In der Vergangenheit sei es wiederholt zu Gewalt- und

Sexual Uibergriffen auf die Kinder gekommen. Solche Ubergriffe seien in Zukunft erneut zu
beflrchten, zumal sich der Beschwerdefuhrer in einer Ausnahmesituation befinde. Die



Ehefrau wolle die Trennung und die Staatsanwaltschaft ermittle wegen sexueller
Handlungen. Diese Ausnahmesituation lasse impulsive Reaktionen des Beschwerdefihrers
als sehr wahrscheinlich erscheinen. Die elektronische Uberwachung sei geeignet, einen
Beitrag zur Einhaltung der Annaherungs-, Orts- und Kontaktverbote zu leisten. Zwar habe
die elektronische Uberwachung den Beschwerdefiihrer in der Vergangenheit nicht davon
abgehalten, gegen das Ortsverbot fur die E. Filialein U. Zu verstossen.
Wie das Regionalgericht ist aber auch das Obergericht der Ansicht, dass die elektronische
Uberwachung zumindest den Druck auf den Beschwerdefiihrer erhdhe. Dieser werde die
angeordneten Verbote eher einhalten, wenn eine el ektronische Uberwachung bestehe.
Zudem gehe die el ektronische Uberwachung nicht darin auf, die Einhaltung der
Annaherungs-, Orts- und Kontaktverbote sicherzustellen. Sie soll auch den Beweisvon
Verstdssen gegen die angeordneten Verbote erleichtern. Diese Beweisfunktion erfiille die
elektronische Uberwachung ohne jeden Zweifel. Schliesslich sei sich der Gesetzgeber
bewusst gewesen, dass die el ektronische Uberwachung zuweilen keine Verhaltensinderung
bei der verletzenden Person bewirken konne. Folglich bedeute die Tatsache, dass der
Beschwerdefuhrer gegen die Anndherungs-, Orts- und Kontaktverbote verstossen habe,
nicht automatisch, dass die elektronische Uberwachung ungeeignet sei. Auch sei die
elektronische Uberwachung erforderlich. Weniger einschneidende Massnahmen seien keine
ersichtlich. Insbesondere habe der Beschwerdefiihrer mehrfach gegen das Ortsverbot fur die
E. Filialein U. verstossen, obwohl er ausdrticklich zugesichert habe, die
Verbote freiwillig zu respektieren. Da sich der Beschwerdefiihrer nicht bewahrt habe, fielen
mildere Massnahmen ausser Betracht. Auf die E. -Mitarbeiterinnen kénne fur die
Uberwachung nicht zuriickgegriffen werden. Schliesslich sei dem Beschwerdefiinrer die
elektronische Uberwachung auch zuzumuten. Zwar gebe dieser zu bedenken, dassihn die
Fussfessel store, insbesondere bei der Arbeit. Ausserdem sei die Fussfessel seiner Ansicht
nach stigmatisierend und im Sommer gut sichtbar. Es sei nachvollziehbar, dass der
Beschwerdefihrer das Tragen einer Fussfessdl als lastig empfinde. Die Vorinstanz
gewichtet die Interessen der Beschwerdegegnerin und der gemeinsamen Kinder aber hoher.
Deren sexuelle, psychische und physische Integritét gingen vor. Der Eingriff in die
Rechtsstellung des Berufungsklager sei vertretbar und hinzunehmen.

E.5.2

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass seine el ektronische Uberwachung die
Menschenwtrde ( Art. 7 BV ) verletze. Zu unrecht werde er als "tickende Zeitbombe"
dargestellt, der man nicht Gber den Weg trauen dirfe. Im Hochsommer habe er eine gut
sichtbare Fussfessel tragen miissen, welche ihn mit dem entsprechenden Stigma versehen
habe. Er sei entmutigt und voller Scham gewesen. Die kleine Gemeinde V. , in der
er wohne, biete keine Anonymitét. Im Gegentell brodle die von der Beschwerdegegnerin
angeheizte Gerlchtekiiche. Diese Umstande wirden wegen seines niedrigen
Intelligentsquotienten und seiner emotionalen Belastung noch schwerer wiegen. Ferner
sieht der Beschwerdefihrer sich auch in seiner personlichen Freiheit ( Art. 10 Abs. 2BV )
sowie im Schutz seiner Privatsphare ( Art. 13 Abs. 1 BV ) verletzt. Mit der elektronischen
Fussfessel wirden seine Bewegungsdaten aufgezeichnet und seien diese fur Dritte
einsehbar. Er kdnne sich deshalb nicht mehr frei bewegen, ohne dass dies von Dritten zur
Kenntnis genommen und gewertet werde. Aus Angst vor weiterer Stigmatisierung habe er
im Sommer auf das Baden im Fluss verzichten missen. Wegen der Fussfessel habe er
zudem Mtihe, die fUr seine Arbeit als Holzféller notwendigen Sicherheitsschuhe zu tragen,
wasihn bei seiner Arbeitsausiibung behindert habe. Schliesslich sei ihm die Arbeitsstelle



