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Regeste

Eheschutz | Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid in einer Zivilsache, gegen den
die Beschwerde in Zivilsachen offen steht ( Art. 72 Abs. 1, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG
). Eheschutzentscheide betreffen vorsorgliche Massnahmen im Sinn von Art. 98 BGG
weshalb nur die Verletzung verfassungsmassiger Rechte gertigt werden kann ( BGE 133 111
393 E. 5S.396f.). Hierfur gilt das strenge Rugeprinzip ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Das
bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und detailliert erhobene und soweit méglich
belegte Rugen priift, wahrend es auf ungeniigend begriindete Riigen und rein
appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid nicht eintritt. Wird die Verletzung des
Willkurverbots gertigt, reicht es sodann nicht aus, die Rechtslage aus Sicht des
Beschwerdefiihrers darzulegen und den davon abwel chenden angefochtenen Entscheid as
willkdrlich zu bezeichnen; vielmehr ist im Einzelnen darzulegen, inwiefern das kantonale
Gericht willkdrlich entschieden haben soll und der angefochtene Entscheid deshalb an
einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet (BGE 134 11 244 E. 2.2 S. 246).
Willkdr in der Beweiswirdigung setzt voraus, dass der Richter den Sinn und die Tragweite
eines Beweismittels offensichtlich nicht erkannt, ohne verniinftigen Grund ein
entscheldendes Beweismittel ausser Acht gelassen oder aus den vorhandenen
Beweismitteln einen unhaltbaren Schluss gezogen hat (BGE 1291 8 E. 2.1 S. 9). Diesen
Rugeanforderungen vermag die Beschwerde Uber weite Strecken nicht zu gentigen. Es wird
zwar wiederholt eine Verletzung des rechtlichen Gehors und des Willkurverbotes
angerufen, aber die behaupteten Grundrechtsverletzungen werden vermengt (héufig auch
gemeinsam genannt) und nur vereinzelt in der erforderlichen Weise substanziiert; die
Ausfuhrungen bleiben weitgehend appellatorisch, indem einfach der Sachverhalt aus
eigener Sicht dargestellt wird. Diesist zur Begriindung von Verfassungsrtigen
unzureichend, wobel jeweilsim Sachzusammenhang darauf zuriickzukommen sein wird.

E.2

Das Obergericht hat auf das gerichtliche Gutachten, mit welchem dem Vater insgesamt eher
die Eignung zur Auslbung der Obhut attestiert wird, und die Erwagungen des
erstinstanzlichen Richters verwiesen, der die Parteien zweimal einvernommen hatte und im
Rahmen der beiden miindlichen Verhandlungen den gleichen Eindruck erhalten hatte. Das
Gutachten setze sich mit den Vor- und Nachteilen der Kinderzuteilung an den Vater
eingehend auseinander. Die Stérken des Vaters l&gen nicht vorab bei der
Erziehungsfahigkeit, aber er kdnne die Kinder selbst betreuen, ihnen stabile Verhdtnisse
bieten und er habe die Fahigkeit, in erzieherischen Belangen mit externen Stellen



zusammenzuarbeiten. Insgesamt eigne er sich charakterlich und vom Umfeld her eher, die
Kinder eigenverantwortlich zu betreuen und zu erziehen.

E.3

Die Beschwerdefthrerin rigt in verschiedener Hinsicht eine Verletzung des rechtlichen
Gehors. Wegen dessen formeller Natur ( BGE 134 11 97 E. 2.1 S. 390) sind die
entsprechenden Riigen vorweg zu prufen.

E.3.1
Die Beschwerdefhrerin rigt, dass das Obergericht zum Thema des Einlebens der Kinder in
B. (wohin sieim Zuge der Trennung gezogen ist) ihre Beweisantrage auf

Parteiverhor, Zeugeneinvernahme und Kinderanhdrung abgewiesen bzw. tibergangen habe.
Den Antrag auf ein oberinstanzliches Parteiverhor hat das Obergericht von der Sache her
aufgrund einer antizipierten Beweiswirdigung abgelehnt, indem es befunden hat, seit dem
erstinstanzlichen Entscheid sei es mutmasslich zu keinen erheblichen Verénderungen
gekommen. Die antizipierte Beweiswirdigung ist ein Teil der Beweiswirdigung, die vom
Bundesgericht nur auf Willkdr hin Gberprift werden kann. Erweist sich die antizipierte
Beweiswirdigung als willkurfrei, liegt in ihr keine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr ( BGE 131 |1 153 E. 3 S. 157). Well die diesbezlglichen WillkUrriigen,
wie sich noch ergeben wird, zu wenig substanziiert sind (siehe E. 4) und insbesondere das
Gutachten aktuell ist, d.h. das Obergericht entgegen der Behauptung der
Beschwerdefiihrerin von der Situation in B. im Bilde war (dazu E. 4), so dass
nicht erst eine miindliche Verhandlung hierliber hétte Aufschluss geben kénnen, hat die
obergerichtliche Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswirdigung als willkurfrel zu gelten
und sind damit die Gehdrsfragen gegenstandsl os; ebenso wenig in der von der
Beschwerdefiihrerin angerufene "Anspruch auf faires Verfahren" gemass Art. 6 Ziff. 1
EMRK verletzt. Was die Zeugeneinvernahme anbelangt, so findet sich im obergerichtlichen
Entscheid einzig die Erwagung, aufgrund einer antizipierten Bewei swirdigung habe der

