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Regeste

Erlass vorsorglicher Massnahmen im Ehescheidungsverfahren | Berufung ZGB Eherecht

Erwagungen

E.14

144 resp. ERZ 14 162). Mittels Verfligungen vom 5. Juni 2014 gewdhrte die Vorsitzende
der 1. Zivilkammer des Kantonsgerichts von Graublnden den Parteien die unentgeltliche
Rechtspflege und ernannte Rechtsanwaltin lic. iur. Ladina Stur- zenegger zur
Rechtsvertreterin der Berufungsklagerin und Rechtsanwalt Dr. iur. Thomas Schitt zum
Rechtsvertreter des Berufungsbeklagten. M. Auf die weitergehenden Ausfthrungen im
angefochtenen Entscheid sowie in den Rechtschriften wird, soweit erforderlich, in den
nachfolgenden Erwégungen eingegangen. I1. Erwdgungen 1.a) Gegen den Entscheid des
Bezirksgerichts Inn vom 11. April 2014 hat die Berufungskl&gerin entsprechend der
Rechtsmittelbelehrung in Ziffer 8 des ent- sprechenden Dispositivs fristgerecht Berufung
gemass Art. 308 ff. ZPO beim Kan- tonsgericht von Graubtinden erhoben (Art. 311 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 314 Abs. 1 der Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO; SR
272]; Art. 7 Abs. 1 des Einfuhrungsgesetzes zur Schwei zerischen Zivilprozessordnung
[EGzZPO; BR 320.100]). Innerhalb des Kantonsgerichts liegt die Zustandigkeit fur
zivilrechtliche Berufungen auf dem Rechtsgebiet des Zivilgesetzbuches bei der I.
Zivilkammer (Art. 6 der Kantonsgerichtsverordnung [KGV; BR 173.100]). Gemass Art.
308 Abs. 1 lit. b ZPO sind erstinstanzliche Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen mit
Berufung anfechtbar. Soweit von der Berufungsklagerin die Aufhebung von
Dispositiv-Ziffer 1 des angefochtenen Entscheids verlangt und die Sistierung des
Besuchsrechts bis zur Erstattung des Gutachtens, eventuell die Anpassung der
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Kindesschutzmassnahmen beantragt wird, ist die Berufungsfahigkeit somit gegeben.
Insoweit zielt die Beru- fung namlich auf eine Anderung der verfiigten vorsorglichen
Regelung und es liegt das klassische Anfechtungsobjekt nach Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPO,
namlich ein erstinstanzlicher Entscheid tber vorsorgliche Massnahmen vor, wobel aufgrund
der nicht vermdgensrechtlichen Natur der Streitigkeit das Streitwerterfordernis von Art. 308
Abs. 2 ZPO entfédllt. Anzumerken bleibt, dass entgegen dem Wortlaut des
Berufungsbegehrens offenbar auch Dispositiv-Ziffer 5 des angefochtenen Ent- scheids
aufgehoben werden soll, soweit damit die schon vor Vorinstanz beantrag- ten
Kindesschutzmassnahmen abgelehnt wurden. In Verbindung mit der Anfech- tung von
Ziffer 1 und 5 ist sodann auch der Kostenpunkt (Ziffer 6 und 7) beru- fungsfahig, der
vorliegend alerdings nicht mit einer selbstandigen Begriindung angefochten wird.
Beantragt wird lediglich die Neuverlegung der vorinstanzlichen Kosten entsprechend dem
Ausgang des Berufungsverfahrens. Insoweit ist auf die vorliegende Berufung, welche den



