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Erwagungen

E. 1

1.1Gegenstand des angefochtenen Entscheids ist eine vorsorgliche Massnahme im
Scheidungsverfahren im Sinne von Art. 276 Abs. 1 der Zivilprozessordnung (ZPO, SR
272). Dieser Entscheid ist gemass Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPO mit Berufung anfechtbar. Die
Berufung richtet sich gegen die Regelung der Betreuung und des Unterhalts der
gemeinsamen Kinder. Streitig sind damit sowohl vermdgensrechtliche al's auch nicht
vermdgensrechtliche Aspekte, sodass insgesamt kein Streitwerterfordernis gilt (vgl. BGer
5A_629/2019 vom 13. November 2020 E. 1.1; AGE ZB.2020.38 E. 1.1 vom 11. Mai 2021).

1.2Uber vorsorgliche Massnahmen nach Art. 276 ZPO ist im summarischen Verfahren zu
entscheiden (vgl.Leuenberger, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.], FamKomm Scheidung, 3.
Auflage 2017, Band 11, Anhang ZPO, Art. 276 N 17). Die vorliegende Berufung ist unter
Einhaltung der Anforderungen gemass Art. 311 ZPO rechtzeitig innert zehntagiger Frist
gemass Art. 314 Abs. 1 ZPO eingereicht worden. Auf das Rechtsmittel ist demzufolge
einzutreten. Zustandig fur die Beurteilung der Berufung ist ein Dreiergericht des
Appellationsgerichts, nachdem in erster Instanz das Einzelgericht des Zivilgerichts
entschieden hat (8 92 Abs. 1 Ziff. 6 des Gerichtsorgani sationsgesetzes [GOG, SG
154.100)).

1.3Gemass Art. 316 Abs. 1 ZPO kann die Rechtsmittelinstanz eine Verhandlung
durchftihren oder aufgrund der Akten entscheiden. Grundsétzlich liegt esim
pflichtgemassen Ermessen der Berufungsinstanz, eine Berufungsverhandlung
durchzufihren oder nicht (vgl.Reetz/Hilber, in: Sutter-Somm et al. [Hrsg.], Kommentar zur
Schwei zerischen Zivil prozessordnung,

E.3

Auflage 2016, Art. 316 N 17;Seller, Die Berufung nach ZPO, Zurich 2013, N 1153). In
summarischen Verfahren sieht das A ppellationsgericht regelméssig von der Durchfiihrung
einer mundlichen Verhandlung ab (statt vieler AGE ZB.2019.27 vom 18. Marz 2020 E. 1.3,
ZB.2017.40 vom 17. Januar 2018 E. 1.2;Steininger, in: Brunner et al. [Hrsg.], ZPO
Kommentar, 2. Auflage, Zirich 2016, Art. 316 N 8). Davon ist vorliegend abzuweichen, da
sich die Lebenssituation der Kinder mit der Obhutszuteilung an den Vater seit dem

1. Oktober 2021 neu prasentiert und die Durchfiihrung einer Parteiverhandlung zu deren
Beurteilung angezeigt erscheint.

1.4Gemass Art. 296 Abs. 1 und 3 ZPO gelten in Kinderbelangen in familienrechtlichen
Angelegenheiten der uneingeschrankte Untersuchungs- und der Offizialgrundsatz (AGE
ZB.2020.6 vom 18. Juni 2020 E. 1.2, BEZ.2019.14 vom 13. Februar 2019 E. 4). Im



Geltungsbereich der uneingeschrénkten Untersuchungsmaxime konnen die Parteien im
Berufungsverfahren neue Tatsachen und Beweismittel auch dann vorbringen, wenn die
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erfullt sind (BGE 144 111 349 E. 4.2.1;
AGE ZB.2020.6 vom 18. Juni 2020 E. 1.2). Im Geltungsbereich des Offizialgrundsatzes
entscheidet das Gericht ohne Bindung an die Parteiantrage (Art. 296 Abs. 3 ZPO). Dies
bedeutet insbesondere, dass es Entschelde auch ohne entsprechende Antrége treffen kann
(AGE ZB.2020.6 vom 18. Juni 2020 E. 1.2;Schweighauser, in: Sutter-Somm et al. [Hrsg.],
Kommentar zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung, 3. Auflage 2016, Art. 296 N 38).
Zudem gilt das Verschlechterungsverbot (Verbot der reformatio in peius) nicht (AGE
ZB.2020.6 vom 18. Juni 2020 E. 1.2;Hurni, in: Berner Kommentar, Band |, 2012, Art. 58
ZPO N 69). Auch im Geltungsbereich des Offizialgrundsatzes sind aber form- und
fristgerechte Berufungsantrage erforderlich und erwéchst das erstinstanzliche Urtell in
Teilrechtskraft, soweit es nicht angefochten wird (AGE ZB.2020.6 vom 18. Juni 2020 E.
1.2, ZB.2018.54 vom 6. Mai 2019 E. 1.2; vgl.Mazan/Steck, in: Basler Kommentar,

3. Auflage 2017, Art. 296 ZPO N 38;Seiler, a.a.0., N 891 und 1632). Das Berufungsgericht
ist auch im Anwendungsbereich des Untersuchungsgrundsatzes nicht gehalten, von sich aus
wie ein erstinstanzliches Gericht alle sich stellenden tatséchlichen und rechtlichen Fragen
zu untersuchen, wenn keine entsprechenden Riigen der Parteien vor der zweiten Instanz
vorliegen. Abgesehen von offensichtlichen Mangeln hat sich das Berufungsgericht
grundsétzlich auf die Beurteilung der in der Berufung und gegebenenfallsin der
Berufungsantwort gegen das erstinstanzliche Urteil erhobenen relevanten Beanstandungen
zu beschranken (BGE 144 111 394 E. 4.1.4und 4.3.2.1, 142 111 413 E. 2.2.4; BGer
4A_536/2017 vom 3. Juli 2018 E. 3.2; AGE ZB.2019.22 vom 10. Oktober 2019 E. 1.5,
ZB.2018.35 vom 3. Februar 2019 E. 1.2). Die Pflicht der Parteien, die Berufung zu
begrinden, begrenzt im Berufungsverfahren faktisch die Untersuchungsmaxime (AGE
ZB.2019.22 vom 10. Oktober 2019 E. 1.5; vgl. BGer 5D_65/2014 vom 9. September 2014
E. 5.1 zur Beschwerde). Die hinreichend begriindeten Rugen der Parteien geben mithin das
Prufungsprogramm der Berufungsinstanz vor (AGE ZB.2019.22 vom 10. Oktober 2019 E.
1.5, ZB.2018.35 vom 3. Februar 2019 E. 1.2; vgl. BGE 144 |11 394 E. 4.1.4; BGer

4A 397/2016 vom 30. November 2016 E. 3.1). Bei dieser Prifung ist das Berufungsgericht
weder an die Erwagungen der ersten Instanz noch an die Argumente der Parteien gebunden.
Es verflgt Uber freie Kognition und wendet das Recht von Amtes wegen an (AGE
ZB.2019.22 vom 10. Oktober 2019 E. 1.5; vgl. BGE 144 111 394 E. 4.1.4 und 4.3.2.1; BGer
4A 397/2016 vom 30. November 2016 E. 3.1; AGE ZB.2018.35 vom 3. Februar 2019 E.
1.2). Fir vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsverfahren gilt das Beweismass der
Glaubhaftmachung (vgl. AGE ZB.2017.13 vom 5. Mai 2017 E. 2.2, ZB.2015.58 vom 1.
Mé&rz 2016 E. 1.4).

2.
2.1Der vorinstanzliche Entscheid beruht zundchst auf den dargelegten Entwicklungen
beziiglich der Kinderbetreuung von C und D seit der Trennung der Elternim

November 2017 bis zur superprovisorisch angeordneten Fremdplatzierung beider Kinder im
Oktober 2020 (siehe oben, Sachverhalt). So habe die Liegenschaftsverwaltung am[...]
mitgeteilt, dass mehrere Mieter aus der Wohnung der Ehefrau haufig ein enormes Geschrel
vernommen hétten. Es wirden Cannabis oder andere, schlimmere Substanzen konsumiert,
die Kinder mussten sich manchmal vor dem Betreten der Wohnung nackt ausziehen und
deren Verhalten sei nicht normal. Sodann sei am 1. Februar 2020 die Polizei von einer



Passantin beigezogen worden, welche die damals 6-jahrigeD__ um 15.39 Uhr im
Pyjamain der Bibliothek angetroffen habe. Das M&dchen habe ihr berichtet, von der Mutter
geschlagen worden zu sein und nicht nachhause zurtickkehren zu wollen, wobeil ein darauf
eingeleitetes Strafverfahren wegen Tétlichkeiten und Verletzung der Flrsorgepflicht
mangels Beweisen eingestellt worden sei. Von Seiten der Schule hétten insbesondere die
Lehrpersonenvon C__ dessen aufféliges, problematisches Sozialverhalten, seine
Mudigkeit, Unpunktlichkeit, seine inkonsistenten Angaben zu Verletzungen (blaue Augen,
heftige Beulen, blaue Finger, zerkratzte Haut) und seine Aussagen Uber Zusténde und
Vorkommnisse mit der Mutter hervorgehoben.

