BGer 5P.216/2005 vom 1. September 2005

Bundesgericht, 2005-09-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_5P.216 2005
FR: TF 5P.216/2005 du 1 septembre 2005

IT: TF 5P.216/2005 del 1 settembre 2005

Regeste

Art. 9 BV (Eheschutzmassnahmen) | Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Entscheide oberer kantonaer Instanzen im Eheschutzverfahren gelten nicht al's
Endentscheide im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG und sind daher nicht mit Berufung
anfechtbar. Damit ist in einem solchen Fall einzig die staatsrechtliche Beschwerde wegen
Verletzung verfassungsmassiger Rechte gegeben ( Art. 84 Abs. 1 OG ; BGE 127 111 474 E.
2 S. 476 ff.). Die vorliegende Beschwerde erweist sich in dieser Hinsicht als zuléssig.

E.2

Die BeschwerdefUhrerin rlgt vorab eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor (
Art. 29 Abs. 2 BV ) und auf ein faires Verfahren. Sie bringt vor, der Beschwerdegegner
habe in seiner Replik im kantonalen Rekursverfahren Noven vorgebracht, welche fur das
obergerichtliche Urteil von erheblicher Bedeutung gewesen seien. Indem das Obergericht
ihr nicht ermdglicht habe, zu diesen neuen Vorbringen Stellung zu nehmen, sei das
rechtliche Gehor verletzt. Diese Rige erweist sich als verspéatet: Aus den kantonalen Akten
ist ersichtlich, dass die Rekursantwort - zusammen mit der Stellungnahme der
Kantonsgerichtsvizeprasidentin - der Beschwerdeflhrerin durch das Obergericht mit
Schreiben vom 23. Mé&rz 2005 zustellt worden ist. In diesem Schreiben wurde zudem
ausdriicklich festgehalten, der Schriftenwechsel sei damit abgeschlossen. Die
Rekursantwort sowie die darin allenfalls neu vorgebrachten Tatsachen sind folglich der
Beschwerdefiihrerin bekannt gewesen. Nach Treu und Glauben wére die - anwaltlich
vertretene - Beschwerdeflhrerin verpflichtet gewesen, darauf zu reagieren und gegen die
Schliessung des Schriftenwechsel s zu opponieren bzw. ein Gesuch um Anordnung eines
zweiten Schriftenwechsels zu stellen, zumal ein solcher gemass kantonal er
Zivilprozessordnung aus zureichenden Griinden zuléssig ist ( Art. 315 Abs. 2 ZPO /GL).
Dazu wére ihr auch gentigend Zeit geblieben, hat doch das Obergericht das angefochtene
Urteil erst gut einen Monat spéter geféllt. Den kantonalen Akten l&sst sich nicht entnehmen,
dass die Beschwerdefuhrerin irgendetwas in dieser Richtung vorgekehrt hétte; dies macht
sie denn auch nicht geltend. Sie hat deshalb die Riige der Gehdrsverletzung verwirkt ( BGE
11911 386 E. 1aS. 388; 125V 373 E. 2b/aa S. 3751.). Die staatsrechtliche Beschwerde ist
insoweit abzuwei sen.

E.3
Weiter macht die BeschwerdefUhrerin beztiglich der Kriterien, nach welchen das

Obergericht die Obhutszuteilung vorgenommen hat, eine willkurliche Beweiswirdigung (
Art. 9BV ) geltend.



E.31

Sie wirft dem Obergericht zunachst Widersprichlichkeit vor, weil es einerseits festgehalten
habe, das Kind werde nicht einer beliebigen Drittperson, sondern dem leiblichen Vater
anvertraut, und andererseits angenommen habe, der Vater sei in Bezug auf die Pflege und
Erziehung auf die Mithilfe der Grossmutter angewiesen. Diese beiden Feststellungen
wurden sich widersprechen; da der Beschwerdegegner das Kind nicht selbst betreue, sei es
nicht der Obhut des Vaters, sondern mehrheitlich der Obhut einer Drittperson anvertraut.
Diese Kritik am angefochtenen Entscheid ist nicht nachvollziehbar und beruht offenbar auf
einer Verwechslung des Begriffs der (rechtlichen) Obhut und desjenigen der

