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Regeste

vorsorgliche Massnahmen im Ehescheldungsverfahren (Kindesschutz) | Eherecht

Erwagungen

E.2

Die Vormundschaftsbehdrde der Gemeinde C. wird beauftragt, elnen geeigneten Beistand
einzusetzen. Die Aufgaben des Beistandes rich- ten sich nach dem Gutachten der KJP
Graubiinden und den Erwégun- gen des vorliegenden Entscheides.

E.3
(Kosten).

E.4
(Rechtsmittel belehrung).

E.5

(Mitteilung).” Bereits aufgrund der Empfehlungen des Gutachters sei klar, dass eine Er-
zZiehungsbei standschaft anzuordnen sei. Die Kommunikation zwischen den Ehe- gatten sel
nur schwer moglich. Aufgrund der besonderen Wohn- und Arbeitssitua-
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Un- terstiitzung angewiesen. Der Beistand habe die Eltern dabel zu unterstiitzen, die
Kontakte zwischen ihnen und den Kindern zu regeln. Sobald sich ein Vertrauens- verhétnis
zwischen ihm und den Kindern gebildet habe, werde sich der Beistand auch mit der Frage
der zukunftigen Zuteilung der Kinder noch einmal auseinan- dersetzen missen. Die Kinder
seien zu ihren diesbezliglichen Winschen aus- driicklich zu befragen, wobel der Beirat
(recte Beistand) vorgangig mit dem Ge- richt die Moglichkeit einer Mitwirkung
abzusprechen habe. H. Dagegen liess der Ehemann am 15. Méarz 2012, eingegangen am 19.
Mérz 2012, Berufung an das Kantonsgericht von Graubtinden mit folgendem Rechtsbe-
gehren erheben: ,, 1. Die gehdrige Anhdrung der Kinder Z. geb. , und V., geb. , sei ohne
zeitlichen Aufschub unverziglich, und unabhéngig von der Errichtung der

Erziehungsbei standschaft, zu veranlassen. Die Anhorung sei durch den Prasidenten des
Bezirksgerichtes B., oder eine Fachperson ausserhalb des KJPD Graubtinden vorzunehmen.
2. Eventualiter sei eine Oberexpertise zum Thema Sorgerechtszuteilung in Auftrag zu
geben. 3. Unter Kosten-und Entschédigungsfolge zulasten der Berufungsbeklag- ten.” I. In
der Berufungsantwort der Ehefrau vom 28. Mérz 2012, eingegangen am 29. Méarz 2012,
wurden folgende Antrage gestellt: ,, 1. Die Berufungsbeklagte widersetzt sich dem Antrag
auf Anhérung der Kinder Z., geb. 2 Juni 2001, und V., geb. 17. Juli 2003, durch den Pr&
sidenten des Bezirksgerichtes B. oder eine Fachperson nicht. 2. Auf den eventualiter
gestellten Antrag auf Anordnung einer Oberexper- tise zum Thema Sorgerechtszuteilung