2.2Die Vorinstanz erwog, Ziel der anschliessenden Platzierungim G__ sei esprimar
gewesen, die Situation naher abzukl&ren, und eine Empfehlung fir die weitere Bestimmung
des Aufenthaltsorts der Kinder bzw. das weitere V orgehen abzugeben. Hiernach habe der
Kontakt zwischen Vater und Kindern wieder in Gang gesetzt werden kénnen und sich sehr
positiv entwickelt. Eswird in diesem Zusammenhang auf verschiedene Abklarungsberichte
und die Angaben der involvierten Fachpersonen im Verfahren verwiesen:

2.2.1Die eingesetzte sozial padagogi sche Familienbegleiterin habe die Mutter zwar
grundsétzlich als kooperativ, offen und an der Zusammenarbeit interessiert erlebt.
Allerdings hétten trotz Familienbegleitung die offenen Fragen, etwa betreffend die
Verletzungen der Kinder nicht geklart werden konnen, und es sai keine stetige, nachhaltige
Entwicklung in eine positive Richtung feststellbar gewesen. Statt Transparenz und
Offenheit zu zeigen, scheine sich die Multter zurtickzuziehen, wenn man ihr zu nahekomme.

2.2.2DasG___ habe die Zusammenarbeit mit der Mutter als eher schwierig geschildert. Es
habe insbesondere praktisch kein personlicher, sondern bloss ein telefonischer Austausch
stattgefunden und die Mutter scheine sich wenig eingebracht zu haben. So habe sie sich
etwa auch an der KOFA-Abkl&rung nicht beteiligt und ein personlicher Austausch bei
Ubergabesituationen habe nicht stattfinden konnen. Eine Riickplatzierung zur Mutter sei
ausgeschlossen worden. Dagegen sei die Zusammenarbeit mit dem Vater seit der
Platzierung der Kinder im Heim verlasslich und transparent gewesen. Er sei a's sehr préasent
und engagiert wahrgenommen worden. Aufgrund der noch jungen Beziehung zum Vater
und der fehlenden Erfahrungen im Schulalltag habe sichdas G anl&sslich der
Verhandlung vom 10. Mai 2021 aber fir eine weitere Platzierung der Kinder
ausgesprochen, damit der Vater geniigend Zeit dafur erhalte, sich an die Gegebenheiten zu
gewohnen und sich einen Umgang damit aneignen zu konnen.

2.2.3Der KJID habe die Zusammenarbeit mit der Kindsmutter als schwierig beschrieben und
eine Ruckplatzierung zu ihr ausgeschlossen. Als Alternativen fur die weitere Regelung des
Aufenthalts der Kinder habe der KJD eine voriibergehende Platizierungvon C__ ineinem
Schulheim (etwain der [...]), die Platzierung beider Kinder in einer Institution in Basel mit
Besuch der Regelschule oder deren Uberfiihrung in die Obhut des Vaters vorgeschlagen.
Bereitsim Empfehlungsbericht vom 16. April 2021 wie auch anlésslich der Verhandlung
vom 10. Mai 2021 habe der KJD die Uberfiihrung beider Kinder in die Obhut des Vaters
favorisiert. Nach Einschdtzung des KJD zeigten beide Kinder gewisse Auffélligkeitenin
ihrem Verhalten, was den Umgang mit ihnen eher anspruchsvoll mache. Bei D__ &ussere
sich das insbesondere in Wutausbriichen mit impulsiv-grobem Verhalten. Sie brauche im
Alltag viel Begleitung und eine klare dussere Struktur durch die Erwachsenen. Sie habe
Muhe, klare Ablaufe zu befolgen und lasse sich durch dussere Reize stark ablenken. Die
Situation habe sich wéhrend des Heimaufenthalts deutlich verbessert und D sal ruhiger



und ausgeglichener geworden. C____ habe zu Beginn seines Heimaufenthalts eher eine
innere Abwesenheit gezeigt. Im Verlauf hétten sich die zu Beginn kaum erkennbaren
Emotionen in Form von Weinen oder wiitenden Ausrufen gedussert. Sie wiirden vor alem
bei Konfliktsituationen oder bei Uberforderung zum Vorschein kommen. Bei C__ sei
zudem anzunehmen, dass er sich in einem Loyalitétskonflikt befinde. Er leide unter der
Konfliktsituation der Eltern. Es zeigten sich tiberdies schulische Probleme wie
Konzentrationsschwierigkeiten, Unruhe und Mudigkeit, wobei unklar sel, inwiefern diese
auf die Belastungssituation zurtickzuftihren seien. Er aussere klar, dass ihm die haufigen
Wechsel zwischen Schule, Heim, Eltern und Tagesstruktur zu viel seien.

2.2.4Die Beisténdin habe mit Eingabe vom 23. Juli 2021 tiber den Aufenthalt der Kinder
beim Vater berichtet. Danach hdtten D~ und C__ im Juni und Juli 2021 viel Zeit bei
ihrem Vater, dessen Partnerin und deren Tochter verbracht. Im Juni seien sie bei ihren
Aufenthalten auch vom Wohnort des Vaters aus zur Schule gegangen. Mit kleinen
Einschrankungen habe es keine negativen Rickmeldungen seitens der Schule gegeben. Die
Ubergaben im Heim héatten weiterhin gut geklappt. Der Vater sai stets piinktlich und
zuverlassig gewesen. Sowohl die Kinder wie auch der Vater hétten die gemeinsame Zeit
positiv erlebt. Der Vater habe sich stets kooperativ, lernwillig und bereit gezeigt, die Kinder
zu sich zu nehmen und die erforderlichen Anpassungen dafiir in absehbarer Zeit
vorzunehmen. Er habe die auferlegten Hilfen in Anspruch genommen und sich auch
diesbeziiglich zuverldssig gezeigt. Eine Unterstiitzung durch eine Sozial pddagogische
Familienbegleitung sei notwendig, wobei die eingesetzte Person die Begleitung noch nicht
habe aufnehmen konnen. Schliesslich habe C__ mehrfach angegeben, nicht mehr im
Heim leben und endlich Ruhe haben zu wollen. Die Beistandin habe daher die Umteilung
der Obhut auf den Vater und einen Wechsel des Wohnorts nach den Herbstferien unter der
Bedingung einer weiteren Unterstitzung durch die SPF fir mindestens ein Jahr und der
Installierung einer psychotherapeutischen Unterstiitzung fir beide Kinder empfohlen.

2.2.5Gemass Berichten der Kinder- und Jugendpsychiatrischen Klinik der Universitéren
Psychiatrischen Kliniken Basel (UPKKJ) vom 19. Mai 2021 seien beide Kinder durch die
Familiensituation mit hochstrittigen Kindseltern belastet und wiesen eine
Anpassungsstérung auf, wobel C__ auch eine depressive Symptomatik zeige. Bei beiden
Kindern werde eine Stabilisierung des Wohnumfeldes als zentral erachtet. Sie seien auf
klare, nachvollziehbare Regeln und Strukturen angewiesen und wirden von einer engen
Begleitung und Anleitung durch erwachsene Bezugspersonen profitieren. Fur beide Kinder
sai zentral, dass die Eltern ihre Konflikte auf Erwachsenenebene |0sten, wofur diese auf
Unterstiitzung angewiesen seien. Bei beiden Kindern werde der Verdacht auf ADHS
gedussert, wobel eine erneute Abkl&rung nach Stabilisierung und Klarung der Wohn- und
familidren Konfliktsituation erfolgen solle. Empfohlen werde die Fortfihrung der
Beistandschaft mit Regelung des Besuchsrechts, eine engmaschige aufsuchende Begleitung
etwain Form einer sozial padagogischen Familienbegleitung sowie eine
psychotherapeutische Begleitung fur beide Kinder.

2.3Die Vorinstanz verzichtete m auch angesichtsihrer engen Betreuung durch
Fachpersonen m auf eine weitere Befragung der beiden Kinder, um den sich belastend auf
sie auswirkenden Loyalitatskonflikt nicht zu verstarken. Zu berticksichtigen sei aber, dass
C___ eneweitere Platzierung im Heim klar ablehne und er wiederholt sein Bedirfnis

nach mdglichst viel Ruheim Alltag gaussert habe. Zudem schienen beide Kinder eine
gewisse Ambivalenz gegenuiber Aufenthalten bei der Mutter zu empfinden. Wahrend



D__ imMa 2021 keine Besuchswochenenden bei der Mutter habe verbringen wollen, sie
aber wieder gerne zu ihr gehe und eine Ferienwoche mit ihr genossen habe, habeC__ den
Kontakt mit ihr nach einer Ferienlagerwoche im Juli 2021 abgebrochen. Seine
Beweggrinde habe er ihr nicht mitteilen kdnnen, da sie am entsprechenden Gespréach per
Zoom nicht teilgenommen habe.