erstinstanzliche Richter von der Einvernahme der Zeugin M. absehen durfen. Zu
der geméss Darstellung der Beschwerdefiihrerin beantragten Einvernahme von
N. , O. , P. , Q. und Frau R. finden sich

keine Erwagungen. Die BeschwerdefUhrerin misste zur Substanziierung ihrer
Verfassungsriige jedoch aufzeigen, an welcher Stelle sie die betreffenden Beweisantrége
gestellt hat; esist nicht die Aufgabe des Bundesgerichtes, in den kantonalen Akten danach
zu forschen (Urteile 4A_80/2009, E. 2.6; 5P.498/2006, E. 3.2). In der obergerichtlichen
Erwagung, eine mundliche Appellationsverhandlung sei mangels erheblicher Veranderung
der Tatsachen nicht nétig, kann im Ubrigen sinngemass eine Abweisung der Beweisantrage
auf Zeugeneinvernahme aufgrund einer antizipierten Bewei swirdigung gesehen werden,
wovon offenbar auch die Beschwerdefuhrerin ausgeht (vgl. Beschwerde S. 6). Was sodann
die Anhorung der Kinder betrifft, geht das Bundesgericht davon aus, dass diese
grundsétzlich ab dem vollendeten sechsten Altergahr stattzufinden hat, soweit sie beantragt
ist, und dass sich je nach den konkreten Umsténden sogar die Anhdrung eines etwas
jungeren Kindes aufdréngen kann, etwa wenn von mehreren Geschwistern das jingste kurz
vor dem genannten Schwellenalter steht ( BGE 131 111 553 E. 1.2.3 S. 557). Das
Obergericht hat befunden, die Kinder seien mit funf und sieben Jahren noch sehr jung und
ihre Einvernahme wirde keine neuen Erkenntnisse zu Tage fordern. Damit Ubergeht es
zwar die bundesgerichtliche Uberlegung, dass es bei kleineren Kindern nicht um die
Befragung Uber Zuteilungswiinsche, sondern darum geht, dass sich das urteilende Gericht



ein personliches Bild machen kann und Uber ein zusétzliches Element bei der
Sachverhaltsfeststellung und Entscheidfindung verfiigt ( BGE 131 111 553 E. 1.2.2 S. 555).
Dies bedeutet aber noch nicht, dass die Kinder oder jedenfalls S. , welchedie
kritische Altersschwelle Uberschritten hat, zwingend durch das Gericht hétten angehdrt
werden missen. Gemass Art. 144 Abs. 2 ZGB , der im Eheschutzverfahren sinngemass zur
Anwendung gelangt ( BGE 131 111 553 E. 1.1 S. 553), kann auch eine Drittperson mit der
Anhorung beauftragt sein. Davon ist auszugehen, wenn die Kinder im Rahmen eines
gerichtlichen Gutachtens durch eine unabhangige und qualifizierte Fachperson zu den
entscheidrelevanten Punkten angehort worden sind und die Anhdrung bzw. das Ergebnis
noch aktuell ist (BGE 133 111 553 E. 4 S. 555). Wie sich aus dem Gutachten ergibt, haben
auch mit den Kindern Gespréache stattgefunden und wurde ihre Entwicklung sowie
Personlichkeit dargestellt. Auf die (gegebene) Aktualitét des Gutachtens wird noch
zurickzukommen sein (E. 4). Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im
Zusammenhang mit der Kindesanhérung ist mithin nicht verletzt. Eine andere Frage,
nadmlich eine solche des Willkirverbotes, ist hingegen vor dem Hintergrund, dass die
Mutter einen verénderten Sachverhalt durch Einleben der Kinder in B. behauptet,
ob das Obergericht aufgrund einer antizipierten Beweiswirdigung zu Recht befinden durfte,
die gerichtliche Kindesanhdrung wirde keine neuen Erkenntnisse bringen (dazu E. 4).

