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Regeste

Familienrecht

Erwagungen

E.1

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

Der Beschwerdefuhrer macht zunéchst eine V erletzung des rechtlichen Gehors ( Art. 29
Abs. 2 BV ) geltend: Der Appellationshof habe die Begriindungspflicht verletzt, indem er
nicht auf die rechtzeitig erhobene Riige der Befangenheit der Gutachterinnen eingegangen
sei. Auf Grund der formellen Natur des Anspruchs auf rechtliches Gehor ( BGE 119 la 136
E.2bS. 138; 1261 19 E. 2d/bb S. 24) ist dieser Beschwerdegrund vorab zu behandeln.

E.21

Es trifft indes nicht zu, dass sich der Appellationshof tGberhaupt nicht mit dem Vorwurf der
Befangenheit der Gutachterinnen befasst hat. So hat er ausdruicklich ausgefiihrt, das
Gutachten wirde zwar einige subjektive Feststellungen zu beiden Parteien enthalten; es
konnten darin jedoch keine schwerwiegenden Vorwiirfe gegentiber dem Beschwerdefthrer
erkannt werden. An anderer Stelle hat er erwogen, es sei unerfindlich, inwiefern sich aus
den Uberlegungen der Gutachterinnen, welche V oraussetzungen fiir eine Kinderbetreuung
durch die Mutter erfillt sein mussten, eine Voreingenommenheit gegentiber dem
Beschwerdefiihrer ergeben solle.

E.22

Zudem ergibt sich aus der Appellationsschrift des Beschwerdefiihrers, dass er die
Befangenheit der Gutachterinnen in erster Linie mit angeblichen Mangeln des Gutachtens
begriindet hat. Beispielsweise hat er kritisiert, die Strafakten eines V erfahrens gegen den
L ebensgefdhrten der Beschwerdegegnerin seien nicht eingeholt und die Gewalt in deren
Haushalt zu Unrecht im Gutachten nicht thematisiert worden. Mit diesen Vorwdrfen und
allgemein mit der Klarheit und Schltissigkeit des Gutachtens hat sich jedoch der
Appellationshof ausfihrlich auseinander gesetzt. Eine Verletzung der Begrindungspflicht
liegt damit nicht vor. Die entsprechende Ruge ist unbegriindet.

E.3



Weiter erneuert der Beschwerdefiihrer den Vorwurf der Befangenheit der Gutachterinnen.

E.31

Der Anspruch auf einen unbefangenen und unparteiischen Sachverstandigen ergibt sich aus
Art. 29 Abs. 1 BV (BGE 1271 196 E. 2b S. 198). So kann ein Sachverstandiger abgel ehnt
werden, wenn Umstande vorliegen, die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der
Voreingenommenheit objektiv zu begriinden vermogen. Solche Umsténde kdnnen in einem
bestimmten personlichen Verhalten des betreffenden Sachverstandigen liegen, wenn er
seinen Bericht in beleidigendem Ton oder sonst auf unsachliche Art und Weise abgefasst
hat. Sie kénnen ferner bei gewissen funktionellen und organisatorischen Gegebenheiten (so
genannte V orbefassung) bestehen. In beiden Féllen braucht nicht nachgewiesen zu werden,
dass der Sachverstandige tatsachlich befangen ist. Die flr eine Partei unguinstigen
Schlussfolgerungen eines Sachverstandigen rechtfertigen fur sich allein jedoch noch nicht
die Annahme, es bestehe der Anschein der Befangenheit (BGE 120V 357 E. 3aS. 364 f.;
12511 541 E. 4aS. 544 1.; Urtell des Bundesgerichts 1P.431/2002 vom 6. November 2002,
E. 2.3.1).