Weiter erwog die Vorinstanz, dass der Vater mit seiner neuen Partnerin und deren
15-jahrigen Tochter in einer gefestigten Beziehung in [...] lebe. Er kdnne zur Wohnung eine
zweite Mansarde zumieten, damit alle drei Kinder ein eigenes Zimmer hétten. Seit Juli 2021
habe er eine neue Stelle an einem Empfang in der néheren Umgebung seines Wohnorts
angetreten, deren Pensum mit unregel massigen Schichteinsdtzen sich méglicherweise von
aktuell 80 % und auf 60 % reduzieren lasse. Gemass seinen Angaben kdnne er die
Kinderbetreuung grundsétzlich mit seiner ebenfalls teilzeiterwerbstétigen Partnerin
personlich gewahrleisten. Daneben kdnne seine Mutter bei Bedarf einzuspringen. Die
Kinder wéren hochstens ein- bis zweimal pro Woche fir ein bis zwei Stunden alleine. Beim
Vater bestiinden damit insbesondere in personlicher Hinsicht stabile Verhdltnisse und ein
familigres Umfeld, welches die Kinder schétzten. Er nehme ihnen gegeniiber eine
wohlwollende, akzeptierende Haltung ein und sie wiirden nach den Wochenenden bei ihm
als ausgeglichen und zufrieden erlebt. Sie wiirden von vielen positiven Momenten
berichten. Auch wenn mit einem Wechsel des Wohnorts zum Vater auch ein Schulwechsel
verbunden sei und der Vater noch wenig Erfahrung bei der Bewéltigung des Schulalltags
mit den Kindern und den Herausforderungen des Umgangs mit ihnen neben der neu
angetretenen Berufstétigkeit habe sammeln kdnnen, so sel er gewillt, diese Herausforderung
anzunehmen und bereit, hierzu Unterstiitzung anzunehmen. Er gebe auch an, die Kontakte
der Kinder zur Mutter ermdglichen zu wollen und bereit zu sein, die Kinder zu ihr zu
bringen und abzuholen. Demgegentiber sei von einer Rickfihrung zur Mutter aktuell
abzusehen. Es bestehe weiterhin der Verdacht, dass sie mit der téglichen Betreuung der
Kinder tiberfordert sei und in Uberforderungssituationen auch mit gewalttdtigem Verhalten
reagiere. Sie erscheine recht stark mit sich selbst beschéftigt und aktuell nicht in der Lage,
eine hinreichend stabile Alltagsstruktur zu bieten und fur die Kinder eine verlé&ssliche
Bezugsperson zu sein. Eine transparente, offene Zusammenarbeit mit ihr sei nicht moglich
gewesen. Auch eine aternierende Obhut komme aufgrund der geografischen Verhédtnisse
einersaits und des seit mehreren Jahren fehlenden Kontakts und weiterschwelenden
Elternkonflikts nicht in Frage. Bei C___ komme hinzu, dass er das Hin und Her zwischen
verschiedenen Orten als belastend erlebe, weshalb ihm haufige Wechsel zwischen den
Eltern momentan nicht zuzumuten seien. Die Kinder brauchten vielmehr eine moglichst
klare und stabile Alltagsstruktur.

E.31

3.1.1In formeller Hinsicht rigt die Berufungsklagerin zunéchst den Verzicht auf eine
Kinderanhorung, welche sie bereits mit Eingabe vom 12. Mai 2021 beantragt habe. Seit der
ersten Kinderanhtrung vom 24. Januar 2020 seien 1 Jahr und 7 Monate verstrichen, in
denen sich vieles verandert habe. Mit der Abweisung des Antrages auf eine Kindsanhérung
habe die Vorinstanz eine Rechtsverletzung begangen.

3.1.2Gemass Art. 298 Abs. 1 ZGB werden von einem familienrechtlichen Verfahren
betroffene Kinder durch das Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson in geeigneter
Weise personlich angehort, sofern ihr Alter oder andere wichtige Grtinde nicht dagegen
sprechen. Die Anhorung des Kindesist dabei zum einen Ausfluss seiner Personlichkeit und



dient zum andern der Sachverhaltsfeststellung. Bei kleineren Kindern steht die
Sachverhaltsklarung im Vordergrund, weshab sie von den Eltern auch als Beweismittel
beantragt werden kann. Kinderanhérungen sind von Amtes wegen anzuordnen und miissen
unter Vorbehalt entgegenstehender wichtiger Griinde bei entsprechenden Antrégen umso
mehr durchgefiihrt werden. Auf eine Kindesanhdrung darf daher nicht gestiitzt auf eine
antizipierte Beweiswirdigung verzichten werden (BGE 146 11 203 E. 3.3.2 m.H. auf BGer
5A_723/2019 vom 4. Mai 2020; 5A_215/2017 vom 24. Oktober 2017 E. 4.5; 5A_821/2013
vom 16. Juni 2014 E. 4, in: FamPra.ch 2014 S. 1115). Dies gilt allerdings dort nicht, wo das
Gericht zum Schluss kommt, dass eine Anhorung des Kindes bei der gegebenen
Ausgangslage Uberhaupt keinen Erkenntniswert hétte, allféllige Ergebnisse aus der
Kindesanhtrung mit Blick auf die Feststellung der konkret rechtserheblichen Tatsachen
also von vornherein objektiv untauglich bzw. irrelevant seien (sog. unechte antizipierte
Beweiswirdigung; BGE 146 111 203 E. 3.3.2 m.H. auf BGer 2C_733/2012 vom 24. Januar
2013 E. 3.2.3 m.H.). Dabei ist von wiederholten Anhdrungen abzusehen, wo dies fur das
Kind eine unzumutbare Belastung bedeuten wirde und tberdies keine neuen Erkenntnisse
zu erwarten waren oder der erhoffte Nutzen in keinem vernunftigen Verhaltnis zu der durch
die erneute Befragung verursachten Belastung stiinde (BGE 146 111 203 E. 3.3.2 m.H. auf
BGE 133 111 553 E. 4; BGer 5A_911/2012 vom 14. Februar 2012 E. 7.2.2, 5A_724/2015
vom 2. Juni 2016 E. 4.3). Um eine solche Anhérung um der Anhdrung willen zu vermeiden,
besteht die Pflicht, ein Kind anzuhdren, in der Regel nur einmal im Verfahren, und zwar
grundsétzlich nicht nur auf die einzelne Instanz gesehen, sondern einschliesslich des
Instanzenzugs. Ein Verzicht auf eine erneute Anhorung setzt allerdings voraus, dass das
Kind zu den entscheidrel evanten Punkten befragt worden und das Ergebnis der Anhdrung
noch aktuell ist (BGer 5A_721/2018 vom 6. Juni 2019 E. 2.4.1 mit zahlreichen Hinweisen).
Vor dem oberen kantonalen Gericht ist deshalb keine erneute Anhdrung erforderlich, wenn
sich die tatséchlichen Verhaltnisse seit der letzten Anhorung nicht wesentlich verandert
haben (BGE 146 |11 203 E. 3.3.2 m.H. auf BGer 5A_911/2012 vom 14. Februar 2013

E. 7.2.3, 5A_138/2012 vom 26. Juni 2012 E. 4 mit Hinweisen, in: FamPra.ch 2012

S. 1171).

3.1.3Das Zivilgericht hat die beiden Kinder am 24. Januar 2020 angehtrt, a's sie noch bel
der Mutter gelebt haben. Mit dem angefochtenen Entscheid und der Abweisung des
Gesuchs der Berufungsklagerin auf einen vorsorglichen Vollstreckungsaufschub ist die
Situation der Kinder massgebend verandert worden. Sie wurden daher vom
Instruktionsrichter im appellationsgerichtlichen Verfahren erneut angehdrt. Damit wurde
eine alfdlige Verletzung von Art. 298 Abs. 1 ZPO im Berufungsverfahren geheilt, sodass
darauf an dieser Stelle nicht weiter einzugehen ist.

E.3.2

3.2.1Weiter rugt die Berufungskl&gerin eine Verletzung ihres rechtlichen Gehors. Obwohl
sie noch mit Eingabe vom 7. Mai 2021 auf dessen Wesentlichkeit verwiesen habe, sai ihr
der Abkl&rungsbericht der UPKKJvom 19. Mai 2021 erst mit der Verfligung vom 23.
August 2021 und mithin nach der Verhandlung und dem Entscheid des Zivilgerichts vom
19. August 2021 zugestellt worden. Sie habe damit keine Gelegenheit gehabt, zum Bericht
als wesentlichen Bestandteil der Entscheidgrundlagen Stellung zu nehmen.

3.2.2Der in Art. 53 ZPO explizit auch fir den Zivilprozess positivierte Anspruch auf
rechtliches Gehor geméss Art. 29 Abs. 2 BV umfasst insbesondere das Recht des
Betroffenen, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheids zur



Sache, zu Eingaben und Antrégen sowie zum Beweisergebnis zu ussern, wenn dieses
geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (BGE 142 111 48 E. 4.1.1). Indem die Vorinstanz
auf den besagten Abkl&rungsbericht abgestellt, diesen aber den Parteien nicht vorgangig zur
Kenntnis zugestellt hat, hat sie deren rechtliches Gehor verletzt.

3.2.3Eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehdrs kann aber
ausnahmsweise al's geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Méglichkeit erhdlt, sich
vor einer Rechtsmittelinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie auch die
Rechtslage frei Uberprifen kann. Unter dieser Voraussetzung ist dartiber hinaus m im Sinne
einer Heilung des Mangels m selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehdr von einer Riickweisung der Sache an die V orinstanz abzusehen, wenn
und soweit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen
Verzogerungen fuhren wirde, die mit dem (der Anhdrung gleichgestellten) Interesse der
betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren
wéren (BGer 4A_29/2014 vom 7. Mai 2014 E. 3.2 m.H. auf BGE 137 | 195E. 2.3; 136 V
117 E. 4.2.2.2).