an sie gestellten Frist- und Formerfordernissen entspricht, einzutreten. b) Soweit mit der
Berufung dagegen die Aufhebung von Dispositiv-Ziffer 2 des angefochtenen Entscheids
und die Einsetzung eines schweizerischen Gutachters mit O.4 anischkenntnissen und
einschlagiger Erfahrung mit Kindergutachten beantragt wird, geht es um die Anderung
einer Beweisverfligung, welche mit Blick auf die im Hauptverfahren umstrittenen Fragen
der elterlichen Sorge und der Aus- gestaltung des Besuchsrechts ergangen ist. Dabel handelt
es sich um eine pro- zessleitende Verfligung, gegen welche gemass Art. 319 lit. b ZPO mit
Beschwerde vorzugehen wére. Zwar bestiinde praxisgemass die M 6glichkeit einer
Konversion, sodass das Rechtsmittel in diesem Punkt als Beschwerde entgegengenommen
werden konnte (vgl. Urteil der I. Zivilkammer des Kantonsgerichts von Graubiin- den ZK1
12 12 vom 2. Juli 2012 E. 1.b mit weiteren Hinweisen). Abgesehen da- von, dass damit eine
engere Kognition der Rechtsmittelinstanz einherginge, erfor- dert eine Beschwerde gegen
eine prozessleitende Verfligung gemass Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO jedoch das Vorliegen
eines nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils, der in der Beschwerdeschrift
substantiiert darzulegen ist (vgl. dazu Ent- scheid der I. Zivilkammer des Kantonsgerichts
von Graubiinden ZK1 13 116 vom 8. Januar 2014 E. 2.b). Ein derartiger Nachteil
rechtlicher oder tatsachlicher Natur wird vorliegend weder geltend gemacht noch ist ein
solcher ersichtlich. Beweisan- ordnungen wie vorliegendenfalls die Bezeichnung eines
Gutachters sind regel- méssig erst im Rahmen der Anfechtung des Endentscheids zu
uberprifen (vgl. Botschaft zur Schwelzerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006
BBI 2006
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konnen (vgl. Urteill ZKBES.2012.110 des Obergerichts des Kantons Solothurn vom 28. Juni
2012 = CAN online 2012 Nr. 47 E. 2.b). Zudem verkennt die Berufungsklage- rin, dass der
Vorderrichter noch gar nicht definitiv Uber die Person des Gutachters entschieden hat: In
Dispositiv-Ziffer 4 des angefochtenen Entscheids wurde den Parteien vielmehr explizit eine
Frist fur die Einreichung einer Stellungnahme zur vorgesehenen Gutachterin und zur
Fragestellung eingeréumt, von der beide Par- teien auch Gebrauch gemacht haben (vgl.
Proz. Nr. 115-2013-4 [Rechtsschriften] act. 7 und 8). Insofern hat die angefochtene Ziffer 2
—wieauch in den diesbeziigli- chen Erwagungen (S. 13) zum Ausdruck kommt — lediglich
die Bedeutung eines Vorschlags und steht unter dem Vorbehalt der Wiedererwéagung nach
Eingang der Meinungsdusserungen der Parteien. Damit liegt auch keine Verletzung des
recht- lichen Gehors vor, derentwegen mit der Berufungsantwort die Riickweisung an den
Vorderrichter beantragt wird (vgl. act. A.2 Antrag 1.a). Letzterer wird nach Prifung der
Vorbringen der Parteien wie vorgesehen (nochmals) tber die Bestel- lung des Gutachters zu
entscheiden haben, weshalb sich derzeit entsprechende Anweisungen der
Rechtsmittelinstanz ertibrigen. Insbesondere bestehen keine Anhaltspunkte dafur, dass der
Vorderrichter in seiner Meinungsbildung voreinge- nommen und damit nicht bereit ist, die
seitens der Parteien angefiihrten Einwéande gegen die vorgeschlagene Gutachterin ernsthaft
zu prufen und deren Qualifikatio- nen offenzulegen. Soweit mit der Berufung die
Aufhebung von Dispositiv-Ziffer 2 beantragt wird, ist auf diese folglich nicht einzutreten.
2.8) In Kinderbelangen, wie sie auch vorliegend strittig sind, gilt unabhangig von der Art
des Verfahrens der Untersuchungs- und Offizialgrundsatz: Das Gericht erforscht den
Sachverhalt von Amtes wegen und entscheidet ohne Bindung an die Parteiantrage (Art. 296
Abs. 1 und 3 ZPO). Die Untersuchungsmaxime verpflichtet den Richter, von sich aus alle
entscheidungsrel evanten Elemente in Betracht zu ziehen und unabhangig von den Antrégen
der Parteien Bewelise zu erheben. Die- se Pflicht ist indes nicht ohne Grenzen und entbindet



die Parteien nicht von einer aktiven Mitwirkung im Verfahren, indem sie Hinweise zum
Sachverhalt machen oder Beweise bezeichnen (so bereits BGE 128 111 441 E. 3.2.1 und
3.2.2 zu Art. 145 aZGB, welcher durch Art. 296 ZPO abgel 6st wurde). Im Einklang mit der
bisherigen L ehre und Rechtsprechung findet Art. 296 ZPO analog auch im