Sel bstbetreuung durch den Obhutsinhaber. Das Obergericht hat die (rechtliche) Obhut
alleine dem Beschwerdegegner zugeteilt. Dies schliesst indes nicht aus, dass dieser die
tatséchliche Betreuung des Kindes nicht vollumfanglich alleine wahrnimmt, sondern daf ir
die Mithilfe einer Drittperson, hier der Grossmutter, in Anspruch nimmt (vgl. BGE 120 la
260 E. 2a S. 263). Ein Widerspruch in den Erwagungen ist nicht dargetan ( Art. 90 Abs. 1
lit. b OG ) und auch nicht ersichtlich.

E.3.2

Als aktenwidrig rugt die Beschwerdefuhrerin die obergerichtliche Feststellung, der
Beschwerdegegner konne seine Arbeitszeit flexibel gestalten bzw. sein Pensum
gegebenenfalls gar auf 70 % reduzieren. Zur Begrindung fuhrt sie aus, gemass Bestétigung
des Arbeitgebers des Beschwerdegegners konne dieser die wochentliche Sollarbeitszeit
flexibel gestalten, sofern dies die Auftragsiage erlaube. Damit sei also eine flexible
Arbeitsgestaltung nur bedingt und geméss Weisung des Arbeitgebers moglich. Zudem sei
der Arbeitsvertrag, welcher eine Reduktion der Arbeitszeit vorsehe, nicht unterzeichnet und
deshalb nicht in Kraft getreten. Diese Ausfihrungen der Beschwerdefthrerin gehen an der
Sache vorbei: Das Obergericht hat namlich lediglich festgehalten, der Beschwerdegegner
habe V orkehrungen getroffen, um seine Arbeitszeit flexibel zu gestalten bzw. zu
reduzieren. Esist dagegen nicht davon ausgegangen, er habe sein Arbeitspensum
tatsachlich bereits reduziert; der Verweis auf den nicht unterzeichneten (neuen)
Arbeitsvertrag ist daher unbehelflich. Ebenso wenig l&sst sich aus dem Vorbehalt betreffend
Auftragslage ableiten, eine flexible Arbeitszeitgestaltung sei nicht moglich bzw. die
entsprechende Annahme des Obergerichts aktenwidrig. Auf diese Riigen kann damit
mangels gentigender A useinandersetzung mit dem angefochtenen Entscheid nicht
eingetreten werden ( Art. 90 Abs. 11it. b OG).

E.33

Weiter bestreitet die Beschwerdefthrerin die Feststellung des Obergerichts, sie habe
bezliglich des Besuchsrechts des Beschwerdegegners ein renitentes Verhalten zu Tage
gelegt und erachte das Kind alsihren "alleinigen Besitz".

E. 331

Das Obergericht hat unter anderem auf die Verurteilung der Beschwerdefthrerin durch das
Verhdramt des Kantons Glarus wegen Entziehens eines Kindesim Sinne von Art. 220 StGB
verwiesen. Die Beschwerdefuhrerin bringt diesbezlglich vor, das Verhéramt habe ihr
Verschulden a s leicht beurteilt, well sich die Kindestibergabe haufig verschuldet durch den
Ehemann schwierig gestaltet habe, und sie daher nur mit einer geringen Busse von Fr.
200.-- bestraft. Daraus gehe hervor, das den Beschwerdegegner ein erhebliches
Verschulden beziiglich der Probleme bei der Ausiibung des Besuchsrechts treffe. Die