3.2.4Dem fraglichen Abkl&rungsbericht ist nichts zu Lasten der Ehefrau zu entnehmen. Wie
siein ihrer Berufung selber ausfiihrt, geht aus dem Bericht einzig hervor, dass die Kinder
stark unterstiitzungsbedirftig seien, nicht jedoch, dass dies mit der Mutter und der friiheren
Betreuungssituation zusammenhange (vgl. Berufung, N 42 f.). Dass die Ehefrau keine
Gelegenheit erhielt, zu dem Bericht vorgéngig Stellung zu nehmen, erscheint daher nicht als
eine besonders schwerwiegende Gehdrsverletzung. Aufgrund der vollen Kognition des
Appellationsgerichts und der in Kinderbelangen geltenden Offizia - und
Untersuchungsmaxime (hierzu oben, E. 1.4) konnte sich die Ehefrau in ihrer
Berufungsschrift ohne Nachteil nachtréglich zum fraglichen Abkl&rungsbericht dussern,
weshalb die Verletzung des rechtlichen Gehtrs nunmehr als geheilt zu betrachten ist. Im
Ubrigen ware auch aus Griinden der Prozessdkonomie von einer Riickweisung an die
Vorinstanz abzusehen gewesen.

E.4

In der Sache wehrte sich die Berufungsklagerin in ihrer Berufung gegen die vorsorglich
angeordnete Umteilung der elterlichen Obhut Gber die Kinder an den Kindsvater. Nachdem
die Kinder jedoch bereits seit dem 1. Oktober 2021 beim Vater wohnten und dort die Schule
besuchten, erklarte die Berufungsklagerin an der heutigen Verhandlung, keinen erneuten
Wechsel fir die Kinder zu wollen, weshalb ihre Rechtsvertreterin auf eine weitere
Begrundung betreffend den urspriinglich beantragten Obhutswechsel verzichtete und
insoweit auf ihre schriftliche Eingabe verwies (zweitinstanzliches Protokoll, S. 2 und 15).
Unabhéngig des von der Mutter nunmehr geausserten Willens, gemass dem sie nicht mehr
explizit an der Umteilung der elterlichen Obhut festhielt, ist vorliegend m angesichts der fir
Kinderbelange geltenden Offizialmaxime (hierzu oben E. 1.4) m auf die gegen den
vorinstanzlichen Entscheid erhobenen Beanstandungen dennoch einzugehen.

4.1Die Berufungsklagerin rugt in ihrer Berufung zusammengefasst, die Annahme einer
stabileren Lebenssituation beim Kindsvater sei nach dem mehrjéhrigen Kontaktabbruch zu
den Kindern willkurlich. Abgesehen von seinem frilheren K okainkonsum fehlten ihm
zuverlassige Erfahrungen zur Kontinuitét und zur Bestandigkeit im Umgang mit den
Kindern, welche gemass den Fachberichten stark belastet seien. Demgegentiber sal sie seit
deren Geburt fur die Kinder présent gewesen. Auch arbeite sie teilzeitlich, weshalb sie die



Stabilitét fur die Kinder genauso gewahrleisten konne. Sie kenne deren
Unterstitzungsbedarf am besten und sorge liebevoll fir sie. In ihrer 4-Zimmer-Wohnung
habe jedes Kind zudem ein eigenes Zimmer. Sowohl ihre Wohnsituation wie auch ihre
sonstige Situation seien stabil. Dass die Kinder mehr Zeit mit dem Vater verbringen
wollten, stehe im Zusammenhang mit dem langen Kontaktabbruch und dem «vermutlichen
m Nachholbedirfnism », sie wollten aber auch mit ihrer Mutter einen engen Bezug pflegen.
Der Sachverhalt sei einseitig mit Bezug auf den Vater erstellt worden; bezlglich ihrer selbst
werde nur der Verdacht ihrer Uberforderung mit der taglichen Betreuung der Kinder und
eines diesfalls gewalttétigen Verhaltens gedussert, ohne dass dies auf klaren Grundlagen
und Erkenntnissen beruhe. Sie habe aber vor der Platzierung gut mit der Familienbegleiterin
zusammengearbeitet und auch bei den Abkl&rungen der KESB respektive des KID
mitgewirkt. Bei den Kindern seien auch nach dem Heimeintritt V erletzungspuren
festgestellt worden, weshalb die ihr zum Vorwurf gemachten V erletzungen und
Einschrénkungen der Kinder nicht ihrem Verhalten zugeschrieben werden konnten. Es
stelle eine Unglei chbehandlung dar, wenn bloss auf die Situation beim Vater geschaut und
bei ihm die mit den Abklarungsberichten empfohlenen Massnahmen umgesetzt wirden,
ohne dass eine Obhut mit Unterstiitzungsmassnahmen bei ihr in Betracht gezogen worden
waére. Der Sachverhalt sei daher ungeniigend geklart worden.

E.4.2

4.2.1Im Scheidungsverfahren trifft das Scheidungsgericht bel veranderten Verhaltnissen die
notigen vorsorglichen Massnahmen beztiglich der Kinderbelange (Art. 276 Abs. 1 und 2
1.V.m. Art. 176 Abs. 3 ZGB). Dazu gehdrt auch die Regelung der Obhut Uber gemeinsame
Kinder der Ehegatten.

4.2.2Die Berufungskl&gerin beantragt keine alternierende Obhut, sodass darauf nach dem
Gesagten (vgl. oben E. 2.3) nicht zuriickzukommen und beziiglich ihrer Ablehnung auf die
zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz verwiesen werden kann (vgl. angefochtener
Entscheid, E. 2.5.3).

4.2.3Zu prifen ist daher allein die von der Vorinstanz vorsorglich vorgenommene
Umteilung der elterlichen Obhut auf den Vater, nachdem diese zuvor der Mutter entzogen
wordenist und dieKinder imG___ platziert worden sind. Fur eine solche Abéanderung der
Obhutsregelung bedarf es einer wesentlichen Veranderung der Verhdtnisse. Dabei mussdie
Umiteilung der elterlichen Obhut dem Gebot der Verhaltnisméassigkeit entsprechen.
Immerhin besteht bei der Zuteilung der elterlichen Obhut unter Eltern mit gemeinsamer
elterlicher Sorge kein Vorrang eines Elternteils. Die Zuteillung der elterlichen Obhut ist
vielmehr auf der Grundlage einer umfassenden Uberpriifung der Situation am Massstab des
Kindeswohls zu beurteilen (vgl. dazu VGE VD.2019.245 vom 10. Juni 2020 E. 2.1,
VD.2013.8 vom 15. Mai 2013 E. 2.2 mit Hinwels auf die Urteile des EGMR Zaunegger
gegen Deutschland, Nr. 22028/04 vom 3. Dezember 2009, in: FamPra.ch 2010 S. 213 ff.,
und Sporer gegen Osterreich, Nr. 35637/03 vom 2. Februar 2011). Das Wohl des Kindes hat
Vorrang vor alen tibrigen Uberlegungen, insbesondere vor den Wiinschen der Eltern (BGer
5A_474/2016 und 5A_487/2016 vom 27. Oktober 2016 E. 4.3.2). Massgebend erscheint
zunéchst die Erziehungsfahigkeit der Eltern und die Art und Qualitét ihrer personlichen
Beziehung zum Kind. Dabei sind auch die Méglichkeit und die Bereitschaft, das Kind
personlich zu betreuen, zu beurteilen. Weiter kann bei dhnlicher Eignung der Eltern die
Stabilitdt der drtlichen und familidren Verhaltnisse von Bedeutung sein. Schliesslich ist vor
allem bei dlteren Kindern ihrem eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen. Auch wenn dem



urteilsfahigen Kind kein freies Wahlrecht zukommt, bel welchem Elternteil esleben
maochte, so ist dessen Willen doch bei der Entscheidung zu beriicksichtigen (BGer
5A_428/2014 vom 22. Juli 2014 E. 6.1). Diesen Kriterien lassen sich die weiteren
Gesichtspunkte zuordnen, so die Bereitschaft eines Elternteils, mit dem anderen in
Kinderbelangen zusammenzuarbeiten und insbesondere die Beziehung zum anderen
Elternteil zuzulassen und aktiv zu férdern (sog. Bindungstoleranz; zum Begriff: BGer
5A_138/2012 vom 26. Juni 2012 E. 3-5), der Grundsatz, Geschwister nach Moglichkeit
nicht zu trennen oder die Forderung, dass eine Zuteilung der Obhut von einer personlichen
Bindung und echter Zuneigung getragen sein sollte (zum Ganzen: BGer 5A_112/2014 vom
11. Juli 2014 E. 2.1 mit Hinweisen).

4.3Mit ihren Rigen klammert die Berufungsklagerin zu grossen Teilen die im Verfahren
dokumentierte Problematik aus, welche dem Entzug ihrer Obhut und der Platzierung der
beiden Kinder zu Grunde gelegen ist.