gekiindigt worden, weil dem Arbeitgeber Details aus dem héngigen Verfahren bekannt
wurden. Man habe der Beschwerdegegnerin Glauben geschenkt, da der "bose”
Beschwerdefuhrer ja sogar eine Fussfessel habe tragen missen. Bestehe die Gefahr, dass
die verletzende Person insbesondere physische oder sexuelle Ubergriffe veriiben konnte,
biete die elektronische Uberwachung keine Gewahr fiir eine V erhaltensinderung gegentiber
dem potentiellen Opfer und sei daher eine ungeeignete Massnahme. Dies gelte erst recht,
wenn die Uberwachung wie im Kanton Bern passiv erfolge. Die elektronische
Uberwachung helfe in diesem Fall einzig dabei, die Missachtung des Verbots zu beweisen.
Sie stelle eine subsidiére Schutzmassnahme dar, deren Anordnung sich nur dann
rechtfertige, wenn ein Verbot nach Art. 28b Abs. 1 ZGB nicht eingehalten worden oder
wenn voraussehbar sei, dass es nicht eingehalten werde. Zum Zeitpunkt des erstinanzlichen
Entscheids sei weder die eine noch die andere V oraussetzung erfillt gewesen. Die
Vorinstanz hétte nicht das Verhalten des Beschwerdefiihrers lange nach erfolgter
Anordnung der elektronischen Uberwachung zur Beurteilung der Verhaltnismassigkeit
heranziehen durfen. Die Massnahme diirfe nicht zur Beweissicherung angeordnet werden.

E.53

Am 1. Januar 2022 ist der neue Art. 28¢c ZGB in Kraft getreten. Nach dessen Absatz 1 kann
das Gericht, das ein Verbot nach der Bestimmung tber Gewalt, Drohungen oder
Nachstellungen anordnet, auf Antrag der klagenden Person die Verwendung einer
elektronischen Vorrichtung anordnen, die mit der verletzenden Person fest verbunden ist
und mit der ihr Aufenthaltsort fortlaufend ermittelt und aufgezei chnet werden kann. Das
Gesetz schweigt sich darber aus, ob und welche zusétzlichen V oraussetzungen erfiillt sein
miissen, um eine elektronische Uberwachung anzuordnen. Der Botschaft zum Bundesgesetz
Uber die Verbesserung des Schutzes gewaltbetroffener Personen vom 11. Oktober 2017
(BBI 2017 7307) lasst sich aber entnehmen, dass damit kein qualifiziertes Schweigen
verbunden ist. Vielmehr ist der Gesetzgeber unter Berticksichtigung der auf dem Spiel
stehenden Grundrechte sdmtlicher betroffener Personen davon ausgegangen, dassdie
elektronische Uberwachung dem Verhé tnismassi gkeitsprinzip gentigen muss, sprich eine

I nteressenabwagung vorzunehmen ist zwischen den Interessen des potentiellen Téters und
jenen des potentiellen Opfers haudlicher Gewalt (Botschaft, a.a.O., S. 7320 und 7368; Urtell
5A _881/2022 vom 2. Februar 2023 E. 5.2 [zur Publikation vorgesehen]). Dabel war sich
der Gesetzgeber bewusst, dass eine Fussfessel das potentielle Opfer nicht in jedem Fall
schitzt und haufig auch bloss den Nachwel's erlaubt, dass sich der Téter nicht an das
angeordnete Kontaktverbot gehalten hat. Der beschrénkte Nutzen einer Fussfessel bedeutet
nicht, dass deren Anordnung unverhdltnismassig wéare. Esist im Gegentell davon
auszugehen, dass auf die Anordnung einer Fussfessel nur dann zu verzichten ist, wenn das
Gericht zur Uberzeugung gelangt, dass sich der Betroffene auch ohne eine solche ans
Kontaktverbot hélt oder wenn die Nachteile einer Fussfessel fur den potentiellen Téater viel
stérker ins Gewicht fallen als die Nachteile des Opfers, wenn das Kontaktverbot verletzt
wird. Entsprechend ist zu berticksichtigen, wie gross die Wahrscheinlichkeit ist, dass sich
der Téter nicht ans Kontaktverbot hélt bzw. wie gefahrlich Verletzungen des
Kontaktverbots fur das Opfer sind. Die Vorinstanz hat im vorliegenden Fall die vom
Gesetzgeber geforderte Interessenabwagung sehr sorgfétig vorgenommen und ist dabel
zum Schluss gekommen, dass die Interessen der Beschwerdegegnerin und ihrer Kinder
schwerer wiegen als jene des Beschwerdefuhrers. Diesist nicht zu beanstanden und der
Beschwerdefiihrer vermag die vorgenommene Abwagung mit Blick auf das soeben
Ausgefihrte nicht in Frage zu stellen.



E.6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann. Der BeschwerdefUhrer wird damit kosten- ( Art. 66 Abs. 1 BGG ), nicht aber
entschadigungspflichtig, da keine V ernehmlassungen eingeholt worden sind ( Art. 68 Abs.
1 und 2 BGG ). Umstandehal ber wird aber darauf verzichtet, Gerichtskosten zu erheben.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist abzuweisen, soweit es nicht gegenstandslos
geworden ist, da zum vornherein keine Erfolgsaussichten bestanden haben ( Art. 64 BGG ).
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