sei nicht einzutreten. 3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Berufungskl &
gers.” Auf die Begriindung der Antrage sowie auf den angefochtenen Entscheid wird,
soweit erforderlich, in den nachfolgenden Erwé&gungen eingegangen. I1. Erwdgungen 1. a)
Y. hat gegen den Entscheid des Bezirksgerichtsprasidenten B. vom 5. Mé&rz 2012
entsprechend der Rechtsmittelbelehrung in Ziff. 4 des betreffenden Disposi- tivs
fristgerecht Berufung geméss Art. 308 ff. ZPO beim Kantonsgericht von Graubtinden
erhoben. Das Rechtsmittel der Berufung ist gemass Art. 308 Abs. 1
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grundsétzlich gegeben. VVorliegend lautet der Antrag von Y . indessen nicht auf Aufhebung
oder Anderung der im angefochtenen Entscheid als vorsorgliche Massnahme angeordneten
Erziehungsbei standschaft. Vielmehr werden die sofor- tige Anhdrung der Kinder durch den
Gerichtsprasidenten oder allenfalls durch eine geeignete Fachperson sowie eventuell die
Anordnung e nes Obergutachtens und damit zusétzliche Prozesshandlungen im
Hauptverfahren beantragt. Gegen die Ablehnung von Prozesshandlungen ist jedoch nicht
die Berufung zu ergreifen, sondern es wére Beschwerde im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2
ZPO zu fuhren. Gemass letzterer Bestimmung ist gegen prozessleitende Verfiigungen die
Be- schwerde zul&ssig, wenn durch sie ein nicht leicht wiedergutzumachender Nach- teil
droht. b) Steht fir die vorliegend gestellten Antrage die Berufung nicht zur Verfi- gung,
stellt sich die Frage, ob die Eingabe von Y. as Beschwerde entgegenzu- nehmen und zu
behandeln ist (sog. Konversion des Rechtsmittels). Nach konstan- ter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung schadet die falsche Bezeichnung eines Rechtsmittels nicht, sofern
samtliche Sachurteil svoraussetzungen des Rechtsmit- tels, das hétte eingereicht werden
mussen, erflllt sind. Dies gilt selbst dann, wenn die Eintretensvoraussetzungen des
statthaften Rechtsmittels an sich enger um- schrieben sind al's digjenigen des eingereichten,
aber die erhobenen Rigen die- sen Voraussetzungen entsprechen (vgl. BGE 134 111 279;
Reetz, in: Sutter- Somm/Hasenbohler/L euenberger, Kommentar zur Schwel zerischen
Zivilprozess- ordnung, D./Basel/Genf 2010, N 51 vor Art. 308 — 318 mit Hinweisen,
Blickenstor- fer, in: Brunner/Gasser/Schwander (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivil- prozessordnung, D./St. Gallen 2011, N 67 vor Art. 308 — 324). Nach Art. 7 Abs. 1
EGzZPO beurteilt das Kantonsgericht als Rechtsmittelinstanz zivilrechtliche Beru- fungen
und Beschwerden. Die sachliche Zusténdigkeit des Kantonsgerichtes fir die Beurteilung
der gestellten Antrége ist somit gegeben. Ferner wurde die Einga- be innert der fur die
Anfechtung von prozessleitenden Verfligungen massgebli- chen Frist von 10 Tagen
schriftlich und begrtindet unter Beilage des angefochte- nen Entscheids eingereicht (Art.
321 Abs. 2 und 3 ZPO). Dafolglich samtliche Sa- churteilsvoraussetzungen gegeben sind,
ist die als Berufung bezeichnete Eingabe von Y. as Beschwerde zu beurteilen. Die
Beurteilung der Berufung als Beschwer- de hat prozessrechtliche Konsequenzen, die es
nachfolgend zu kl&ren gilt. ba) Zunachst ist die Kognition hinsichtlich der
Sachverhaltsfeststellung bei der Beschwerde im Vergleich zur Berufung enger gefasst. Es
konnen mit diesem Rechtsmittel nur qualifizierte Falle, ndmlich offensichtlich unrichtige
Sachverhalts-
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um- fassende K ognition besteht dagegen hinsichtlich der Rechtsanwendung (Art. 320 lit. a
ZPO), welche nach einhelliger Lehre auch die Kontrolle der Angemessenheit mit
einschliesst. Fur Rechtsfragen hat die Beschwerdeinstanz somit die gleiche Kognition wie
die Vorinstanz (vgl. Blickenstorfer, aa.O., N 4 f. zu Art. 320; Frei- burghaus/Afheldt, in:



Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, D./Basal/Genf 2010, N 4 zu Art. 320). Die Kognition ist folglich
hinsichtlich der Rechtsanwendung weiter gefasst a's bisher bei Beschwerden gemass Art.
232 ZPO-GR, welche nur bei einer Gesetzesverlet- zung und damit auch bel
Ermessensmissbrauch und Ermessenstiberschreitung, nicht aber bei Unangemessenheit
ergriffen werden konnte (vgl. Urteile des Kan- tonsgerichts von Graubunden ZK1 11 88
vom 10. Januar 2012, E. 2, sowie ZK2 11 55 vom 13. Dezember 2011, E. 3). Sieist jedoch
gleich umfassend wie bel der friiheren Beschwerde geméss Art. 237 ZPO-GR, welche nach
der Praxis des Kan- tonsgerichtes eine volle, auch die Frage der Angemessenheit
einschliessende Uberprifung von Prasidialverfiigungen ermdglichte (vgl. hierzu PKG 2006
Nr. 10 E. 2). Bei der Uberpriifung der Angemessenheit ist gemass L ehre und Rechtspre-
chung jedoch eine gewisse Zurtickhaltung geboten. Die Rechtsmittelinstanz darf ihr
Ermessen gegebenenfalls zwar an die Stelle degenigen der Vorinstanz setzen, diefreie
Uberpriifungsbefugnis hindert sie aber nicht daran, in Ermessensfragen einen
Entscheidungsspielraum der Vorinstanz zu respektieren. Der Vorinstanz kann somit die
Wahl unter mehreren angemessenen L dsungen Uberlassen wer- den. Einzugreifen ist erst
bei einer unangemessenen Entscheidung. Dabel ist Un- angemessenheit dann gegeben,
wenn ein gerichtlicher Entscheid —welcher inner- halb des gerichtlichen
Ermessenspielraums liegt und zudem in Austibung des dem Gericht zukommenden
Ermessensspielraums getroffen wurde — auf sachlichen Kriterien beruht, unter
Berticksichtigung der Gegebenheiten des konkreten Falles aber dennoch al's unzweckmassig
erscheint (Reetz/Theiler, in: Sutter-Somm/Ha- senbohler/Leuenberger, Kommentar zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, D./Basel/Genf 2010, N 36 zu Art. 310). Die
erwahnte Zuriickhaltung bei der Uber- priifung der Angemessenheit darf jedenfalls nicht so
weit gehen, dass erst bei Er- messentiberschreitungen eingegriffen wirde, also dann, wenn
die Bandbreite zuldssiger Ermessensentschelde nach oben oder nach unten verlassen wird
(vgl. zum Ganzen auch BGE 123 11 210 E. 2asowie 130 Il 449 E. 4.1 mit Hinweisen). Bel
Fragen der Prozessleitung einschliesslich der Bewel sabnahme beldsst die Prozessordnung
dem instruierenden Richter regelméassig einen grossen Ent- scheidungsspielraum; dieser
bestimmt im Rahmen der Prozessordnung frei, in
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welchem Zeitpunkt beantragte Beweise abgenommen werden. Gleich wie bei Kos-
tenbeschwerden (vgl. zu dieser Thematik die bereits zitierten Urteile des Kantons- gerichtes
von Graubiinden ZK1 11 88, E. 2, und ZK2 11 55, E. 3) Uibt das Kan- tonsgericht daher
auch bei der Uberpriifung von prozessleitenden Verfiigungen die gebotene Zuriickhaltung.
bb) Im Gegensatz zu vorsorglichen Massnahmen, die vorbehdltlich eines zu geringen
Streitwertes mit Berufung anfechtbar sind, ist die Beschwerde gegen prozessleitende
Verfligungen ausser in den vom Gesetz bestimmten Féllen (Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO) nur
gegeben, wenn durch sie ein nicht leicht wiedergutzuma- chender Nachteil droht (Art. 319
lit. b Ziff. 2 ZPO). Gegen prozessleitende Verfi- gungen, welche nicht unter Ziff. 1 fallen,
soll eine selbsténdige Anfechtung er- schwert sein, denn der Gang des Prozesses soll nicht
unnotig verzogert werden (Blickenstorfer, aa.O., N 39 zu Art. 319). Beim drohenden, nicht
leicht wiedergut- zumachenden Nachteil handelt es sich um elnen unbestimmten
Rechtsbegriff, der vom Gericht unter Berticksichtigung der konkreten Umsténde und in
pflichtgeméas- ser Ausiibung des Ermessens konkretisiert werden muss
(Freiburghaus/Afheldt, aa.O., N 13 zu Art. 319). Unklar und in der Literatur umstritten ist,
ob der drohen- de Nachteil im Anschluss an die zu Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG ergangene