Rechtsmittel verfahren Anwendung (Beatrice van de Graaf, in: Kurzkommentar ZPO, 2.
Auflage, Basal 2014, N 1 zu Art. 296 ZPO; BGE 137 111 617 E. 4.5.2 [hin- sichtlich der
Offizialmaxime] sowie Urtelle des Bundesgerichts 5A_807/2012 vom 6. Februar 2013 E.
4.2.3 und 5A_152/2013 vom 16. Oktober 2013 E. 3.2.1 [auch
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Aus- wirkungen die genannten Verfahrensmaximen auf diein Art. 317 ZPO statuierte
Beschrankung des Novenrechts im Berufungsverfahren entfalten. Mit Bezug auf die
Verfahren gemass Art. 243 Abs. 2 ZPO, welche der sog. sozialen (einge- schrankten)
Untersuchungsmaxime unterstehen, hat sich das Bundesgericht in BGE 138 111 625 E. 2.1
(= Pra2013 Nr. 26) fr eine Geltung dieser Novenbe- schrénkung ausgesprochen. In der
Folge schloss sich die|. Zivilkammer des Kan- tonsgerichts von Graubtinden, welche bis
dahin gesttitzt auf die Mehrheit der deutschsprachigen Kommentatoren Art. 317 ZPO invon
der Untersuchungsmaxi- me beherrschten Verfahren als nicht anwendbar betrachtet und
namentlich in Ver- fahren nach Art. 276 ZPO sowohl echte als auch unechte Noven bis zur
Urteil sbe- ratung zugelassen hatte, grundsétzlich der aktuellen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung an. Ausdrucklich offengel assen wurde indessen die Frage einer analo- gen
Anwendbarkeit von Art. 229 Abs. 3 ZPO in Verfahren betreffend Kinderbelan- ge (vgl.
Urteil ZK1 12 18 vom 8. Mai 2013 E. 2.3 sowie zuletzt Urteil ZK1 14 28/29 vom 20. Mai
2014 E. 4 mit weiteren Hinweisen). Diese braucht auch vorliegend nicht abschliessend
beantwortet zu werden. Jedenfalls zul&ssig ist namlich die Vorlage neuer Beweismittel in
Verbindung mit der Ruge der Verletzung der Unter- suchungsmaxime resp. der
ungentigenden Sachverhaltsfeststellung (vgl. Urteil ZK1 14 28/29 vom 20. Mai 2014 E. 4
mit Hinweis auf Martin Sterchi, in: Haus- heer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar zur
Schwei zerischen Zivilprozessordnung, Band 11, Bern 2012, N 15 zu Art. 310 ZPO sowie
Urteil ZK1 13 28 vom 3. Februar 2014 E. 2). b) Um den behaupteten tétlichen Ubergriff des
Vaters zu beweisen, legt die Berufungsklégerin mit ihrer Berufungsschrift einen Arztbericht
betreffend den Blut- erguss an B. Wange ins Recht (vgl. act. B.2). Dieses
Beweismittel hatte sie bereits vor Vorinstanz offeriert (vgl. Proz. Nr. 115-2013-4
[Rechtsschriften] act. 4 S. 4). Die Vorinstanz erachtete eine Geféhrdung des Wohls der
Kinder als nicht glaubhaft gemacht, ohne auf den offerierten Arztbericht ndher einzugehen
(vgl. angefochtener Entscheid S. 10 f.). Dieswird in der Berufung denn auch explizit als
Verletzung der Untersuchungspflicht in Kinderbelangen gertigt (act. A.1 S. 5). Un- ter den
gegebenen Umstanden ist die Einlage dieses Arztberichts zuzulassen. Auch wenn damit
kein positiver Beweis fur Gewaltanwendungen seitens des V a- ters erbracht werden kann —
gemass dem Bericht konnte das Hamatom auf der Wange auch von einem anderen
Gegenstande wie beispielsweise einer Turklinke herrihren —, bestétigt dieser Bericht
immerhin die Arztkonsultation vom 7. Januar 2014 sowie die Schilderungen der Mutter
gegenlber dem Arzt. Insofernist er as
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welche nach eigenen Angaben auf Aussagen der Kinder beruhen, zu werten. 3.a) Die
vorliegende Berufung richtet sich insbesondere gegen die Anordnung des auf der
Vereinbarung vom 4. Juli 2013 beruhenden Besuchs- bzw. Ferien- rechts fur die Dauer des