4.3.1Mehrfach dokumentiert ist zunéchst ihre fehlende Kooperation bel den behordlichen
Abklarungen. So erscheine sie gegeniiber den Lehrpersonen und den involvierten
Fachpersonen des KJD sehr misstrauisch (Bericht KJD vom 27. August 2020, Vorakten 24,
S. 4). Der erstabkléarenden Sozialarbeiterin [...] seien Gesprache mit den Kindern verweigert
worden und es sei zunehmend der Verdacht aufgekommen, dass die Mutter psychisch
angeschlagen und mit der Kindererziehung Uberfordert sei (a.a.O., S. 2). Auch der
Kinderarzt habe sie a's unzuverlassig erlebt (Verlaufsbericht KID vom 26. November 2020,
Vorakten 31, S. 3). Demgegentber soll sie sich zwar auf die sozial padagogische
Familienbegleitung durch F___ gut eingelassen haben; eine Abkléarung der Situation sei
aber weiterhin verzégert worden und viele Fragen seien unbeantwortet geblieben (aaO., S.
4; siehe oben E. 2.2.1; so auch die heutige Aussage der Beistandin, wonach F___ lange die
Vertrauensbasis zu ihr aufrechterhalten habe, zu diesem Zeitpunkt aber zu wenig
Informationen betreffend die Kinder geflossen seien und sich die Situation nicht verbessert
habe [zweitinstanzliches Protokoll, S. 11]). Geméass Empfehlungsbericht des KIJD vom 16.
April 2021 (Vorakten 41, S. 9) habe sich die Zusammenarbeit der Berufungskl&gerin mit
den Fachpersonen des KJD auch im weiteren Verlauf der Abkl&rungen schwierig gestaltet.
Transparenz und eine Problemeinsicht seien (noch immer) nicht vorhanden.
Gesprachstermine wirden verschoben, nicht wahrgenommen oder vorzeitig abgebrochen.
Eine konstruktive Gesprachskultur habe nicht etabliert werden kénnen, dafir die
Berufungsklégerin jeweils die Schuldkl&rung zum Hauptthema werde. Fragen habe sie stets
ausweichend beantwortet, was im jingsten Bericht des KIJD vom 19. Januar 2022 (act. 10,
S. 2) bestétigt wird. Die Beistandin erganzte heute, dass die Mutter ihre Termine beim KJD
regelméassig verschiebe oder absage, ohne hierfir konkrete Griinde nennen zu kénnen
(zwelitinstanzliches Protokall, S. 11). Ihrer Einschétzung nach wirde die Mutter auch
Fragen zu den Kindern noch immer verhalten und wenig aussagekréftig beantworten
(Bericht KJD vom 19. Januar 2022, act. 10, S. 3). Diesen Eindruck hinterliess die
Berufungsklagerin auch in der Verhandlung des Appellationsgerichts: Zu dem vom V ater
gedusserten Vorwurf, dass sie ein ganzes Besuchswochenende m ohne Ausweis der Tochter
m in Frankreich bel einem Freund verbracht habe und sie dort mit ihr m und anderen Leuten
m zusammen auf einem Sofa geschlafen hétten, beschrankte sich ihre Antwort darauf, dass
dies aus der Luft gegriffene Unterstellungen seienund siemit D auf keinen Sofas
schlafe. Was sie denn konkret mit ihrer Tochter am besagten Wochenende unternommen
habe und ob bzw. wohin sie mit oder ohne Reisepasse verreist seien, blieb unklar. Gleiches



gilt hinsichtlich der Katze(n) von D , die moglicherwei se gestorben oder der Putzfrau
gegeben worden sei(en), was D sehr belaste. Diesbezliglich hat die Berufungsklagerin
schlicht «keine Ahnung» haben wollen (zweitinstanzliches Protokoll, S. 5).

Auch beziiglich ihrer eigenen Behandlung bel Dr. [...] habe sich die Mutter bedeckt
gehalten (Verlaufsbericht KID vom 26. November 2020, Vorakten 31, S. 10). Obgleich sie
damals angab, ca. wochentlich bis alle zwei Wochen bei Dr. [...] in psychiatrischer
Behandlung zu sein und er ihr am 28. April 2020 eine seit drei Monaten bestehende und
weiter anhaltende Arbeitsunfahigkeit attestierte (Eingabe vom 29. April 2020, Vorakten
18), behauptet sie in ihrer Berufung (S. 12), es sai bei ihr keine psychische Erkrankung
diagnostiziert worden, was weitere Zweifel an der Glaubwiirdigkeit ihrer Angaben weckt.
Gleiches gilt hinsichtlich ihrer an der heutigen V erhandlung angesprochenen
Wohnsituation: Nachdem die Berufungskl&gerin in ihrer Berufung noch eine stabile
Wohnsituation behauptet hatte, in welcher jedes Kind ein eigenes Zimmer habe, und sie
heute zunachst versucht hatte, das offenbar bereits beim Zivilgericht héngige
Mietausweisungsverfahren zu verschleiern, behauptete sie hierauf kurzerhand, sich darum
gekimmert zu haben. Auf Nachfrage hin konnte sie jedoch nicht angeben, biswann sie
voraussichtlich in ihrer jetzigen Wohnung bleiben kdnne bzw. ob diesbeziiglich eine
Vereinbarung mit der Vermieterschaft geschlossen worden sei. Unklar blieb auch, ob sie
uberhaupt schon Abkl&rungen betreffend ihre zuklnftige Wohnsituation getroffen hat
(zwelitinstanzliches Protokall, S. 8).

Insgesamt bestétigt sich damit der m schon aus den Akten hervorgehende m Eindruck der
fehlenden Transparenz sowie der mangelnden Mitwirkung und K ooperationsbereitschaft
der Muitter.

4.3.2Entgegen der Ruge, wonach sich die Vorinstanz nur auf Verdachtsgriinde,
Einschétzungen und Vermutungen gestiitzt habe, erfolgte die Bestatigung der
Fremdplatzierung aufgrund einer akuten und dokumentierten Gefahrdung des Wohls der
Kinder im Haushalt der Kindsmuitter.

Es kann in Bezug auf die Gefdhrdungsmeldungen der Liegenschaftsverwaltung, der Polizei
und der Lehrpersonen auf das unter E. 2.1 Ausgefihrte und insoweit auf die
vorinstanzlichen Erwagungen (angefochtener Entscheid, E. 2.3.1) verwiesen werden.
Bedenklich scheinen in diesem Zusammenhang etwa auch die rapportierten Angaben
anlasslich der polizeilichen Intervention vom 1. Februar 2020. Geméss der m grundsétzlich
unbeteiligten m Passantin, welche die damals sechgidhrige D__ nachmittags alleineim
Pyjamain der Bibliothek vorgefunden und nach Hause begleitet hatte, habe die Mutter Gber
die Gegensprechanlage mit aggressiven Ton erklart, nichts héren zu wollen («was isch?!»,
«mach doch selber die Tur auf!», Polizeirapport vom 1. Februar 2020, Vorakten 13, S. 3),
was unter den gegebenen Umstanden m und unabhéangig davon, dass das daraufhin
eingeleitete Strafverfahren letztlich eingestellt wurde m ausserst befremdlich anmutet. Auch
die requirierende Passantin habe dies nicht als normalen Mutter-Kind Umgang empfunden
(aa0., S. 3).

Den Akten ist auch die Gefahrdungsmeldung der fir C__ zustandigen Lehrpersonen zu
entnehmen. Diese hétten sich an die KESB gewendet, weil es «in den vergangenen drei
Jahren [ ] zu viele besorgniserregende Situationen gegeben habe, um nichts zu
unternehmen». Hinsichtlich der mehrfach beobachteten Verletzungen (siehe oben, E. 2.1)
habe C__ auf Nachfrage hin sehr unterschiedliche Geschichten erzéhlt. Auch sonst sei



das, was er von zu Hause berichte, ausserst besorgniserregend: Die Mutter schlage ihn oft
auf den Kopf, weshalb er Kopfweh habe und sich danach nicht mehr gut konzentrieren
konne; sie habe ihn auf den Balkon ausgesperrt und dabei die Tire auf seine Finger
zugeknallt, etc. (E-Mail vom 13. Juli 2020, Vorakten 22).

Bel der ersten Abkl&rung durch den KJD habe die Kindsmutter erklért, mit der Erziehung
der Kinder am Anschlag zu sein und ihre Kinder manchmal anzuschreien; Schlége aber
dementiert (Bericht KID vom 27. August 2020, Vorakten 24, S. 2). Kurz darauf sei aber
D___ am]...] mit einer R6tung und Kratzspuren auf der rechten Backe in der Schule
erschienen, nachdem siem wie sie erklart habe m mit der Mutter wegen den Hausaufgaben
gestritten habe. Die Berufungskl&gerin habe die Tochter in der Folge der Liige bezichtigt
und behauptet, es sei am Morgen zu keiner Auseinandersetzung und auch zu keiner
Verletzung gegentiber D__ gekommen, das Kind habe sich die Verletzungen selber
zugeflgt. Spéter habe die Mutter dann erklért, sie hdtten sich zuhause sehr wohl gestritten,
D__ hétte sich dann aber auf dem Schulweg mit einem Jungen geschlagen und so verletzt
(Verlaufsbericht KJD vom 26. November 2020, Vorakten 31, S. 3f.). AuchwennesD__
mit der Wahrheit nicht immer genau nehme und sie in der Schule oft andere Sachen als die
tatséchlich vorgefallenen berichte (so die Einschdtzung der Familienbegleiterin gemass
Verlaufsbericht KID vom 26. November 2020, Vorakten 31, S. 2), werfen die
(unterschiedlichen) Erklérungen der Berufungsklagerin zumindest Fragen auf.