bundesge- richtliche Rechtsprechung rechtlicher Natur sein muss, also auch durch einen fur
den Beschwerdefhrer guinstigen Endentscheid nicht mehr behoben werden konn- te (vgl.
BGE 137 111 380 E. 1.2.1 mit Hinweisen; in diesem Sinne Spuhler, in: Spih-
ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar Schweizerische Zivilprozessord- nung,
Basel 2010, N 7 zu Art. 319; Gehri, in: Gehri/Kramer [Hrsg.], ZPO Kommen- tar, D. 2010,
N 3 zu Art. 319), oder ob auch ein drohender Nachteil tatsachlicher Natur geniigt (so
Blickenstorfer, a.a.O., N 39 zu Art. 319; Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, D.
2010, S. 470; wohl ebenso Freiburghaus/Afheldt, aa.O., N 14 f. zu Art. 319, die ausserhalb
der drohenden Nachteile rechtlicher Natur offen- bar voraussetzen, dass die Lage der
betroffenen Partei durch den angefochtenen Entscheid erheblich erschwert wird). Die noch
eher sparliche kantonale Praxis scheint das Drohen tatsachlicher Nachteile genligen zu
lassen (so auch das Urteil der 1. Zivilkammer des Kantonsgerichts von Graubliinden ZK 2
11 41 vom 6. Okto- ber 2011 E. 2.8). Verlangt wird immerhin ein erheblicher Nachteil,
wobei das Ein- treten auf die Beschwerde unter dem Aspekt der Interessen des
Beschwerdefiih- rers abzuwagen ist gegen die Verzégerung des Verfahrens, welcher mit der
Be- schwerde verbunden ist (vgl. Urteil der 11. Zivilkammer des Obergerichtes des Kan-
tons Zirich PF110056-O/U vom 11. Oktober 2011). Die Berufung auf die Pro-
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einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil zu begrinden (Urteil der 11. Zivilkam-
mer des Obergerichtes des Kantons Zurich PC110049-O/U vom 31. Januar 2012). Auf der
anderen Seite durfte die Voraussetzung des voraussichtlich nicht beheb- baren Nachteils bei
einzelnen Kategorien verfahrendeitender Verfligungen, so etwa bei Entscheiden Uber die
aufschiebende Wirkung, in aller Regel erfillt sein (Urteil der I1. Zivilkammer des
Obergerichtes des Kantons Zurich PQ110007-O/U vom 18. August 2011, E. 3). bc) Als
weitere Unterschiede im Vergleich zum Berufungsverfahren sind schliesslich die
Rugepflicht geméss Art. 321 ZPO sowie das umfassende Noven- verbot gemass Art. 326
ZPO zu nennen. Gemass L etzterem sind neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und
neue Beweismittel ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Die Bestimmung umfasst sowohl
echte als auch unechte Noven und gilt insbesondere auch in Verfahren, welche der
Untersuchungsmaxime unterste- hen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_405/2011 vom 27.
September 2011, E. 4.5.3; Freiburghaus/Afheldt, aa.O., N 4 zu Art. 326). Dies entspricht
dem Cha- rakter der Beschwerde, welche keine Fortfihrung des erstinstanzlichen Prozesses
ermaoglichen — der Untersuchungsgrundsatz dient dort der Findung der materiellen Wahrheit
—, sondern sich auf eine blosse Rechtskontrolle des angefochtenen Ent- scheides
beschréanken soll (Freiburghaus/Afheldt, aa.O., N 4 zu Art. 326). Schliesslich gilt im
Beschwerdeverfahren wie erwahnt die Rugepflicht (Art. 321 Abs. 1 ZPO). Der
Beschwerdefiihrer hat in der Beschwerdeschrift daher darzule- gen, an welchen Méangeln
der angefochtene Entscheid leidet und auf welche Be- schwerdegriinde er sich beruft
(Freiburghaus/Afheldt, aa.O., N 15 zu Art. 321). Ungeachtet dieser Begruindungspflicht hat
alerdings der Richter (auch) im Be- schwerdeverfahren das Recht von Amtes wegen
anzuwenden (L euenberger/Uffer- Tobler, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Bern 2010, N
12.68i.V.m. N 4.52, N 12.40 f. und N 12.50). 2. Der Beschwerdefuhrer stellt eventualiter
den Antrag, es sei eine Oberexper- tise zum Thema Sorgerechtszuteilung in Auftrag zu
geben. Diesbeziiglich weist die Beschwerdegegnerin zu Recht darauf hin, dass vor der
Vorinstanz noch (aus- drticklich) keine Oberexpertise beantragt worden war. Folglich
konnte dieser An- trag auch nicht Gegenstand des angefochtenen Entscheides sein. Das
Kantons- gericht fungiert — abgesehen von hier nicht gegebenen Ausnahmen — nur als