Scheidungsverfahrens. Gemass der Berufungsklégerin habe es die Vorinstanz zu Unrecht
abgelehnt, das Besuchsrecht bis zum Vorlie- gen eines Gutachtens zu sistieren oder
zumindest flankierende Kindesschutz- massnahmen anzuordnen. Dabei bestreitet die
Berufungsklégerin einerseits, dass bis zum Vorliegen des Gutachtens — mit welchem
spétestens im Herbst 2014 zu rechnen sei — eine Kindesentfremdung und damit ein nicht
wiedergutzumachender Nachteil drohe. Andererseits sel — angesichts der Fotos des
Blutergusses an B. Wange, der schriftlichen Aussage der Tochter A. in einem
Schul- aufsatz sowie den sich aus den Tagebuchaufzei chnungen ergebenden Aussagen der
Mutter — zu Unrecht festgestellt worden, dass eine Gefahrdung der Kinder nicht glaubhaft
dargetan sai. Indem das Gericht trotz klarer Anzeichen einer Kin- deswohlgefahrdung auf
die Anordnung von Kindesschutzmassnahmen verzichtet und die Besuchsrechtsregel ung
unverandert vorzeitig in Kraft gesetzt habe, habe es seine Untersuchungspflicht in
Kinderbelangen verletzt. Im Kern wird damit gerigt, dass die erwéhnte V ereinbarung der
Parteien Uber das Besuchsrecht nicht im Sinne einer vorsorglichen Massnahme fir die
weitere Dauer des Scheidungs- verfahrens hétte genehmigt werden dirfen und dass vor dem
Entscheid Uber die vorsorgliche Regelung des Besuchsrechts zwingend das Ergebnis der im
Haupt- verfahren angeordneten Begutachtung hétte abgewartet werden missen. b) Die
rechtliche Grundlage fir den Erlass vorsorglicher Massnahmen wahrend der Dauer eines
Scheidungsverfahrens findet sich in Art. 276 ZPO, wel- che a's Sondernorm den
allgemeinen Bestimmungen uber vorsorgliche Mass- nahmen (Art. 261 ff. ZPO) vorgeht.
Letztere sind nur subsidi&r und dem besonde- ren eherechtlichen Kontext entsprechend
eingeschrankt anwendbar. So ist im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen im
Scheidungsprozess ein Verfligungs- grund im Sinne von Art. 261 ZPO nicht apriori
erforderlich; die Bedingungen, wel- che fur eine bestimmte vorsorgliche Anordnung erfullt
sein missen, richten sich vielmehr nach den Bestimmungen des materiellen Rechts, auf die
Bezug genom- men wird (vgl. dazu Annette Spycher, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner
Kom- mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Band 11, Bern 2012, N 13 zu Art.
276 ZPO sowie Ivo Schwander, in: Gehri/Kramer [Hrsg.], ZPO-Kommentar, Zirich 2010,
N 14 zu Art. 276 ZPO). Dem in Art. 261 Abs. 1 lit. b ZPO statuierten Kriteri- um des "nicht
leicht wiedergutzumachenden Nachteils' kommt daher im Schei-
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Massnahme "notig" sein, was nebst der Verhaltnisméssigkeit auch ein Rechts-
schutzinteresse voraussetzt, welches bel einer bestehenden eheschutzrichterli- chen
Regelung gegebenenfalls zu verneinen ist (vgl. Schwander, aa.O., N 2 zu Art. 276 ZPO
sowie Marcel Leuenberger, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKommentar Scheidung, Band I1:
Anhange, 2. Auflage, Bern 2011, N 4 zu Art. 276 ZPO). Im vorliegenden Fall beschrénkte
sich dieim Rahmen des Eheschutzentscheids des Bezirksgerichts Inn vom 8. Mai 2012
getroffene Regelung auf die Einrdumung ei- nes Ferienrechts wahrend der Hélfte der
Schulferien, so dass bei fehlender Eini- gung tUber die Modalitéten dieses Ferienrechts
(Zeitpunkt und Ort der Austibung) Konkretisierungsbedarf bestand. Insoweit ist die
Vorinstanz somit zu Recht auf das Gesuch des Berufungsbeklagten um Regelung des
Besuchsrechts fur die Dauer des Scheidungsverfahrens eingetreten. c) In materieller
Hinsicht erkléart Art. 276 ZPO die Bestimmungen tiber den Schutz der ehelichen
Gemeinschaft fur sinngeméss anwendbar. Fur die Kinderbe- lange wird damit auf Art. 176
Abs. 3 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR 210) verwiesen, der seinerseits
auf die Bestimmungen des Kindes- rechts verweist. Anordnungen Gber den personlichen
Verkehr zwischen Eltern und ihren Kindern richten sich nach Art. 273 ff. ZGB.