Ausfuhrungen zu der Schwere ihres Verschulden beztglich der Verurteilung wegen
Entziehens eines Kindes gehen tber appellatorische Kritik nicht hinaus ( Art. 90 Abs. 1 lit.
b OG). Allein aus der Behauptung, der Strafrichter habe ihr ein leichtes Verschulden
zugebilligt, 18sst sich nicht ableiten, dem Beschwerdegegner sei ein erhebliches
Verschulden an den Besuchsschwierigkeiten anzulasten. Zudem hat das Obergericht das
Verhalten des Beschwerdegegners berticksichtigt: So hat es ihm ausdriicklich angel astet,
sich bei der Ubergabe des Kindes wiederholt provokativ verhalten und damit jeweilen einen
offenen Streit vom Zaun gerissen zu haben. Indes hat esihm fur das zukunftige Verhalten
eine gunstigere Prognose zugestanden, da sich diese Zwistigkeiten in einem frihen Stadium
der Trennungsphase bzw. nach Eingehung einer neuen Beziehung durch die
BeschwerdefUhrerin zugetragen hétten und daher nicht Uberzubewerten seien. Der
Beschwerdegegner habe sich mittlerweilen damit abgefunden, dass sich eine Ehescheidung
anbahne. Mit diesen Erwagungen setzt sich die Beschwerdefihrerin nicht substantiiert
auseinander, so dass in diesem Punkt nicht auf die Beschwerde eingetreten werden kann (
Art. 90 Abs. 1 1it. b OG).

E.3.3.2

Weiter begrindet die BeschwerdefUhrerin ihre Verweigerung des Besuchsrechts mit der
Nichtbezahlung der Unterhaltsbeitrége durch den Beschwerdegegner wahrend eines Jahres.
Dazu ist vorab anzumerken, dass der Anspruch auf personlichen Verkehr und die
Unterhaltspflicht voneinander unabhangig sind (Annatina Wirz, in: Ingeborg Schwenzer,
FamK ommentar Scheidung, 2005, N. 28a zu Art. 273 ZGB ). Die Nichtbezahlung der
Unterhaltsbeitrége rechtfertigt die Verweigerung des Besuchsrechts in keiner Weise.
Zudem hat das Obergericht festgehalten, die Beschwerdefiihrerin habe dem
Beschwerdegegner die Tochter auch nach Begleichung der aussténdigen Unterhaltsbeitrage
welterhin vorenthalten, was diese nicht bestreitet ( Art. 90 Abs. 1 lit. b OG).

E.333

Schliesslich macht die BeschwerdefUhrerin geltend, der Vorwurf des renitenten Verhaltens
sei auch unbegriindet, da sie von sich aus die Vormundschaftsbehorde betreffend Probleme
bei der Besuchsrechtsaustibung um Hilfe angegangen sai. Inwiefern dieser Umstand indes
die obergerichtliche Feststellung beziiglich Renitenz der Beschwerdefthrerin a's geradezu
willkurlich erscheinen lassen soll, legt sie nicht nachvollziehbar dar ( Art. 90 Abs. 1 lit. b
OG ). Namentlich macht sie in keiner Weise geltend, dass wahrend der Zeitspanne von
Oktober 2004 bis Februar 2005, in welcher sie gemass angefochtenem Urteil das
Besuchsrecht vereitelt hat, ein Entscheid der VVormundschaftsbehdrde vorgel egen hétte,
welcher ihr die Verweigerung des Besuchsrechts erlaubt hétte. Die Vorbringen der
BeschwerdefUihrerin erweisen sich damit auch in diesem Punkt als appellatorisch.

E. 334

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass sich die Ausfihrungen der
Beschwerdefihrerin in Bezug auf dasihr vom Obergericht vorgeworfene renitente
Verhalten bei der Besuchsrechtsausiibung in appellatorischer Kritik erschopfen. Darauf
kann folglich insgesamt nicht eingetreten werden ( Art. 90 Abs. 1 lit. b OG).

E.34

Das Obergericht hat Zweifel daran gehegt, ob die BeschwerdefUhrerin der Korperhygiene
ihrer Tochter regelmassig die notwendige Beachtung schenkt. Die Beschwerdefihrerin
bestreitet dies und wirft dem Obergericht vor, einzig auf das vom Beschwerdegegner



eingereichte Arztzeugnisvon Dr. W. abgestellt zu haben. Letztere Behauptung ist
offensichtlich unzutreffend, hat das Obergericht doch namentlich das von der
Beschwerdefuhrerin im Rekursverfahren nachgereichte Arztzeugnisvon Dr. V.

erwahnt und festgehalten, dieses vermoge die Zweifel nicht géanzlich zu zerstreuen, da es
diedurch Dr. W. festgestellte Schmutzigkeit an Kleidern und vereinzelten
Korperstellen nicht widerlege. Die Ubrigen Vorbringen (sauberes Kinderzimmer, Spielen
auf Bauernhof, etc.) erweisen sich al's appellatorisch und gentigen nicht, die Zweifel, welche
das Obergericht gehegt hat, als geradezu haltlos und damit willkurlich erscheinen zu lassen
(Art. 90 Abs. 11it. b OG).