Ein knapper Monat spéter hat sich sodann der Armbruchvon C_____ ereignet. Zur
Begruindung hatte die Kindsmutter damals angegeben, der Knabe habe den Sicherheitshebel
der Waschmaschine betétigt und dann in die noch schwingende Trommel gegriffen. Die
diensthabende Arztin vom Notfall des UKBB habe die beim Anamnese-Gesprach getétigten
Aussagen zum V erletzungshergang «durchaus komisch gefunden». Spéter habe sich
ergeben, dass die Mutter ihr Kind erst rund eine Woche nach der Verletzung dem
Kinderarzt vorgestellt und sie ihn bei den anschliesslichen Abkl&rungen in der
Notfallabteilung des UKBB allein gelassen habe (Verlaufsbericht KID vom 26. November
2020, Vorakten 31; vgl. auch Protokoll der vorinstanzlichen Verhandlung vom

27. November 2020, S. 3). Abgesehen davon, dass fraglich erscheint, woher der damals
zehnjahrige Knabe das technische Wissen gehabt haben soll, um die Waschmaschinentir in
Ubersteuerung der entsprechenden Sicherheitsvorrichtungen wahrend laufendem Betrieb zu
offnen, konnten die genauen Umstande des Armbruchs m wie auch der zuvor bemerkten
und gemeldeten Verletzungenvon C__ (siehe E. 2.1) m nicht restlos geklart werden.

Die Befurchtungen von gewalttéatigem Verhalten der Mutter gegentiber den Kindern werden
nunmehr durch die Tatsache erhértet, dassC__ seit einem dreiviertel Jahr den Kontakt
zur Mutter strikt verweigert und er an der Kinderanhdrung angab, sie sei «sélber tschuld»
und sollte «ganz genau wissen», weshalb das so sei (Aktennotiz Kinderanhdrung, S. 2).
Ausserdem beschrankte sich die Annahme der Kindeswohlgefahrdung nicht auf die
Unklarheiten betreffend die korperlichen Verletzungen der Kinder. Der KJID beflrchtete
schon zu Beginn der Abkl&rungen auch, dass die Kinder bei der Mutter nicht ausreichend
vorsorgt sein konnten (vgl. die Aussagen von [...], Teamleiterin des KJD, Protokoll der vor-
instanzlichen Verhandlung vom 27. November 2020, S. 3). Geméass Angaben der fir ihn
zustandigen Lehrpersonensal C_ regelmaéssig zu spét in die Schule gekommen, immer
sehr muiide gewesen und im Unterricht fast eingeschlafen (E-Mail vom 13. Juli 2020,
Vorakten 22). Der bereits am 20. Februar 2020 von Seiten der Schulleiterin gedusserte
Verdacht, dass die Mutter 6fters zuhause im Bett liege und sie sich nicht um die Kinder



kiimmere (Bericht KJD vom 27. August 2020, Vorakten 24, S. 3 [Die Mutter schlafe
morgens lange, sei durch die Kinder nicht wach zu kriegen, so dass diese sich selbststéndig
Fruhsttick machten und zur Schule gingen]; E-Mail vom 13. Juli 2020, Vorakten 22; vgl.
weiter Empfehlungsbericht KJD vom 16. April 2021, Vorakten 41, S. 5), den die Mutter in
ihrer Berufung al's unbegriindet zurtickweist, wurde spétestens anl&sslich der
Kinderanhtrung vom

E.5
An der heutigen Verhandlung beantragte die Berufungsklagerin im Sinne eines
Eventualantrags, es sei der personliche Verkehr zwischen ihr und D temporar m im

Sinne einer Probephase m auf eine zweiwochentliche Ubernachtung von Samstag 11 Uhr
bis Sonntag 18 Uhr festzulegen. Auf die Besuche am Mittwochnachmittag werde verzichtet,
wofur jedoch eine fixe, wochentliche Telefonzeit zu vereinbaren sai. InBezugauf C_
konnten die Besuchswochenenden beim Gotti beibehalten werden, solange jener dussere,
die Mutter nicht sehen zu wollen.

E.51

5.1.1Gemaéss jungstem Bericht des KJD vom 19. Januar 2022 (act. 10, S. 5) seienfurC___
im Moment Sicherheit, Stabilitédt und Ruhe wichtige Bestandteile seiner Entwicklung.
Solange er Kontakte zur Mutter komplett verweigere, seien die Kontakte zum Onkel
weiterzufihren. D____ ihrerseits habe nach einem Besuch bel der Mutter Mitte Dezember
2021 «sehr starke Belastungssymptome» gezeigt; ihre Beziehung zur Mutter erscheine
insgesamt unsicher. D__ werde im Kontakt mit der Mutter unter Druck gesetzt und
vermutlich manipuliert. Sie scheine gefangen zwischen ihren Wiinschen und Beduirfnissen
und dem Druck der Mutter, ohne daf ir L 6sungsansétze zu finden. Es gebe klare Hinweise
dafiir, dass die mit den Besuchskontakten zur Mutter verbundenen Emotionen sich
momentan negativ auf die Entwicklungvon D___ auswirkten, weshalb eine Sistierung der
Besuche flr einen Zeitraum von etwa 3 Monaten im Sinne einer Pause angezeigt erscheine.
Mutter und Tochter kdnnten dabel wdchentlich in telefonischem Kontakt bleiben. Danach
waren begleitete Treffen, zunachst an einem neutralen Ort, zu empfehlen, die dann
schrittweise verlangert wirden (a.a.0O., S. 4 f.).

5.1.2An der heutigen Verhandlung wies die Beistandin auf Schwierigkeiten in Bezug auf
die Verbindlichkeit und die Einhaltung der Besuchszeiten seitens der Kindsmutter hin. Sie
erganzte, dass die Kinder nun erst psychologisch betreut und die Besuche dann
kontinuierlich aufgebaut werden missten, wofrr es noch Zeit brauche. Die Kinder missten
erst zur Ruhe kommen und es solle kein Besuchsrecht umgesetzt werden, das ihnen nicht
guttue. Dies gelteinsbesonderein Bezugauf D, dienoch nicht wieC___ sagen
konne, was sie wolle. Sie sel nach den Besuchen bei der Mutter sehr durcheinander und
erlebe diese a's sehr aufwihlend. Als Beispiel fur die beflrchtete Manipulation durch die
Mutter (soeben, E. 5.1.1) habe diese ihrer Tochter gesagt, dass sie Glace gekauft hétte und
D diesenun bel ihr aufessen misse. Auch habe die Mutter der Tochter untersagt,
weiterhin mit der Familienbegleiterin zu reden. Fir D__ sel eswichtig, dass der Kontakt
zur Mutter mit begleiteten Besuchen angegangen werden kénne, zu Beginn etwa zwei
Stunden am Nachmittag, bei spielsweise zu einem gemeinsamen Zoobesuch. Selbst ein
reduziertes Wochenende mit nur einer Ubernachtung (kombiniert mit begleiteten
Wochenenden) sei nach Ansicht der Beistandin nicht zu empfehlen. Fixe Telefonzeiten
dagegen seien sinnvoll und konnten D entlasten (zweitinstanzliches Protokoll,



S. 10f.).

5.1.3Die Berufungskl&gerin dusserte in der Verhandlung des Appellationsgerichts den
Wunsch, dass zukuinftig mindestens das Besuchsrecht eingehalten werde, sodass die Kinder
nicht vollig von ihr entfremden wirden. Siewirdesichum D___ grosse Sorgen machen,
diese mache ihr gegentiber einen unglticklichen und einsamen Eindruck. Bei den letzten
Besuchen sei ihre Tochter sehr herzlich und dankbar gewesen, dass sich jemand um sie
gekuimmert habe. Sie habe ihrer Tochter die Haare gewaschen und sie auch mal in den

Armen genommen. In den Weihnachtsferien habe D léanger bleiben wollen, weil sie so
gerne bel ihr sei. Die Berufungskl&gerin erlebe ihre Tochter auch als mide. Beim Vater
gabe es um 20 Uhr erst Nachtessen, wahrenddessen D bei ihr um diese Zeit schon ins

Bett gehen misse. Beziiglich der Besuchszeiten sai es nur zwel Mal zu Verspétungen an
den Mittwochnachmittagen gekommen, welche Besuche nun ohnehin nicht mehr stattfinden
wurden. Es gabe keinen Grund fir begleitete Besuche, die nur zusétzliche organisatorische
Komplikationen mit sich bringen wirden. Zudem seien schon zahlreiche Fachpersonen
involviert (zweitinstanzliches Protokoll, S. 3f., 6 und 14).