Rechtsmittelinstanz. Fur dessen Anrufung ist daher das Vorliegen eines vor- instanzlichen
Entscheides Uber die Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens bil- dende Streitfrage
vorausgesetzt. Auch aus der bei Kinderbelangen geltenden Offi-
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der genannte Eventual antrag des Beschwerdefuihrers a's unzuldssiger neuer Antrag zu
qualifizieren, weshalb insoweit auf die Beschwerde von vornherein nicht einge- treten
werden kann. 3. Primérer Antrag des Beschwerdefihrersist die sofortige Anhdrung der bei-
den Kinder durch den verfahrensleitenden Bezirksgerichtspréasidenten oder durch eine
Fachperson. a) aa) Den Antrag auf unverzugliche Kindesanhorung hatte der
Beschwerdefiihrer bereits in seiner Stellungnahme vom 20. Januar 2012 zum Gutachten der
KJP Graubiinden vom 16. Dezember 2011 gestellt. Im angefochtenen Entscheid des
Bezirksgerichtsprasidiums B. vom 5. Mé&rz 2012 betreffend vorsorglicher Mass- nahmen
(Kindesschutz) wurde der vom Beschwerdefuhrer gestellte Antrag nicht explizit abgelehnt.
So findet sich insbesondere im Dispositiv keine entsprechende Anordnung. Esist deshalb
fraglich, ob in diesem Punkt Gberhaupt ein Anfech- tungsobjekt gegeben ist. Aus den
Erwégungen des angefochtenen Entscheides kann jedoch immerhin eine implizite
Ablehnung abgeleitet werden, da anstelle der beantragten sofortigen Anhérung durch den
Bezirksgerichtsprasidenten selber oder eine Fachperson der eingesetzte Erziehungsbeistand
mit der Prifung dieser Frage beauftragt wird. So wird ausgefiihrt, der Beistand werde sich
mit der Frage der kinftigen Zuteilung der Kinder noch einmal auseinandersetzen miissen,
wobei die Kinder zu ihren diesbeziiglichen Wiinschen ausdriicklich zu befragen seien.
Soweit damit das Bestehen eines Anfechtungsobjektes zu bejahen ist, stellt sich die Frage,
ob auch die zusétzliche Eintretensvoraussetzung des nicht leicht wie- dergutzumachenden
Nachteils erfullt ist. ab) Der Beschwerdefihrer hat sich diesbeztglich in der
Berufungsschrift infolge des fa schlich gewahlten Rechtsmittels nicht gedussert. Immerhin
wird jedoch in der eingereichten Rechtschrift explizit auf die zeitliche Dringlichkeit der
Kindesan- horung hingewiesen und geltend gemacht, aufgrund der negativen Entwicklung
der Kinder in der jetzigen Situation ergebe sich die Notwendigkeit, baldmdglichst die fir
die Kinder richtige LOosung zu finden. Insofern durfte damit der Rugepflicht gemass Art.
321 Abs. 1 ZPO Genuige getan worden sein. Soweit Kinderbelange zur Diskussion stehen
und aufgrund der Umsténde des konkreten Falles allenfalls auch von Amtes wegen
vorsorgliche Massnahmen (Kindesschutzmassnahmen) zu ergreifen sind, gilt generell das
Beschleunigungsgebot: Massnahmen solcher Art erweisen sich regelméssig als dringlich.
Diese Dringlichkeit prégt das Verfahren denn auch nach allen Richtungen, ohne dass sie
jedoch von der Beachtung der
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Gefahrdungspotential ist grundsétzlich ausgepragt, da der kindliche Zeitbegriff von jenem
der Erwachse- nen abweicht und das Kind (je junger esist) selbst verhdltnisméssig kurze
Zeit- spannen as wesentlich langer empfindet (vgl. hierzu Breitschmid, in: Hon-
sell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Basel 2006, N 6 zu Art.
314/3144a). Es besteht generell die Gefahr, dass mit zunehmender Dauer des Verfahrens
durch den Zeitablauf tatsachliche Verhatnisse geschaffen werden, welche einer spéteren
Anderung entgegenstehen kénnen. Wenn das Kindeswohl in Frage steht, ist ein durch
Zeitablauf bedingter Nachteil nach dem Gesagten da- mit eher als ausreichend zu erachten
(vgl. auch Urteil der 1. Zivilkammer des Obergerichtes des Kantons Zurich PQ110007-O/U
vom 18. August 2011, E. 3, allerdings zur Frage der aufschiebenden Wirkung eines