E.3.2

Die Beschwerdeftihrerin behauptet weiter eine Verletzung der Begriindungspflicht als
Teilgehalt des rechtlichen Gehors, indem das Obergericht al ihre VVorbringen zum
inzwischen erfolgten Einleben in B. , insbesondere auch den Bericht der
Hellpédagogin, tberhaupt nicht in die Entscheidfindung habe einfliessen lassen. Die
Vorwirfe der Beschwerdefuhrerin treffen insofern zu, als das Obergericht die betreffenden
Vorbringen zwar erwahnt, sich aber inhaltlich nicht damit befasst hat. Dennoch vermag der
angefochtene Entscheid vor dem verfassungsrechtlichen Minimalanspruch standzuhalten:
Dieser geht nicht so weit, dass sich die Behorde mit jeder tatsachlichen Behauptung und mit
jedem rechtlichen Einwand auseinandersetzen muss; vielmehr kann sie sich auf die fir den
Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte beschrénken. Insgesamt muss die Begrindung
eines Entscheides so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht
anfechten kann, was der Fall ist, wenn sowohl er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich Uber
die Tragweite des Entscheides ein Bild machen kdnnen. In diesem Sinn miissen wenigstens
kurz die Uberlegungen genannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und
auf welche sich ihr Entscheid stitzt ( BGE 133 111 439 E. 3.3 S.455; 1341 83 E. 4.1 S. 88).
Diese Vorgaben hélt der angefochtene Entscheid ein. Er verweist auf die ausfuhrlichen
Erwagungen des Erstrichters und gibt die zentralen gutachterlichen Uberlegungen direkt
wieder. Damit sind die zentralen Uberlegungen, von denen das Obergericht ausgegangen
ist, genannt, und mit ihrer ausfihrlichen Eingabe zeigt die Beschwerdeftihrerin denn auch,
dasssiein der Lage war, den obergerichtlichen Entscheid sachgerecht anzufechten. Vor
diesem Hintergrund sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben an die Begrindungspflicht
eingehalten, auch wenn sich das Obergericht zu den neuen Vorbringen nicht gedussert hat.
Hingegen stellt sich - unter Vorbehalt genligender Substanziierung der betreffenden Rugen
- die Frage, ob dadurch die Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswirdigung willkdrlich
erscheint (dazu E. 4).

E.4



Was die Sachverhaltsfeststellung und Beweiswirdigung durch das Obergericht anbelangt,
beschrankt sich die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde darauf, ihre betreuerischen
Vorzlige anzupreisen und geltend zu machen, die Kinder hétten sich inzwischen in

B. gut eingelebt. Sie hatten dort viele "Gspanli* gefunden und wirden vom

heil pddagogi schen Friherziehungsdienst C. gezielt gefordert. Wenn sie arbeiten
gehe, sai die Betreuung der Kinder durch ihren Lebenspartner und eine Nachbarin
sichergestellt. Insgesamt habe sie viel mehr Zeit fur die Kinder als der Vater, der mit seinem
L andwirtschaftsbetrieb insbesondere zu den Morgen- und Abendzeiten intensiv beschéftigt
sei, wenn die Madchen zur Schule gehen oder ihre Hausaufgaben erledigen missten. Diese
eigene Sachverhaltsdarstellung gentigt nicht zur Begrindung einer Willkurriige: Abgesehen
davon, dass das Rechtsmittelverfahren nicht zur Schaffung eines neuen Sachverhaltes durch
Zeitablauf, sondern zur Uberpriifung des angefochtenen Entscheides dient, miisste die
Beschwerdefuhrerin fortlaufend einen Bezug zwischen ihren Willkirrigen und den
jeweiligen oberinstanzlichen Erwagungen herstellen (vgl. E. 1), was nicht der Fall ist.
Insbesondere misste sie sich auch mit den gutachterlichen Aussagen, denen das
Obergericht gefolgt ist, im Einzelnen auseinandersetzen. Im Gutachten wird darauf
hingewiesen, dass die BeschwerdefUhrerin ein unstetes Leben flhre, rasch neue
Beziehungen eingehe, sich aber nur auf Zeit binde und allgemein wenig Rucksicht auf die
Bedurfnisse anderer, insbesondere auch digjenigen ihrer Kinder, nehme. So habe sie den
Beschwerdegegner und ihre beiden Sohne aus erster Ehe vom einen Tag auf den anderen
verlassen und in B. sei ausihrer Anstellung bel Herrn V. in kirzester
Zeit eine Paarbeziehung geworden. Sie gerate auch rasch in Konflikt mit ihrer Umgebung,
inD. v.a mit dem Schwager und jetzt in B. mit Herrn W. .Die
Geschichten wirden sich gleichen; sie Gberfordere die Tochter mit ihren neuen
Paarbeziehungen und ihr Erziehungsstil sei ein "laisser faire". Sie missachte auch Regeln,
habe eine Unterschrift gefél scht und unter einem Vorwand die Weihnachtsferien verléngert.
Sie agiere in ihrem sozialen Umfeld und spiele Personen gegeneinander aus. Nur durch
Drittpersonen sei bekannt geworden, wie sich der Unfall von T. zugetragen habe
und dass sie kiirzlich innerhalb von B. umgezogen sei. Demgegeniber wird der
Beschwerdegegner im Gutachten als kompromiss- und hilfsbereit geschildert. Er mache
sich Sorgen um die T6chter und sei jederzeit zu deren Betreuung bereit. Allerdings lasse
auch er sie zu viel machen, ohne zu intervenieren, und verkenne ihren Betreuungs- und
Forderungsbedarf; er kooperiere aber mit den Fachpersonen und verfiige in der
Nachbarschaft Uber ein stabiles, unterstitzendes soziales Netz. Mit all diesen
Tatbestandselementen setzt sich die Beschwerdefhrerin nicht auseinander; vielmehr
beschrankt sie sich auf appellatorische Ausfiihrungen zum Einleben in B. und
behauptet, das Gutachten basiere auf einem veralteten Sachverhalt. Dabei Ubergeht sie aber
die Tatsache, dass sich das Gutachten einlasslich mit der Situation in B.