E.35

Bedenken hat das Obergericht zudem in Bezug auf den Hund des neuen L ebenspartners der
Beschwerdefiuihrerin gedussert, da dieser von einem Rottwellerriiden abstamme und diese
Art zu den Kampfhunderassen zu zahlen sei. Die Beschwerdefthrerin rgt in diesem
Zusammenhang, das Obergericht habe von der Abstammung des Hundes auf dessen
Geféahrlichkeit geschlossen, ungeachtet der gegenteiligen Berichte von zwel Tierdrzten.
Weshalb indes die Schlussfolgerung des Obergerichts, dass ein von einem Kampfhund
abstammendes Tier - unabhéngig des Charakters und der Erziehung - eine zumindest
potentielle Gefahr fur ein Kleinkind darstellen kann, geradezu unhaltbar sein soll, legt die
Beschwerdefuhrerin substantiiert nicht dar. Allein durch die Behauptung des Gegenteils
lasst sich keine Willkir nachweisen ( Art. 90 Abs. 11it b OG).

E.4

Welter rugt die Beschwerdefhrerin eine willkirliche Rechtsanwendung: Sie bringt vor, die
Obhutszuteilung an den Beschwerdegegner sei stossend, da dieser - im Gegensatz zu ihr -
das Kind nicht selber betreuen kdnne. Das Obergericht habe das angeblich renitente
Verhalten der Beschwerdefihrerin Gber alles gestellt, obwohl dieses Kriterium nur im
Zweifelsfall den Ausschlag geben kénne. Zudem habe es die Beziehungsnéahe des Kindes
zum jeweiligen Elternteil nicht abgeklart.

E.41

Fur die Zuteilung der Obhut an einen Elternteil im Eheschutzverfahren gelten grundsétzlich
die gleichen Kriterien wie im Scheidungsfall ( Art. 133 Abs. 2 ZGB ). Entscheidend ist das
Kindeswohl. Die Interessen und Wiinsche der Eltern haben dagegen in den Hintergrund zu
treten. Die massgeblichen Gesichtspunkte sind dabel namentlich die personliche Beziehung
der Eltern zum Kind, ihre erzieherischen Fahigkeiten und ihre Bereitschaft, das Kind
weitgehend personlich zu betreuen und zu pflegen. Dafir die Entwicklung und

| dentit&tsfindung des Kindes seine Beziehung zu beiden Elternteilen wichtig ist ( BGE 130
11 585 E. 2.2.2 S. 590 mit Hinweisen), ist weiter zu berlicksichtigen, bel welcher Partei die
Bereitschaft grosser ist, dem Kind den Kontakt zum anderen Elternteil zu ermdglichen (
BGE 11511 206 E. 4b S. 210f.; 11711 353 E. 3 S. 355). In allen Féllen ist unter
Berticksichtigung samtlicher Umstande digjenige Ldsung zu treffen, welche die fur eine
harmonische Entfaltung des Kindes in korperlicher, seelischer und geistiger Hinsicht
notwendige Stabilitat der Verhaltnisse gewéhrleistet (BGE 114 11 200 E. 3 S. 202; 11511
317 E. 2 S. 319). Bel der Beurteilung der fur die Obhutszuteilung massgebenden Kriterien
verflgt das Sachgericht Uber einen grossen Ermessensspielraum. Bel einer Willkurprifung
im Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde kann das Bundesgericht deshalb nur
eingreifen, wenn das Sachgericht grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten



Grundsétzen abgewichen 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 alsim Ergebnis offensichtlich unbillig, als
in stossender Weise ungerecht erweisen ( BGE 109 1a107 E. 2¢ S. 109; 128111 4E. 4b S.
7).