Rechtsmittels). Letztlich muss diese Frage vorliegend jedoch nicht abschliessend
beantwortet werden, da die Beschwerde — wie nachfolgend zu zeigen sein wird — ohnehin
abzuweisen ist. b) Gemass Art. 298 ZPO wird das Kind durch das Gericht oder durch eine
be- auftragte Drittperson in geeigneter Weise personlich angehdrt, sofern sein Alter oder
andere wichtige Grinde nicht dagegen sprechen. Vormals war die gesetzli- che Pflicht zur
Kindesanhtrung in Art. 144 Abs. 2 ZGB geregelt. Das Anhdrungs- recht der Kinder stellt
einen Ausfluss aus dem Personlichkeitsrecht dar. Motivation der Anhdrung ist primér die
Respektierung der Personlichkeit (BGE 131 111 553 E. 1.1; Schweighauser, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, D./Basel/Genf 2010, N 8 f. zu Art. 298). Durch die Kindesanhdrung
soll das Gericht einerseits ein fur seinen Entscheid we- sentliches Erkenntnismittel erhalten,
andererseits soll dem Kind gezeigt werden, dass seine Winsche und Bedirfnisse ernst
genommen werden und in die Ent- scheidfindung miteinfliessen werden (Schweighauser,
aaO., N 11f. zuArt. 298; BGE 131 I11 553 E. 1.1). Nach dem Wortlaut der Bestimmung
stehen die Anhorung durch den Richter selbst und digenige durch eine beauftragte
Drittperson auf der gleichen Stufe. Sinn und Zweck der Bestimmung gebieten aber, dass die
An- hdrung grundsétzlich durch eine Gerichtsperson zu erfolgen hat, da die unmittel- bare
Kommunikation das zentrale Moment des Instituts darstellt. Dennoch sollen die vom
Gesetz gewahrten Spielrdaume nicht unndétig beschrankt werden: Wahrend der Anhorung
durch den urteilenden Richter der VVorzug der Unmittelbarkeit inne- wohnt, wird dieser oft
weniger an spezifischer Ausbildung und Erfahrung aufwei- sen al's eine Fachperson (BGE
133111 553 E. 4; 127 111 295 E. 2aund 2b; Schweighauser, aa.O., N 15 ff. zu Art. 298; Pra
2001 Nr. 193 = BGE 127 111 295). Von wiederholten Anhérungen ist abzusehen, wo dies
fur das Kind eine unzumut-
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Loyalitétskonflikten der Fall sein kann, und tiberdies keine neuen Erkenntnisse zu erwarten
waéren oder der erhoffte Nutzen in keinem verniinftigen Verhdtnis zu der durch die erneu-
te Befragung verursachten Belastung stinde (BGE 133 111 553 E. 4). Diesfalls hat der
Richter bei seinem Entscheid auf die Ergebnisse der Anhorung durch die Drittperson
abzustellen. Ausschlaggebend muss sein, dass es sich beim Dritten um eine unabhéngige
und qualifizierte Fachperson handelt, dass das Kind zu den entscheidrelevanten Punkten
befragt worden ist und dass die Anhérung bzw. de- ren Ergebnis aktuell ist (BGE 133 11
553 E. 4). Die Art und Weise der Anhdrung hangt vom Alter und der Entwicklung des
Kindes ab (Schweighauser, aa.O., N 21 zu Art. 298 mit diversen Hinweisen). Sowohl die
Art und Weise a's auch die Be- stimmung des richtigen Zeitpunktesim Laufe des
Verfahrens liegen im Ermessen des Gerichts. Das Alter des Kindes, aber auch andere
wichtige Grunde kdnnen es rechtfertigen, dass von einer Anhorung abgesehen wird. Der
Gesetzgeber hat be- wusst darauf verzichtet, eine Altersgrenze ins Gesetz aufzunehmen.
Das Bundes- gericht hat unter umfassender Wirdigung der umfangreichen Judikatur und
aler Lehrmeinungen und namentlich auch unter Hinweis auf kinderpsychologische
Fachliteratur die Altersgrenze im Sinne einer Richtlinie auf sechs Jahre festgesetzt (BGE
131 111 553 E. 1.2). Verzichtet werden kann etwa bei einer Ablehnung der Anhdrung durch
das Kind oder bei besonderer Dringlichkeit der Anordnungen. Schliesslich wirde es keinen
Sinn machen, ein Kind anzuhéren, das geistig be- hindert oder in seiner Entwicklung in
einer Weise retardiert ist, dass seinen Aus- fihrungen kein Aussagewert beigemessen
werden konnte (BGE 131 111 553 E. 1.3.1). c) ca) Der BeschwerdefUhrer beantragt die
sofortige Anhorung der beiden Kinder durch den Bezirksgerichtsprasidenten oder durch