auseinandersetzt. Die Gutachterin hat in B. einen Hausbesuch gemacht und mit
allen dort involvierten Personen (u.a. mit Herrn V. , dem neuen Lebenspartner der
Beschwerdefihrerin; Herrn W. , dessen Onkdl; Frau P. ,

heil padagogischer Friherziehungsdienst; Frau E. , Schulpsychologischer Dienst;
Frau M. , Tagesmutter; Frau H. , Kindergértnerin; Frau F. ,

L ogopadin) Gespréche gefuhrt. Ferner hat sie auch in D. beim Beschwerdegegner
einen Hausbesuch gemacht und mit den dortigen Bezugspersonen sowie mit den beiden
beim Beschwerdegegner verbliebenen Sohnen aus der ersten Ehe der Beschwerdefiihrerin
Gespréche gefuhrt. Die Standpunkte all dieser Personen sind im Gutachten gesondert



dargestellt. Die aktuelle Wohn- und Betreuungssituation der Kinder in B. wird im
Gutachten ausfuhrlich behandelt. Indem sich die Beschwerdefhrerin zu all diesen
Umstanden nicht aussert und die Behauptung, das - unmittelbar vor dem erstinstanzlichen
Entscheid ergangene - Gutachten vom 2. Februar 2009 bzw. Erganzungsgutachten vom 3.
Juni 2009 sei veraltet, offensichtlich unzutreffend ist, bleiben ihre Willkurriigen, soweit sie
Uberhaupt Bezug auf die obergerichtlichen Erwéagungen nehmen, unsubstanziiert und sind
nicht geeignet aufzuzeigen, inwiefern das Obergericht in Willkir verfallen wére, wenn es
den Schlussfolgerungen im Gutachten bzw. Erganzungsgutachten gefolgt ist.

E.5

Halt die obergerichtliche Beweiswirdigung vor dem Willkirverbot stand und ist damit als
Sachverhaltsbasis von einem unsteten Lebenswandel der Beschwerdeflhrerin auszugehen,
der die beiden M&dchen Uberfordert, wahrend der Vater den M&dchen ein stabiles Umfeld
bieten kann, fehlt es der Ruge, das Obergericht habe die rechtlichen Zuteilungskriterien
willkdrlich angewandt und insbesondere dem Grundsatz der Beziehungs- und
Erlebniskontinuitét keine Beachtung geschenkt, an Boden. Es kann deshalb offen bleiben,
ob die Willkurrige hinsichtlich der Rechtsanwendung Uberhaupt gentigend substanziiert
ware, wenn die Beschwerdeflhrerin nicht einmal angibt, welche Rechtsnorm das
Obergericht willkurlich angewandt haben soll.

E.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde in Zivilsachen abzuweisen ist, soweit
auf sie eingetreten werden kann. Sie kann jedoch nicht als von Anfang an aussichtslos
bezeichnet werden, weshalb der prozessbedirftigen Beschwerdeftihrerin die unentgeltliche
Rechtspflege zu erteilen ist, unter Verbeistandung durch den sie vertretenden Anwalt ( Art.
64 Abs. 1 und 2 BGG ). Die grundsétzlich der BeschwerdefUhrerin aufzuerlegenden
Gerichtskosten (Art. 66 Abs. 1 BGG ) sind deshalb einstweilen auf die Gerichtskasse zu
nehmen. Der Gegenpartei ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.
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