E.4.2

Im vorliegenden Fall hat das Obergericht - teils unter Verweis auf die ausfuhrlichen
Erwégungen und Wirdigungen der ersten Instanz - auf die wesentlichen Entscheidkriterien
Bezug genommen: Es hat sich mit der Erziehungsféhigkeit der Parteien auseinander gesetzt
und diesbeziiglich bel der Beschwerdeftihrerin Zweifel bezliglich Hygiene und Hund
geaussert. Zudem hat es nicht verkannt, dass die Beschwerdefthrerin das Kind in einem
grosseren Umfang selbst betreuen konnte als der Beschwerdegegner. Letzterem hat es
Bemiihungen zugestanden, seine Arbeitszeit flexibel zu gestalten bzw. zu reduzieren.
Weiter hat es erwogen, der Versuch der Beschwerdefihrerin, das Kind dem Vater zu
entfremden, sl einer fUr das Kind eminent wichtigen Vater-Tochter-Beziehung héchst
abtréglich. Das Kindeswohl sei gefahrdet, wenn die Beschwerdeftihrerin das Kind alsihren
"dleinigen Besitz" erachte. Esist daher zum Schluss gelangt, der Beschwerdegegner sei
eher kooperationsbereit und werde mehr fur die Aufrechterhaltung einer moglichst
konfliktfreien Beziehung des Kindes zur Mutter besorgt sein.

E.43

Aus diesen Erwéagungen wird ersichtlich, dass das Obergericht die massgeblichen
Gesichtspunkte beriicksichtigt und gegeneinander abgewogen hat. Mit dieser einlésslichen
Wirdigung setzt sich die Beschwerdefthrerin nur unzureichend auseinander. Allein mit
dem Hinweis darauf, dass sie das Kind selber betreuen kénnte, vermag sie keine Willkir
darzutun (Art. 90 Abs. 1 lit. b OG ), dadie Moglichkeit der Selbstbetreuung nur eines von
mehreren Kriterien ist. Unzutreffend ist im Ubrigen der Vorwurf, das Obergericht habe
nicht festgestellt, zu welchem Elternteil das Kind die engere und tiefere Beziehung habe.
Die Kantonsgerichtsvizeprasidentin hatte festgehalten, keine der Parteien kénne auf der
personlich-emotionalen Ebene eine bessere Beziehung zu der Tochter fur sich in Anspruch
nehmen. Durch seine Verweise auf das erstinstanzliche Urtell hat das Obergericht diese
Einschétzung Ubernommen. Zudem legt die Beschwerdefihrerin nicht dar, welche
(zusdtzlichen) Abklarungen das Obergericht, welchem bereits ein Bericht der

V ormundschaftsbehdrde vorgelegen hat, diesbeziiglich noch hétte treffen sollen. Damit
kann auch auf diese Rlge mangels rechtsgentiglicher Begrindung nicht eingetreten werden.

E.5

Dementsprechend ist die staatsrechtliche Beschwerde abzuweisen, soweit darauf tberhaupt
eingetreten werden kann. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefihrerin
grundsétzlich kosten- und entschadigungspflichtig ( Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 2
0G).

E.51

Die Beschwerdeftihrerin hat fir das bundesgerichtliche Verfahren ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege gestellt. Diese ist einer Partei zu bewilligen, die bedirftig und
deren Sache nicht aussichtsosist ( Art. 152 Abs. 1 OG ). Als aussichtslos sind nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung Prozessbegehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum



als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht a's aussichtslos,
wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur
wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen
finanziellen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess
entschliessen wirde (BGE 12511 265E. 4b S. 275; 1291 129 E. 2.3.1 S. 135f.).

E.5.2

Im vorliegenden Fall konnte grossenteils auf die Beschwerde gar nicht eingetreten werden,
well sie den gesetzlichen Begrindungsanforderungen ( Art. 90 Abs. 1 lit. b OG ) nicht
genugt hat. Auch soweit die Riigen materiell geprift werden konnten, war diesen
offensichtlich nicht zu folgen. Damit haben die Verlustgefahren von vornherein Gberwogen,
so dass das Gesuch wegen Aussichtslosigkeit abzuweisen ist.
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