eine Fachperson. Zunéchst gilt esfestzustellen, dass die Kinder durch den Gutachter bereits
befragt wurden. Dass es sich bel Dr. med. K., Oberarzt der KIJPD Graubtinden, um eine
unabhan- gige und qualifizierte Fachperson handelt, kann nicht bezweifelt werden und wur-
de auch nicht vorgebracht. Er hat die beiden M&dchen zudem zu den entscheidre- levanten
Punkten — insbesondere auch zur Zuteilung der elterlichen Sorge und einem allfaligen
Umzug in die Heimat des Vaters nach F./G. — befragt und die An- hdrung bzw. deren
Ergebnis kann immer noch als aktuell bezeichnet werden. Das Gutachten erweist sich als
ausfuhrlich, frel von Widerspriichen, es bezieht alle wesentlichen Aspekte mit ein und die
Schlussfolgerungen sind nachvollziehbar. Es basiert auf einer fundierten Grundlage,
namentlich auf mehrstiindigen Befragun- gen der Eltern, Interaktionssitzungen mit den
Kindern und jeweils einem Elterntell
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Bel diesen Hausbesuchen wurden sodann auch die Kinder vom Gutachter befragt (vgl.
Gutachten der KJP Graubiinden vom 16. Dezember 2011, S. 2 und 15). Die Pflicht zur
Anhorung der Kinder ist vorliegend nach dem Gesagten durch die er- folgte Anordnung
eines Gutachtens bereits erfullt worden. Soweit dennoch zusétz- liche Abklarungen zum
Kindeswillen erforderlich sein sollten, was der Bezirksge- richtsprasident entsprechend dem
angefochtenen Entscheid zu bejahen scheint, steht es in seinem Ermessen, anstelle einer
personlichen Anhdrung durch ihn selbst den bereits aus anderen Griinden zu ernennenden
Erziehungsbeistand hiermit zu beauftragen. Die Anhdrung durch den urteilenden Richter
personlich hétte zwar wie dargelegt den Vorteil der Unmittelbarkeit, jedoch sind im
vorliegen- den Fall von einer direkten Konfrontation der Kinder mit der Fragestellung, ob
sielieber beim Vater oder bei der Mutter aufwachsen mochten, keine verwertbaren
Ergebnisse zu erwarten. Das Alter der Kinder — die dtere Tochter ist mittlerweile elf und
die jungere neun Jahre alt — spricht zwar nicht gegen eine (erneute) An- hdrung. Die jingere
Tochter ist jedoch aufgrund des gutachterlich festgestellten Entwicklungsriickstandes von
einer direkten Befragung durch eine ihr fremde Per- son klar Gberfordert und es wéren von
einer solchen jedenfalls keine neuen Er- kenntnisse zu erwarten. Neuropsychologisch
wurden bei V. stark ausgeprégte De- fizite in verschiedenen Bereichen festgestellt.
Einerseits bestehe eine klare Hirn- funktionsschwéche, andererseits aber auch ein
abgrenzbares, bedeutsames Ent- wicklungsdefizit (vgl. Gutachten S. 31., S. 17, S. 21 sowie
als Beilage zum Gut- achten der neuropsychologische Bericht von lic. phil. S.,
Fachpsychologe fir Neu- ropsychologie FSP, KJP Graubiinden, vom 6. Mai 2011).
Zusammenfassend fihr- te der Gutachter aus, V. verstehe nicht, dass eine bedeutsame
Entscheidung fir die Zukunft anstehe und es darum gehe, welcher Elternteil Obhut und
Sorge Uber- nehmen solle (vgl. Gutachten S. 21). Die &ltere Tochter wiederum hat klar
signali- siert, dass sie sich nicht direkt zur Zuteilungsfrage aussern will. Auf die explizite
Frage, bel wem sie leben wolle, habe sie konsistent mit ,,ich weiss nicht“ geantwor- tet. Sie
habe es damit gezielt vermieden, ein Urteil zu fallen und eine Entschei- dung zwischen
Vater und Mutter zu féllen. Klar gedussert habe sie hingegen, dass sie nicht nach F./G.
ziehen wolle und ihr die aktuelle Umgebung in C. mit Schule und Kolleginnen Stabilitat
und Sicherheit biete (vgl. Gutachten S. 15 und 21). Auch bel der dteren Tochter wéren
daher von einer erneuten direkten Befragung durch den Bezirksgerichtsprésidenten keine
neuen Erkenntnisse zu erwarten. In dieser speziellen Situation und unter diesen
Voraussetzungen ist die (neuerliche) Eruie- rung des Kindeswillens durch einen fachlich
geschulten Beistand, welcher zudem
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jeden- falls zweckmassiger als die lediglich punktuelle Befragung durch den Richter. cb) Im
Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass der bel einer allfaligen richterli- chen Befragung