Demzufolge besteht ein Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr, soweit das
Kindeswohl nicht eine Be- schrénkung oder Verweigerung gebietet. Die Regelung des
personlichen Verkehrs erfolgt im vorsorglichen Massnahmenverfahren mithin nach den
gleichen Kriterien wie im Hauptverfahren, wenn auch — aufgrund der summarischen Natur
— mit ei- nem reduzierten Beweismass. Je nach Art der geltend gemachten Gefahrdung sind
an die Glaubhaftmachung geringere Anforderungen zu stellen, wie beispiels- weise bel
Verdacht auf sexuellen Missbrauch oder in Féllen von hduslicher Ge- walt. Der Schutz der
Kinder vor méglicherwei se schwerwiegenden Beeintrachti- gungen ihres korperlichen,
sittlichen oder geistigen Wohls kann eine voriiberge- hende Aussetzung oder Beschrankung
des Besuchsrechts rechtfertigen, auch wenn sofort greifbare Beweise fehlen (vgl. dazu
Urtell des Bundesgerichts 5P.266/2001 vom 1. November 2001 E. 4a mit weiteren
Hinweisen sowie Ingeborg Schwenzer, in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kommentar
zum Zivilgesetz- buch I, 4. Auflage, Basel 2010, N 5 ff. zu Art. 274 ZGB). Wie die anderen
Kinder- belange untersteht auch die Regelung des personlichen Verkehrs der Bestimmung
von Art. 296 Abs. 3 ZPO, wonach das Gericht ohne Bindung an die Parteiantrage
entscheidet. Daraus folgt, dass das Gericht an eine allféallige Vereinbarung tber das
Besuchsrecht nicht gebunden ist und einer solchen lediglich die Bedeutung
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7 zu Art. 279 ZPO sowie Thomas Sutter-Somm/Nicolas Gut, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord- nung, 2.
Auflage, Zurich 2013, N 7 zu Art. 279 ZPO). Erst mit der richterlichen Ge- nehmigung,
wel che nach vorgangiger Prifung ihrer Ubereinstimmung mit den Kindesinteressen erfolgt,
entfaltet eine solche Vereinbarung Rechtswirkung. Bis dahin kann mit der Begriindung,
dass die Vereinbarung nicht im Interesse des Kindeswohls liege und die
Genehmigungsvoraussetzungen damit nicht erfillt sei- en, deren Nichtgenehmigung
beantragt werden (vgl. zu dieser selbst ausserhalb der Kinderbelange bestehenden
Moglichkeit Urteil des Bundesgerichts 5A_721/2012 vom 17. Januar 2013 E. 3.2 sowie
Spycher, aaO., N 36 zu Art. 279 ZPO). Erst recht kann ein Antrag auf Nichtgenehmigung
gestellt werden, wenn er mit neuen Tatsachen begrindet wird, welche zu einer
Klagednderung im Sinne von Art. 230 ZPO berechtigen wirden. Wenn strittig ist, ob eine
Vereinbarung (noch) mit dem Kindeswohl vereinbar ist und diesbezliglich unterschiedliche
An- trége vorliegen, sind vor deren — allenfalls auch erst vorlaufigen — Genehmigung die
erforderlichen Abklarungen von Amtes wegen zu veranlassen. Die vorerwéghn- te
Untersuchungs- und Offizialmaxime gemass Art. 296 ZPO (vgl. vorstehend Er- wégung
2.9) gilt ndmlich in dlen Verfahrensstadien und damit auch beim Erlass vorsorglicher
Massnahmen (vgl. Jonas Schweighauser, in: Schwenzer [Hrsg.], FamKommentar
Scheidung, Band I1: Anhange, 2. Auflage, Bern 2011, N 3 zu Art. 296 ZPO). Sofern
ausreichende Anhaltspunkte fir eine Gefahrdung des Kindes- wohls vorliegen, kann sich
bereitsim Rahmen einer vorsorglichen Regelung die Einholung eines Gutachtens
aufdrangen. Aufgrund des auch fir Massnahmenver- fahren geltenden Art. 298 ZPO (vgl.
Spycher, aa.O., N 5 zu Art. 298 ZPO) muss in einem solchen Fall aber mindestens eine
Anhorung der betroffenen Kinder durch das Gericht oder eine beauftragte Drittperson
erfolgen, soweit nicht das Al- ter oder andere wichtige Grinde dagegen sprechen (vgl. auch
Schweighauser, aa.O., N 26 zu Art. 298 ZPO). Das Anhorungsrecht des Kindes erfillt
insofern eine begrissenswerte Doppelfunktion, als es dem Kind die Wahrnehmung seiner
hochstpersonlichen Rechte ermdglicht und zugleich ein Mittel zur Sachverhaltsab- klérung
resp. zur Feststellung aler im Kindesinteresse liegender tatséchlicher Umsténde darstellt



(vgl. dazu Schwander, a.a.0., N 3 zu Art. 298 ZPO sowie Schweighauser, a.a.O., N 11 ff.
zu Art. 298 ZPO). d) Vorliegend hat der Vorderrichter das Begehren des Berufungsklagers
um vorsorgliche Anordnung des vereinbarten Besuchsrechts einzig unter den Ge-
sichtspunkten von Art. 261 ZPO gepriift. Aus der anlasslich der Einigungsverhand-
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damaligen Zeitpunkt noch ausstehend war — hat er auf das Bestehen eines Anspruchs ge-
schlossen, welcher — angesichts der moglichen Entfremdung der Tochter von ih- rem Vater,
welche er als drohenden, nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil betrachtete — eines
vorsorglichen Rechtsschutzes bedirfe. Demgegentber qualifi- zierte er die von der
Berufungsklégerin geltend gemachte Verletzung des Kindes- wohlsim Falle der
Aufrechterhaltung der provisorisch angeordneten Besuchs- rechtsregelung als nicht
glaubhaft gemacht und sprach der gemeinsam unter- zeichneten Vereinbarung vom 4. Juli
2013 weiterhin Gultigkeit zu. Mit dieser Ar- gumentation hat der V orderrichter verkannt,
dass fir vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsverfahren wie vorstehend ausgef iihrt
Sonderregelungen bestehen, welche hinsichtlich der Kinderbelange unter anderem eine
Mitwirkung der Kinder vorsehen. Ebenfalls verkannt hat er die Bedeutung der von den
Parteien ge- schlossenen Vereinbarung, welche bis zur richterlichen Genehmigung keine
Gl- tigkeit entfaltet und vor ihrer Anordnung fir die Dauer des Scheidungsverfahrens von
Amtes wegen auf ihre Vereinbarkeit mit den Kindesinteressen hétte Uberpruft werden
miissen. Eine solche Uberpriifung drangte sich vorliegend umso mehr auf, als die
Berufungsklégerin explizit die (vorlaufige) Nichtgenehmigung beantragt hatte. Entgegen
der Auffassung des Vorderrichters kann die Zuléassigkeit eines derartigen Antrags namlich
nicht vom Vorliegen einer Geféahrdungsmeldung bei der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde (KESB) abhéngig gemacht werden (vgl. angefochtener
Entscheid S. 11 1.). Letztere wére zwar wohl zusténdig, in ei- ner akuten
Gefahrdungssituation ein gerichtlich festgel egtes Besuchsrecht auszu- setzen (vgl. Art.
315a Abs. 3 Ziff. 2 ZGB). Die erstmalige Regelung oder auch die Konkretisierung eines
bestehenden Besuchsrechts wie auch der Erlass der damit zusammenhangenden
Kindesschutzmassnahmen fallen bei einem hangigen Scheidungsverfahren dagegen in die
Zustandigkeit des Gerichts (Art. 275 Abs. 2 und Art. 315a Abs. 1 ZGB). Dieses hat einer
Vereinbarung nicht bloss bei einer akuten Geféhrdungslage die Genehmigung zu versagen,
sondern generell fir eine den Kindesinteressen gerecht werdende Regelung zu sorgen. €)
Das Gesagte andert freilich nichts daran, dass die Frage, ob die unter- zeichnete
Besuchsrechtsregelung fur die Dauer des Scheidungsverfahrens in Kraft zu setzen ist oder
nicht, letztlich davon abhangt, ob diese mit dem Kindes- wohl vereinbar ist resp. ob aus
deren Aufrechterhaltung eine Gefahrdung der Kin- der resultieren wirde. Eine Gefahrdung
der Kinder hat der Vorderrichter in Wrdi- gung der vorhandenen Beweismittel und des
prozessualen Verhaltens der Mutter als nicht glaubhaft erachtet. Dabei hat er sich
insbesondere mit dem Vorwurf der
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die von der Berufungsklagerin eingel egten Fotos zwar einen Bluterguss auf B.