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer gibt an, es sei zwischen ihm und den Gutachterinnen beztglich der
Frage, ob Akten der Strafuntersuchungsbehtrden beigezogen werden missten, zu massiven
Auseinandersetzungen gekommen. Die Gutachterinnen hatten ihm obstruierendes Verhalten
und fehlende Einsicht vorgeworfen, sowie ihm seine Kleinwichsigkeit vorgehalten. Diese
Vorwurfe hatten im Gutachten Eingang gefunden. Zu welchen V orkommnissen es zwischen
dem Beschwerdefiihrer und den Gutachterinnen tatsachlich gekommen ist, &8sst sichim
Einzelnen nicht feststellen; entsprechende Anhaltspunkte ergeben sich weder aus dem
angefochtenen Urteil noch aus den Akten. Ob sich der Vorwurf der mangelnden
Objektivitdt der Gutachterinnen als begriindet erweist, ist daher allein auf Grund des
Gutachtens zu beurteilen.

E.33

Der Beschwerdefuhrer behauptet, die Gutachterinnen wiirden ihm Prozesssucht unterstellen
und ihm dadurch die Verantwortung fir die momentane Beunruhigung der familiéren
Situation zuschieben. Von Prozesssucht und einer pauschalen Schuldzuweisung an den
Beschwerdefuhrer ist im Gutachten nicht die Rede. Vielmehr haben die Gutachterinnen
ausgefuhrt, die Tatsache, dass die Beschwerdegegnerin die Kinder entgegen der
Abmachung zu sich geholt habe, hétten den Beschwerdefihrer vollig zur Verzweiflung
gebracht, und haben angefiigt: "Den einzigen Weg zu seinem Recht zu kommen und der
Sorge um die Betreuung seiner Kinder Ausdruck zu geben, sieht [der Beschwerdefiihrer]
darin, mit Beschwerden und Anzeigen gegen seine Frau und deren Umfeld vorzugehen.
Letztlich ein Weg, der sich nicht zum L&sen von zwischenmenschlichen Konflikten eignet,
der in der psychischen Verarbeitung der Trennung nicht weiter fiihrt und eine Beruhigung
der familidren Situation in weite Fernen riicken lasst.” (Gutachten Ziff. 5.2.1 S. 24). Aus
dieser Erwagung l&sst sich in keiner Weise ableiten, dass die Gutachterinnen gegentiber
dem BeschwerdefUihrer voreingenommen gewesen waren. Aus dem Gutachten ergibt sich
weiter, dass die Gutachterinnen keineswegs den BeschwerdefUhrer einseitig fir die
familiaren Schwierigkeiten verantwortlich gemacht haben. Vielmehr halten siein den
zusammenfassenden Schlussfolgerungen fest, beiden Parteien fehle die kritische Einsicht,
dass die aktuelle Situation gemeinsam verursacht worden sei (Gutachten Ziff. 6 S. 29).



E.34

Der Beschwerdefuhrer wirft den Gutachterinnen weiter vor, sich nur auf die Angaben der
Beschwerdegegnerin zu stiitzen. Als Beispiel fur seine Behauptung fuhrt er die
Schlussfolgerung der Gutachterinnen an, wonach es vor den Kindern zu "verbalen
Abwertungen” der Beschwerdegegnerin durch den Beschwerdefiihrer gekommen sei.
Gerade beziiglich dieser Feststellung ist indes aus dem Gutachten ersichtlich, dass sich die
Gutachterinnen auf Aussagen der dlteren Tochter (Gutachten Ziff. 3.1.2 S. 12) sowie auf
eigene Wahrnehmungen (Gutachten Ziff. 5.2.2 S. 25) stiitzen. Von einem einseitigen
Abstellen auf Auskiinfte der Beschwerdegegnerin, was unter Umstanden auf mangelnde
Objektivitdt hindeuten kdnnte, kann damit nicht die Rede sein.