gedusserte Kindeswunsch hinsichtlich der Frage der Obhuts- und Sorgerechtszuteilung
ohnehin noch nicht zur Spruchreife fiihren wiirde, da dieser lediglich einen Aspekt darstellt
und sich nicht als aleine massgebend erweist. So werden sich beispielsweise auch die
Beobachtungen des Beistandes zur aktuellen Situation im Elternhaus der Mutter als
wesentlich erweisen. Im Hauptverfahren ist noch nicht einmal der Schriftenwechsel erfolgt
und bis anhin wurde auch kein Ge- such um Erlass vorsorglicher Massnahmen gestellt.
Trotz gewisser, festgestellter Einschrankungen in der Erziehungsfahigkeit der Mutter
scheint sich vorliegend ein vorsorglicher Obhutswechsel nicht aufzudrangen, zumal auch
eine gewisse Ein- schrankung der Erziehungsfahigkeit des V aters gutachterlich festgestel It
wurde. Ein (vorsorglicher) Obhutswechsel wirde zudem einen Umzug nach F./G. und
damit grundlegende, einschneidende Anderungen im gefestigten Alltag der Kinder
bedeuten. Eine unmittelbare Gefahrdung des Kindeswohlsist im jetzigen Zeitpunkt
ebenfalls nicht erkennbar. Insbesondere ist heute im Vergleich zur Situation im Zeitraum
der durch die Vormundschaftsbehtrde A. veranlassten Abkl&rungen — damals waren
deutliche Zeichen der Uberforderung und Uberlastung bei der Kindsmutter festgestellt
worden (vgl. Abklarungsbericht der KJP Graubiinden be- ziglich V. vom 24. Mérz 2011, S.
5) — die notige Unterstiitzung der Mutter bei der Betreuung und Erziehung der Kinder
gewéhrleistet. So werden die Kinder durch die Eltern der Mutter mitbetreut, was eine
deutliche Entlastung mit sich bringt, und es ist zudem eine Kontrolle und Unterstiitzung
durch den Erziehungsbeistand ge- geben. Insgesamt besteht damit keine zeitliche
Dringlichkeit fir eine erganzende erneute Kindesanhorung. cc) Schliesslich bleibt
anzumerken, dass auch die Tatsache, dass die Be- schwerdegegnerin ihrerseits nichts gegen
eine Anhorung der Kinder einwendet, nicht zur Gutheissung der Beschwerde in diesem
Punkt fhren kann. In Kinderbe- langen besteht keine Bindung an (Ubereinstimmende)
Parteiantrdge. Unabhangig der Antrége der Eltern bleibt der Entscheid Uber den Zeitpunkt
und die Form einer Kindesanhtrung dem prozessleitenden Richter Uberlassen. Damit
erweist sich der angefochtene Entscheid als rechtmassig und die Beschwerde ist
vollumfanglich abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.
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Art. 106 Abs. 1 ZPO zu Lasten des unterliegenden Beschwerdefiihrers. Im Weite- ren hat
der Beschwerdefuhrer aufgrund seines Unterliegens die Beschwerdegeg- nerin
entsprechend der eingereichten Honorarnote, welche in Berticksichtigung des notwendigen
Aufwandes a's angemessen zu qualifizieren ist und hinsichtlich desin Rechnung gestellten
Stundenansatzes von Fr. 250.-- den gesetzlichen An- forderungen entspricht (vgl. Art. 3
Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Uber die Bemessung des Honorars der
Rechtsanwadltinnen und Rechtsanwélte [HV; BR 310.250] in Verbindung mit der im
Berufungsverfahren eingelegten Honorarver- einbarung [act. C.1]), mit Fr. 857.45 (inkl.
Barauslagen und MwSt) zu entschédi- gen. b) Der Beschwerdegegnerin wurde mit
Verfligung der Vorsitzenden der I. Zi- vilkammer vom 29. Juni 2012 die unentgeltliche
Rechtspflege bewilligt (ERZ 12 118). Fir den Fall der Uneinbringlichkeit der ihr
zugesprochenen Partei entschédi- gung ist daher die aus der Gerichtskasse zu |eistende
Entschédigung der unent- geltlichen Rechtsvertretung festzusetzen (Art. 122 Abs. 2 ZPO in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 3 des Einfuhrungsgesetzes zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [EGzZPO; BR 320.100]). Dabei gilt es zu beachten, dass fiir die



Bemessung der |etzteren ein Stundenansatz von Fr. 200.-- anzuwenden ist (Art. 5HV). Bel
einem berechtigten Aufwand von 3:05 h, einer Kleinspesenpauschale von 3 % sowie 8 %
MWSt resultiert demnach ein Betrag von Fr. 686.--. Mit der allfédligen Zahlung aus der
Gerichtskasse geht der Anspruch auf die Parteientschadigung auf den Kanton tber (Art. 122
Abs. 2 ZPO).
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