Wange zeigen, jedoch fur sich allein nicht beweisen wiirden, dass der Vater ihr diesen
Bluterguss zugefiigt habe. Diese Feststellung des Vorderrichtersist zwar zutreffend. Genau
so wenig kann dann aber aus den vom Berufungsbeklagten ins Recht gelegten Fotos auf ein
vollig ungetrubtes Verhaltnis zwischen dem Vater und den Tochtern geschlossen werden,
zumal es sich dabei lediglich um Momen- taufnahmen handelt, welche nicht ausschliessen,



dass die Mé&dchen zu anderen Zeitpunkten korperlichen Ziichtigungen oder Drohungen
ausgesetzt gewesen sein konnten und ihr Verhaltnis zum Vater deswegen moglicherweise
zeitweilig von Angsten belastet ist. Dass der Bluterguss vom Vater stamme, haben gemass
in- soweit glaubwurdiger Darstellung der Mutter die M&dchen selber erzéhlt. Qualifi- ziert
man deren Aussagen a s unglaubhaft, stellt sich unweigerlich die Frage, weshalb die
Mé&dchen ihren Vater zu Unrecht beschuldigen sollten. Ein solches Verhalten liesse
seinerseits Zweifel an der Vater-Kind-Beziehung aufkommen. Kommt hinzu, dass die
Berufungsklégerin die Erziehungsmethoden des Beru- fungsbeklagten (Schlage, "ohne
Nachtessen ins Bett" etc.) bereitsin ihrer Klage- schrift beanstandet hat. Ebenso finden sich
auch im anlasslich des Eheschutzver- fahrens erstellten Gutachten (vgl. Proz. Nr.
135-2011-83 act. 57) wiederholte Hin- weise auf Schlage/Ohrfeigen seitens des Vaters (so
namentlich die Aussagen von A. bei den beiden Befragungen, vgl. S. 15 und 16).
Auch wenn diese Ausse- rungen damal's ohne Auswirkungen auf die Empfehlungen des
Gutachters hin- sichtlich der Ausgestaltung des Ferienrechts geblieben waren und sich die
Beru- fungsklagerin an der Einigungsverhandlung mit einem ausgedehnten Ferienrecht
einverstanden erklért hatte, bilden sie dennoch ein Indiz fur die Glaubhaftigkeit der
aktuellen Vorwirfe. Unzutreffend ist sodann, dass die Berufungskl&gerin nicht wel- ter
dargelegt habe, weshalb sich die Einstellung der Kinder (oder zumindest von A. ) zu
den Ferien beim Vater seit Herbst 2013 veréndert haben soll. Gerade die auf die zitierte
Passage folgenden Tagebuchaufzei chnungen schildern einen wenig einfihlsamen Umgang
desVaters mit A. , wel che deren zwiespaltigen Gefiinle und Angste wie auch deren
Wunsch, die Weihnachtsferien im D. zu verbringen, erklaren. Untermauert wird
dieser Eindruck durch den Schulaufsatz von A. , der sich zwar nicht in alen Details,
aber doch im Kern mit den Auf- zeichnungen der Mutter deckt. Auch wenn der
Realitatsbezug dieses Aufsatzes vom Berufungsbeklagten in Zweifel gezogen wird,
erscheint esin Anbetracht der friiheren Aussagen von A. gegeniber dem Gutachter
als unwahrscheinlich, dass es sich beim Aufsatz um ein blosses Phantasieprodukt handelt.
Allein schon die Tatsache, dass die Angst vor dem Vater zum Thema eines Schul aufsatzes
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Kinder gelegentlich Angst vor ihren Eltern beziehungsweise vor unangenehmen Konse-
guenzen der Nichteinhaltung von erzieherischen Vorgaben empfinden. Gewisse
Konfliktsituationen, in denen Kinder Gefiihle der Enttauschung, Frustration und auch
Furcht durchleben, gehtren zweifellos zum familidren Alltag. Ob sich A. Angst aber
noch in der Bandbreite des Normalen bewegt und die positi- ven Anteilein der
Eltern-Kind-Beziehung tatsachlich Uberwiegen, kann ohne wei- tere Abkl&arungen nicht
beurteilt werden. f) Zusammenfassend ist festzustellen, dass durchaus gewisse Indizien fur
die von der Berufungsklagerin geltend gemachten korperlichen Ubergriffe vorliegen. Die
Angste der Tochter A. erscheinen jedenfalls derart glaubhaft, dass sich weitere
Abklarungen aufdrangen. Im Vordergrund steht dabei eine Befragung der Kinder, welche
entweder mittels Anhorung durch das Gericht selber oder im Rah- men einer Begutachtung
erfolgen kann. Dass der angefochtene Entscheid ohne jeden Einbezug der Kinder gefallt
wurde, verletzt sowohl Art. 296 als auch Art. 298 ZPO, auch wenn die Einholung eines
Gutachtens resp. die Anhdrung der Kinder in geeigneter Form formell erst fur das
Hauptverfahren beantragt wurde. In ihrer Stel- lungnahme vom 14. Januar 2014 zum
superprovisorischen Entscheid hinsichtlich des personlichen Verkehrs (vgl. Proz. Nr.
115-2013-4 act. 4 S. 6) brachte die Be- rufungsklagerin klar zum Ausdruck, dass bereits vor
der vorsorglichen Regelung des personlichen Verkehrs weitere Abklarungen und