E.35

Die vom BeschwerdefUhrer weiter kritisierte Feststellung der Gutachterinnen, dieser habe
ein "abwertendes Frauenbild", mag zwar an dieser Stelle etwas pauschal ausgefallen sain.
Daraus aleine vermag sich jedoch noch kein Anschein der Voreingenommenheit ableiten,
zumal sich die Gutachterinnen an anderer Stelle sehr differenziert mit der Personlichkeit des
Beschwerdefuhrers auseinander gesetzt haben (Gutachten Ziff. 5.2.2 S. 25). Zudem vermag
auch eine fir den Beschwerdefuihrer unglinstige Schlussfolgerung der Gutachterinnen fur
sich aleine keine sachliche Grundlage darstellen, um auf einen objektiv gerechtfertigten
Befangenheitsanschein zu schliessen. Dementsprechend erweist sich die Rige der
Befangenheit der Gutachterinnen als unbegriindet.

E.4

Weiter wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die Festsetzung seines Einkommens: Der
Appellationshof habe ihm rickwirkend ab dem 1. September 2002 ein hypothetisches
Einkommen aufgerechnet. Es sei aus den Belegen ohne weliteres ersichtlich, dass er den
angerechneten monatlichen Verdienst von Fr. 4'638.-- nie erzielt habe. Zudem sal seine
tellweise Arbeitsunfahigkeit nicht berticksichtigt worden.

E. 41

Das Einkommen des Beschwerdefiihrers setzt sich zusammen aus einem monatlichen
Fixum sowie variablen Zuschlagen fur Nachtarbeit. Fir die Berechnung der Zuschlage hat
der Appellationshof auf den Durchschnitt der von Januar bis August 2002 erzielten Betrége
abgestellt. Zunachst kann offen bleiben, ob der Beschwerdefihrer seit einem Unfall im Jahr
2001 nicht mehr zu 100 % arbeiten kann. Der Appellationshof hat - wie bereits der
Gerichtsprasident - als Ausgangspunkt seiner Berechnung auf Lohnabrechnungen aus dem
Jahr 2002 abgestellt, also auf das tatséchlich erzielte Einkommen nach dem angeblichen
Unfall. Selbst wenn ein Teil des Lohnes vom Arbeitgeber im Rahmen der

L ohnfortzahlungspflicht geleistet worden ist, muss sich der Beschwerdefiihrer diesen al's
(Ersatz-)Einkommen anrechnen lassen. Im Ubrigen geht das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers, er habe - entgegen den Angaben auf den Lohnausweisen - von Januar
bis August 2002 keine Nachtschichten geleistet, nicht Uber appellatorische Kritik an der
Beweiswirdigung hinaus. Darauf kann nicht eingetreten werden ( Art. 90 Abs. 1 lit. b OG).
Auch wenn sich aus dem Lohnausweis fr das Jahr 2002 ergibt, dass das durchschnittliche
Einkommen in diesem Zeitraum schliesslich leicht tiefer gewesen ist, alsvom
Appellationshof angenommen, erscheint der Entscheid dadurch noch nicht willkdrlich,
insbesondere auf Grund der variablen Nachtzuschlége. Zudem hat der Appellationshof den
L ohnausweis nicht beachtet, was der Beschwerdefthrer nicht substantiiert riigt. Von einer



rickwirkenden Anrechnung eines hypothetischen Einkommens kann jedenfallsim Zeitraum
von September bis Dezember 2002 nicht die Rede sein.

E.42

Dieim Appellationsverfahren vorgebrachte Behauptung des BeschwerdefUhrers, er habe im
Sommer 2003 einen Herzinfarkt erlitten, hat der Appellationshof als unbewiesen erachtet
und angemerkt, es fehle ein entsprechendes arztliches Zeugnisin den Akten. In seiner
Beschwerde begntigt sich der Beschwerdefuhrer mit der Behauptung, er habe seine
Herzkrankheit belegt, ohne dies jedoch mit konkreten Hinweisen auf Aktenstellen
nachzuweisen. Damit gentigt er den gesetzlichen Begriindungsanforderungen nicht, so dass
darauf nicht eingetreten werden kann ( Art. 90 Abs. 1 lit. b OG ). Dieim Verfahren der
staatsrechtlichen Beschwerde neu eingerei chten Arztzeugnisse kdnnen nicht beriicksichtigt
werden, da es sich dabei um unzul&ssige neue Beweismittel handelt (BGE 10811 69 E. 1 S.
71;129149E. 3S.57).