5.1.4Der Berufungsbeklagte erklarte in der heutigen Verhandlung, nichts gegen die
Besuche der Tochter bei der Mutter zu haben, dochwenn D___ dann wieder die ganze
Woche Mhe habe, missten diese wieder abgebrochen werden. Er gab auf Frage hin an,
dassD___ von den Besuchen selber und von der Zeit, die sie mit ihrer Mutter verbringe,
grundsdtzlich Positives berichte. Die Berufungsklagerin sei dieMamaund D habe sie
gerne, was auch so sein solle (zweitinstanzliches Protokoll, S.13). Wahrend er sich zun&chst
noch fir begleitete Besuche der Mutter ausgesprochen hatte, beflirwortete er schliesslich
unbegleitete Besuche bei der Mutter, wobei er ein kiirzeres, zweiwdchentliches
Besuchsrecht ohne Ubernachtung von Samstag 10 bis 18 Uhr beantragte, zuziiglich einer
fixen Telefonzeit am Dienstag um 17 Uhr. Von einer Begleitung der Besuche sei deshalb
abzusehen, weil esfir die Kinder schwierig sei, sich nochmals auf eine unbekannte Person
einzulassen. Er habe die Hoffnung, dass sich die Situation ohne Ubernachtungen
entscharfen werde, womit auch den gedusserten Bedenken des KJD eher Rechnung
getragen werden dirfte. Wenn alles klappe, spreche auch nichts dagegen, diese Besuche
zukunftig wieder auszubauen. Aktuell sei es aber m auch angesichts der Wohnsituation der
Kindsmutter m notig, dass man die Besuche auf ein Tagesfenster reduziere
(zweitinstanzliches Protokall, S. 151.).

Der gedusserte Wille eines Kindes ist dann zu berticksichtigen, wenn es sein Alter und seine
Fahigkeit zur selbstandigen Willensbildung erlauben und der Wille konstant und mit
nachvollziehbarer Argumentation vorgetragen wird (VGE VD.2019.131 vom 2. Juni 2020
E. 3.1.3 mi Hinweis auf BGer 5A_459/2015 vom 13. August 2015 E. 6.2.2; BGer
5A_719/2013 vom 17. Oktober 2014 E. 4.4).

5.3Angesichts der konstanten Verweigerungshaltungvon C__ hinsichtlich
Besuchskontakte zur Muitter ist auf die vorsorgliche Festlegung von Besuchszeiten ihn
betreffend zu verzichten. C___ ist 11 Jahre alt und m im Gegensatz zu seiner erst 8
Yo-jéhrigen Schwester m grundsétzlich fahig, seinen eigenen Willen zu bilden und
kundzutun. Angesichts der stark belasteten V orgeschichte, die letztlich auch zu seiner
Fremdplatzierung gefihrt hatte, erscheint seine Haltung zum jetzigen Zeitpunkt durchaus
nachvollziehbar, zumal bei ihm vor der Fremdplatzierung vermehrt auch korperliche
Verletzungen beobachtet worden waren und er es scheinbar auch war, der als Kind bei der
Mutter fir den Haushalt eingespannt worden sein soll (es kann in diesem Zusammenhang



auf das oben zur angenommenen Kindeswohlgefahrdung Ausgefihrte verwiesen werden,
E. 4.3.2).

C____ ist heute ein «multisystemisch massiv belasteter Junge» (Abklarungsbericht der
UPKKJvom 19. Mai 2021 betreffend C____, Akten 51, S. 6), der erst seit kurzem

psychol ogische Unterstiitzung erhalt. Solange sich sein psychischer Zustand nicht markant
gebessert hat und die Berufungsklagerin weiterhin keine Bereitschaft zeigt, die damaligen
Umsténde aufzuarbeiten, ist sein Wille zu berticksichtigen und kein Kontakt zur Mutter
aufzuzwingen, was L etztere selber einzusehen scheint (zweitinstanzliches Protokoll, S. 9

und 14).

Zwar scheint es dabei durchaus begriissenswert, dass der Kontakt zum Bruder der
Berufungsklégerin gewissermassen «ersatzwei se» aufrechterhalten wird; einer
vorsorglichen Regelung bedarf es hierzu jedoch nicht, zumal das Recht auf personlichen
Verkehr grundsétzlich unibertragbar ist (vgl.Schwenzer/Cottier, in: Basler Kommentar,

6. Auflage 2018, Art. 273 ZGB N 3) und dem Onkel aus Art. 273 Abs. 1 ZGB kein solcher
Anspruch zusteht. Indes sind derzeit unerwiinschte Begegnungen mit der Mutter zu
vermeiden, weshalb C__ inskiinftig alleine, das heisst ohne seine Schwester, von seinem
Onkel abzuholen und zuriickzubringen ist, ohne dass dabei ein Umweg an die Wohnadresse
der Muitter erfolgt.

E.54
5.4.1Weniger klar ist die Frage, wie das Besuchsrecht zwischen D und ihrer Mutter
auszugestalten sei. D scheint sich zwar einen gewissen Kontakt zur Mutter zu

wunschen, zeigt sich damit aber regelméssig Uberfordert und teilweise m etwa bei
Nichterscheinen oder Verspatungen der Mutter m in ihren Erwartungen enttauscht. Dieim
angefochtenen Entscheid vorgesehene Regelung, wonach die Tochter mindestens jedes
zweite Wochenende von Freitag- bis Sonntagabend bei der Mutter hétte verbringen sollen,
konnte in diesem Jahr nicht mehr umgesetzt werden. Hierzu fuhrte der Berufungsbeklagte
heute erklérend aus, dassD__ nach Wochenendbesuchen bei der Mutter jeweils drei oder
vier Tage benttigt habe, um wieder «in die Spur zu kommen» (so auch die Einschétzung
des KJD im Bericht vom 19. Januar 2022, siehe oben E. 5.1.1). Spéter habe D die
festgel egten Besuche nicht mehr wahrnehmen wollen; der Abbruch dieser Besuchskontakte
seit dem 31. Dezember 2021 sel von ihr ausgegangen, nachdem die Mutter wiederholt m
offenbar zweimal m nicht bzw. zu spét zum vereinbarten Ubergabetreffpunkt erschienen
sel. Er habe die Besuche zur Mutter daher auf Anraten der Familienbegleiterin und nach
Rucksprache mit der Beistandin eingestellt (zweitinstanzliches Protokoll, S. 3).

5.4.2Anlasdslich der Kinderanhdrung berichtete D positiv Uber die Besuche bei der
Mutter. Der von ihr geschilderte letzte Besuch, bel welchem sie beide bis 1 Uhr oder 2 Uhr
morgens noch wach gewesen sein sollen, weshalb sie am nachsten Morgen zu mide
gewesen seien, um etwas zu unternehmen und deshalb einfach «gechillt» hatten
(Aktennotiz Kinderanhorung, S. 2), wirft jedoch weitere Fragen bezlglich der tatsachlichen
Ausgestaltung dieser Besuchswochenenden auf. Zum einen, weil der Fremdplatzierung
gerade auch Befurchtungen vorausgingen, wonach die Mutter keinen Tagesrhythmus habe
und am Morgen nicht aus dem Bett komme (siehe oben E. 4.3.2), zum anderen aber auch,
well die Mutter heute gerade Gegenteiliges berichtete, wonach D bei ihr um 20 Uhr ins
Bett musse, und damit einmal mehr intransparente Darstellungen zu befirchten sind.
Gleiches gilt hinsichtlich des bereits erwéahnten Vorhalts, wonach Mutter und Tochter das



ganze Besuchswochenende bei einem Freund in Frankreich verbracht hatten (hierzu bereits
E. 4.3.1). Dabel vermogen auch nicht die heutigen Schilderungen der Berufungsklagerin zur
Frage, wie sie die letzten Kontakte mit der Tochter erlebt habe, zur Kl&rung des Inhalts der
Besuchswochenenden beizutragen, zumal sie lediglich angab, ihrer Tochter die Haare
gewaschen und sie auch mal in den Armen genommen zu haben (zweitinstanzliches
Protokall, S. 3).

5.4.3Besprochen wurde an der heutigen V erhandlung schliesslich auch die wiederkehrende
Problematik der schwierigen Kommunikation zwischen den Eltern. Die Berufungsklagerin
scheint nochimmer viel Gber D m statt direkt mit dem Vater m zu kommunizieren, da
sie von ihm offenbar keine oder nur verspatete Riickmeldungen erhélt. Zudem bedauert die
Mutter in Kinderfragen Uberhaupt nicht mehr involviert zu werden (zweitinstanzliches
Protokall, S. 2).