namentlich eine Befragung von A. vorgenommen werden sollten. Soweit Vorwtrfe
im Raum stehen, die — sollten sie denn zutreffen — eine Kindeswohlgefahrdung bewirken
kdnnen (wo- von die Vorinstanz im Zusammenhang mit der im Hauptverfahren
angeordneten Begutachtung selber ausgeht, vgl. angefochtener Entscheid S. 12), verbietet
sich eine vorsorgliche Inkraftsetzung des Besuchsrechts wegen fehlender Glaubhaft-
machung, solange nicht wenigstens eine Befragung der Kinder stattgefunden hat. Jedenfalls
kann nicht willkirfrei angenommen werden, dass deren Aussagen ohne Einfluss auf das
Beweisergebnis wéren. Der Unterlassung einer Kindesanhdrung in antizipierter
Beweiswirdigung steht zudem der personlichkeitsrechtliche Cha- rakter des
Anhorungsrechts entgegen (vgl. Urteile des Bundesgerichts 5A_50/2010 vom 6. Juli 2010
E. 2.4 und 5A_405/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 3.2). Damit basiert der angefochtene
Entscheid auf einer unzureichenden Ent- scheidungsgrundlage, weshalb er aufzuheben und
zwecks Befragung der Kinder und neuer Entscheidung — auch im Kostenpunkt — an den
Vorderrichter zuriickzu- weisen ist. Dabel bleibt es diesem Uberlassen, ob die Befragung
durch den im Hauptverfahren einzusetzenden Gutachter oder eine andere Fachperson
(alen-