E.43

Zutreffend ist hingegen, dass die in den Akten liegenden L ohnabrechnungen der Monate
Juni bis August 2003 einen gegeniber dem Jahr 2002 deutlich tieferen Verdienst
ausweisen, was offensichtlich auf die fehlenden Nachtzuschlge zurlickzuftihren ist. Dies
hat auch der Appellationshof nicht Ubersehen, jedoch ausgefihrt, aus einem Schreiben vom
14. Oktober 2002 ergebe sich, dass der Beschwerdefhrer grundsétzlich in der Nachtschicht
arbeite bzw. zu arbeiten habe und er von der Arbeitgeberin - wegen der familidren Situation
- nur entgegendkommenderwei se und voriibergehend in den Zwel schichtenbetrieb
umgeteilt worden sei. Damit beweise das Dokument in keiner Weise, dass der
Beschwerdefiihrer nicht mehr im Nachtschichtbetrieb tétig sein und damit das vom
Gerichtsprasidenten ermittelte Einkommen erzielen kénnte. Es spreche ganz im Gegentell
alles dafiir, dass der Beschwerdefuhrer seine Tatigkeit im Nachtschichtbetrieb ohne
weiteres wieder aufnehmen konnte. Dies sei umso mehr zumutbar und moglich, alsihm die
Obhut Gber die Kinder nunmehr nicht zugeteilt werde. Aus dieser Erwagung ergibt sich,
dass der Appellationshof nicht davon ausgegangen ist, dass der Beschwerdefhrer im Jahr
2003 tatséchlich Nachtschichten geleistet und entsprechende Zuschlége bezogen hat.
Vielmehr hat er bloss festgehalten, der Beschwerdefthrer konnte die Nachtarbeit jederzeit
wieder aufnehmen und ihm deswegen riickwirkend die entsprechenden Zuschlage as
hypothetisches Einkommen aufgerechnet. Bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitrégen darf
zwar vom tatséchlichen Leistungsvermogen des Pflichtigen, welches V oraussetzung und
Bemessungsgrundlage der Beitragspflicht bildet, abgewichen und statt dessen von einem
hypothetischen Einkommen ausgegangen werden, falls und soweit der Pflichtige bei gutem
Willen bzw. bei ihm zuzumutender Anstrengung mehr zu verdienen vermdchte, als er
effektiv verdient. Wo die reale Moglichkeit einer Einkommenssteigerung fehlt, muss eine
solche jedoch ausser Betracht bleiben (BGE 11711 16 E. 1b S. 17; 128111 4E. 4aS. 5).
Deswegen ist es grundsétzlich willkurlich, rickwirkend von einem héheren hypothetischen
Einkommen des Pflichtigen auszugehen, denn offensichtlich fehlt es an einer realen
Moglichkeit der rickwirkenden Einkommenssteigerung. Eine Rickwirkung kannim
Einzelfall allenfalls dann dem Willkirverbot standhalten, wenn dem Unterhaltsschul dner
ein unredliches Verhalten vorgeworfen werden kann oder wenn die geforderte Umstellung
in seinen Lebensverhdtnissen und das Erfordernis eines vermehrten beruflichen Einsatzes
far ihn vorhersehbar gewesen sind (Urteil des Bundesgerichts 5P.388/2003 vom 7. Januar
2004, E. 1.2; fur den nachehelichen Unterhalt: BGE 127 111 136 E. 2c S. 140). Dem



angefochtenen Entscheid 18sst sich indes nicht entnehmen, dass die V oraussetzungen fur
eine dieser Ausnahmen gegeben sind. Die riickwirkende Anrechnung eines hypothetischen
Einkommens erweist sich damit im vorliegenden Fall als willkirlich. Die staatsrechtliche
Beschwerde ist in diesem Punkt gutzuheissen.