Fir die weitere Entwicklung der Kinder und insbesondere im Hinblick auf die Besuche von
D___ bel der Muitter ist es zentral, dass es den Eltern gelingt, ihre Konflikte auf der
Erwachsenenebene zu |6sen und dass die Kommunikation zwischen ihnen nicht mehr
ersatzweise Uber die Tochter |auft. Hierfir sind die Eltern nach fachkundiger Einschétzung
auf klare Regelungen und Begleitung sowie auf professionelle Unterstiitzung angewiesen.
Um den Kinderschutz zu gewéhrleisten sollte eine enge Vernetzung des Helfersystems
gewahrleistet werden, zum Beispiel mit regelmassigen Standortgesprachen
(Abklarungsbericht der UPKKJvom 19. Mai 2021 betreffend D____, Akten 50, S. 6). Der
diesbeziiglichen Aufforderung der Vorinstanz, sich umgehend bel der
Familienberatungsstelle anzumelden, um die Kommunikation zwischen ihnen m im
Hinblick auf die Auslibung des Besuchsrechts sowie der gemeinsamen elterlichen Sorge m
wieder in Gang zu setzen (vgl. angefochtener Entscheid, Dispositiv-Ziffer 5), sind die
Parteien zunachst nachgekommen. Nachdem jedoch Erstgespréche stattgefunden hatten,
nahmen die Beteiligten offenbar eine abwartende Haltung ein, ohne dass bislang
gemeinsame Sitzungen stattgefunden hétten. Geméass Einschétzung des KJD hat eine
Besserung in Bezug auf die elterliche Kommunikation noch nicht erzielt werden kdnnen
(Bericht KJD vom 19. Januar 2022, act. 10, S. 4).

Teil des Problems scheint auch zu sein, dass die Familienberatung m trotz der engen
finanziellen Verhéltnisse der Parteien m kostenpflichtig ist und auf Seiten des Kindsvaters
Rechnungen ausstehend sind (zweitinstanzliches Protokoll, S. 12). Um dieser zusétzlichen
Schwierigkeit Abhilfe zu verschaffen, wiederholte die Beistandin in der Verhandlung ihre
Bereitschaft, monatliche m kostenlose m Standortgespréche beim KJD durchzufihren,
wogegen keine Partel Einwande erhoben hat. Angesichts der elementaren Bedeutung, die
eine verbesserte Kommunikation zwischen den Eltern fur die Aufrechterhaltung der
Besuchskontakte zwischen Mutter und Tochter hat, sind die Parteien m parallel zur
angeordneten und weiterzufiihrenden Familienberatung m ab sofort zu verpflichten, sich
jeweilsin der ersten vollen Kalenderwoche des Monats mit der Beistéandin zum
Standortgesprach und zur Festlegung von verbindlichen Vereinbarungen in den
Raumlichkeiten des KJD zu treffen.

5.4.4.In der Annahme, dass sich die Kommunikation zwischen den Eltern mit den
installierten Standortgespréchen schnell bessert und D insowelt entlastet wird,
erscheinen auch wieder unbegleitete Besuchevon D bei der Multter tragbar. Dies,
zumal beide Parteien sich letztlich fir solche aussprechen und aus den heutigen
Ausfihrungen der Beistandin auch nicht klar ersichtlich wurde, weshalb eine



Besuchsbegleitung m entgegen dem Ubereinstimmenden Willen der Eltern m aus Griinden
des Kindeswohls dennoch unabdingbar wére. Das Appellationsgericht teilt die Auffassung
der Parteien, wonach es kaum im Kindesinteresse sein kann, eine weitere Fachperson
beizuziehen, auf die sich das Kind zusétzlich einlassen misste. Begleitete Besuche
erschienen hochstensfir C__ sinnvall, falls es Anzeichen gébe, dass er den Kontakt zur
Mutter sucht, was aktuell nicht der Fall ist (E. 5.3). D___ dagegen scheint sich im Beisein
der Mutter wohlzuftihlen, was der Vater heute auch bestétigt hat (siehe soeben, E. 5.1.4).
Die bisherigen und an der heutigen Verhandlung dargel egten Schwierigkeiten entstanden
bei ihr wenigerwahrendden Besuchszeiten, sondern um die Besuche herum
(Loyalitatskonflikt betreffend Besuchswilligkeit; Verspatungen bei Ubergaben;

V erhaltensauffalligkeitennachden Besuchen etc.). Solchen kann im Rahmen von zwar
unbegleiteten, dafur aber zeitlich verkirzten Besuchen hinreichend Rechnung getragen
werden. Angesichts der derzeit unklaren Wohnsituation bei der Mutter und deren
mangelnder Auskunftsbereitschaft diesbeziglich (vgl. hierzu oben E. 4.3.1;
zweitinstanzliches Protokoll, S. 28) kénnen aktuell ohnehin keine Ubernachtungen der
Tochter bei der Mutter vorgesehen werden.

Folglich sind dieBesuchevon D____ bei der Mutter vorerst auf einen Tag m ohne
Ubernachtung m zu beschrénken. Zur Vermeidung von Unklarheiten und Streitigkeiten
hinsichtlich der Ubergabe ist festzulegen, dass die Mutter ihre Tochter jeden zweiten
Samstag, erstmals am 26. Mérz 2022, an deren Wohnort um 10 Uhr abholt und sie um 18
Uhr dorthin zurtickbringt. D__ soll damit die Moglichkeit erhalten, den von ihr
gewiinschten Kontakt zur Mutter wiederaufzubauen, ohne dabel ihren gewohnten
(Tages-)Rhythmus zu verlieren und zu lange aus ihrem Wohnumfeld herausgerissen zu
werden. Damit verbunden ist die Erwartung, dass sie die Besuche gelassener angehen und
besser verarbeiten kann. DaD___ nachden Besuchen als aufgebracht und emotional
aufgeladen beschrieben wird, soll ihr in einer Anfangsphase zugleich der Sonntag belassen
werden, sodass sie wieder zur Ruhe kommen und sich auf die Schulwoche einstellen kann.

Nach einer rund zweimonatigen Eingewohnungsphase, in welcher schD___ zudem auf
die nunmehr aufgegleiste psychotherapeutische Begleitung stlitzen kann, sind die
zweiwochentlichen Besuchswochenenden m unter der Voraussetzung, dass sich die
Wohnsituation der Berufungsklagerin bis dahin geklart hat und sie der Beisténdin den
Nachweis fiir eine geeignete Wohnsituation erbringen kann m auf eine Ubernachtung
auszuweiten, wobei der Tochter am Sonntagnachmittag/-abend wiederum hinreichend Zeit
fur die Umstellung sowie die Vorbereitung der Schulwoche zu belassen und folglich auf
eine friihzeitige Ubergabe am Sonntagnachmittag zu achten ist. Ab dem ersten
Besuchswochenende nach dem Standortgesprach im Mai 2022, daher voraussichtlich ab
dem 7.m 8. Mai 2022, holt die Multter ihre Tochter hierzu am Samstag um 11 Uhr an deren
Wohnsitz ab und bringt sie am Sonntag um 16 Uhr dorthin zurtick.

Zudem wird in Gutheissung des dahingehenden Antrags der Berufungskl&gerin eine fixe
Telefonzeit pro Woche zwischen Mutter und Tochter festgel egt. Unter Berticksichtigung
der von den Parteien gewtiinschten Zeiten ruft die Mutter ihre Tochter jeden Dienstag um 17
Uhr an. Der Vater wird bei seiner Bereitschaft behaftet, dafir zu sorgen, dassD__ dann
telefonisch erreichbar ist und das Telefon auch entgegennimmt.

5.4.5.Im Ubrigen bleibt die Beistandin weiterhin damit beauftragt, die Eltern bei der
Austibung des Besuchsrechts zu unterstiitzen und dieses zu Uberwachen. Im Rahmen der
monatlichen Standortgesprache und unter Berticksichtigung der aktuellen Entwicklungen



regelt sie zusammen mit den Eltern insbesondere auch den Besuchskontakt der Mutter mit
ihrer Tochter wahrend den Schulferien.

E.6

Dadie vorinstanzliche Obhutszuteilung an den Vater vorliegend zu bestétigen ist (oben
E. 4), ist auch an der im angefochtenen Entscheid festgel egten Unterhaltsregelung
festzuhalten, wonach die Unterhaltspflicht des Berufungsbeklagten fur die Dauer des
Verfahrens aufgehoben wird und die Berufungsklagerin mangels L eistungsfahigkeit nicht
in der Lageist, einen Unterhaltsbeitrag zu bezahlen (angefochtener Entscheid,
Dispositiv-Ziffern 6 und 7). Diesbeziiglich ist von unverénderten Verhdtnissen
auszugehen.

E.7

7.3Entsprechend dem V erfahrensausgang hat die Berufungsklagerin dem Berufungsklagten
€ine angemessene Partei entschadigung auszurichten. Die unentgeltliche Rechtspflege
befreit nicht von der Bezahlung einer Parteientschadigung an die Gegenpartei (Art. 118
Abs. 3 ZPO). Die Berufungsklagerin wird daher verpflichtet, dem Berufungsbeklagten eine
Partei entschadigung geméass eingereichter Honorarnote (zuzuglich eines Aufwands von 2 ¥2
Stunden fir die heutige Verhandlung) in Hohe von CHF 3'466.70, zuziiglich Auslagen von
CHF 47.40 sowie 7,7 % Mehrwertsteuer von CHF 270.60 zu bezahlen. Dieses Honorar
wird dem unentgeltlichen Vertreter des Berufungsbeklagten aufgrund der offensichtlichen
Uneinbringlichkeit der Parteientschadigung gestiitzt auf Art. 122 Abs. 2 ZPO aus der
Gerichtskasse ausgewiesen.

7.4Die Berufungsklagerin ist zur Nachzahlung der vom Staat ausgerichteten Prozesskosten
verpflichtet, sobald sie dazu in der Lageist (Art. 123 Abs. 1 ZPO).
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