E.5

Schliesslich beanstandet der BeschwerdefUhrer das der Beschwerdegegnerin angerechnete
Einkommen als zu tief. Er macht geltend, der Appellationshof habe fir die Schétzung des
Einkommens seiner Ehefrau einzig auf eine Lohnabrechnung vom August 2002 abgestel lt,
statt auf die Steuererklérung 2001, welche ein héheres Einkommen ausweise. Unzutreffend
Ist zundchst die Rige, der Appellationshof wirde die Parteien beziiglich der
Erwerbstétigkeit ungleich behandeln. Vielmehr wird geméass angefochtenem Urteil auch
von der Beschwerdegegnerin verlangt, (wieder) einer Erwerbstétigkeit nachzugehen. Der
Appellationshof hat erwogen, der monatliche Bedarf der Beschwerdegegnerin betrage (nach
der Fremdplatzierung der Kinder) noch mindestens Fr. 2'300.--. Es sei unrealistisch, dass
sie ein Einkommen erzielen kénne, wel ches diesen Betrag deutlich Ubersteige. Welches
Einkommen die Beschwerdegegnerin erzielen kann, ist eine Ermessensfrage. Es hélt dem
Willkdrverbot stand, wenn der Appellationshof dazu nicht auf dasim Jahr 2001 erzielte
Einkommen, sondern auf ein aktuelleres abgestellt hat. Die staatsrechtliche Beschwerde ist
insowelt abzuweisen.

E.6

Damit ist die staatsrechtliche Beschwerde gutzuheissen, soweit der Appellationshof dem
Beschwerdefihrer fir das Jahr 2003 ruickwirkend ein hypothetisches Einkommen
angerechnet hat. Im Ubrigen ist die Beschwerde, soweit (iberhaupt darauf eingetreten
werden kann, abzuweisen.

E.7

Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt der Beschwerdefhrer insgesamt zu rund einem
Funftel. Es rechtfertigt sich daher, ihm vier Funftel und der Beschwerdegegnerin einen
Finftel der Gerichtskosten aufzuerlegen. Der BeschwerdefUhrer hétte der mehrheitlich
obsiegenden Beschwerdegegnerin zudem grundsétzlich eine reduzierte Partel entschadigung
zu leisten; da sie indessen keine Vernehmlassung eingereicht hat, wird ihr vorliegend keine
solche zugesprochen ( Art. 156 Abs. 3 und Art. 159 Abs. 3 0G ).

E.71

Der BeschwerdefUhrer hat fir das bundesgerichtliche Verfahren ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege gestellt: Dieseist einer Partel zu bewilligen, die bedurftig 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
as ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos,
wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur
wenig geringer sind as diese. Massgebend ist, ob eine Partel, die Uber die ndtigen
finanziellen Mittel verfigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess
entschliessen wirde (BGE 12511 265 E. 4b S. 275 ; 1271 202 E. 3aund b S. 204, je mit
Hinweisen).

E.7.2



Auch wenn der vom Beschwerdefihrer eingereichten Bedarfsrechnung nicht vollstéandig
gefolgt werden kann, ist seine BedUrftigkeit ausgewiesen. Soweit sich seine Riigen zudem
auf das vom Appellationshof angerechneten Einkommen bezogen haben, kann seine
Beschwerde auch nicht al's aussichtslos angesehen werden, zumal er in diesem Punkt auch
teilweise obsiegt hat. Hingegen haben sich seine Vorbehalte gegentiber den Gutachterinnen
als offensichtlich haltlos erwiesen und seine Beschwerde in diesem Punkt muss,
insbesondere auch auf Grund des einlésslichen Entscheides der Appellationshofes, as von
vornherein aussi chtslos bezeichnet werden. Damit rechtfertigt es sich, dem
Beschwerdefiihrer die unentgeltliche Rechtspflege nur teilweise, d.h. zur Halfte, zu
bewilligen.
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