Seite 16 — 18 falls auch der KESB) erfolgen soll oder ob er die Anhoérung zwecks
Beschleuni- gung des Verfahrens selbst vornehmen will. Geméss bundesgerichtlicher
Praxis besteht bel Kindern im Alter von 8 und 10 Jahren jedenfalls keine Pflicht, mit der
Anhorung eine Fachperson zu betrauen (vgl. dazu etwa BGE 133 111 553 E. 4). Ob noch vor
den Sommerferien neu entschieden werden kann, héngt massgeblich vom Ergebnis der
Befragung ab. Sollten danach weitere Abklarungen wie nament- lich eine gutachterliche
Einschétzung erforderlich sein, wére als vorlaufige Rege- lung die nochmalige Ausiibung
des Ferienrechts am Wohnort der Kinder in Be- tracht zu ziehen, welche im Mai zu keinen
Beanstandungen Anlass gegeben zu haben scheint. 4.a) Die Kosten des vorliegenden
Berufungsverfahrens werden gestuitzt auf Art. 9 der Verordnung Uber die Gerichtsgebuhren
in Zivilverfahren (VZG; BR 320.210) auf CHF 2'000.-- festgesetzt und sind nach den
Grundsétzen von Art. 106 ff. ZPO zu verlegen. Geméass Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO kdnnen
die Pro- zesskosten in familienrechtlichen Verfahren nach Ermessen verteilt werden. Im
vorliegenden Berufungsverfahren ging es ausschliesslich um Kinderbelange, wo- bei davon
ausgegangen werden kann, dass beide Parteien ihre Antrége in guten Treuen und ausihrer
Sicht zum Wohle der Kinder gestellt haben. Auch wenn auf die Berufung hinsichtlich der
Gutachterfrage nicht eingetreten wurde und die Beru- fungskl&gerin mit der anbegehrten
reformatorischen Entscheidung — sie beantrag- te die Sistierung des Besuchsrechts und die
Anordnung von Kindesschutzmass- nahmen durch die Berufungsinstanz — nicht
durchdringt, erzielt sie insofern einen Tellerfolg, als der angefochtene Entscheid teilweise
aufgehoben und zur neuen Entscheidung an die V orinstanz zuriickgewiesen wird. Der
Berufungsbeklagte sei- nerseits unterliegt, soweit er sich gegen die Aufhebung des
angefochtenen Ent- scheids zur Wehr gesetzt hat. Immerhin hat aber auch er die Anhdrung
der Kinder und einen noch vor den Sommerferien ergehenden neuen Entscheid tber die
Mo- dalitéten des personlichen Verkehrs beantragt und damit zum Ausdruck gebracht, dass
auch er im Interesse der Kinder weitere Abklarungen fir notwendig erachtet. Unter diesen
Umsténden rechtfertigt es sich, den Parteien die Kosten des Beru- fungsverfahrensje zur
Hélfte aufzuerlegen und die Parteikosten wettzuschlagen. b) Die Vorsitzende der I.
Zivilkammer des Kantonsgerichts von Graubinden hat mit Verfiigungen vom 5. Juni 2014
beiden Parteien die ersuchte unentgeltliche Rechtspflege fir das Berufungsverfahren
gewdhrt und Rechtsanwadltin lic. iur. La- dina Sturzenegger fur die Berufungsklagerin resp.



Rechtsanwalt Dr. iur. Thomas Schiitt al's unentgeltliche Rechtsvertreter ernannt (vgl. ERZ
14 144 und ERZ 14 162). Die den Parteien auferlegten amtlichen Kosten des
Berufungsverfahrenswie
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Rechtsvertre- tung sind somit unter Vorbehalt der Rickforderung (Art. 123 ZPO) dem
Kanton Graubiinden in Rechnung zu stellen. ¢) Mit Honorarnote vom 16. Juni 2014 macht
Rechtsanwaéltin lic. iur. Ladina Sturzenegger einen Aufwand von 9.75 Stunden geltend, was
bei einem Stunden- ansatz von CHF 200.-- einem Honorar nach Zeitaufwand von CHF
1'950.-- ent- spricht. Bei eingehender Betrachtung der Honorarnote fallt auf, dass fir die
Vorbe- reitung und Erstellung des UP-Gesuchs ein Aufwand von 2.25 Stunden geltend
gemacht wird. Da die wirtschaftliche Situation der Berufungsklagerin aus dem friheren
UP-Gesuch im vorinstanzlichen Verfahren bereits bekannt war und dies- beziiglich
lediglich eine kurze Aktualisierung vonnoten war, wird der Aufwand fur die Ausarbeitung
deslediglich anderthalb Seiten umfassenden Gesuchs auf 1.25 Stunden gekiirzt. Auch der
fr die Ausarbeitung der Berufung geltend gemachte Aufwand von 6 Stunden erscheint als
uberhoht und ist um 2 Stunden zu kiirzen, dafir die rund sechsseitige Rechtsschrift
mehrheitlich auf friihere Ausfihrungen zurtickgegriffen werden konnte und vieles aus den
Akten zitiert wurde. Nach die- sen Korrekturen resultiert somit ein Aufwand 6.75 Stunden,
was bel einem Stun- denansatz von CHF 200.-- ein Honorar nach Zeitaufwand von CHF
1'350.-- ergibt. Hinzu kommen die geltend gemachten Barauslagen von CHF 89.--, woraus
ein Honoraranspruch von CHF 1'439.-- resultiert. d) Auch das von Rechtsanwalt Dr. iur.
Thomas Schiitt in seiner Honorarnote vom 16. Juni 2014 geltend gemachte Honorar nach
Zeitaufwand von CHF 2'640.-- (13.2 Stunden a CHF 200.--) erscheint als Uberhoht und ist
entsprechend zu korri- gieren. Zwar ist ihm zufolge der Fremdsprachigkeit seines
Mandanten ein gewis- ser Mehraufwand zuzugestehen. Ein Grossteil seiner Ausfihrungen
in der Beru- fungsantwort bezieht sich jedoch auf die Frage des auslandischen Gutachters
und ist identisch mit seiner Stellungnahme vor der Vorinstanz, weshalb der diesbeziig- liche
Aufwand in jenem Verfahren geltend zu machen ist. Auch die weiteren Aus- fuhrungen
konnten Uber weite Strecken aus den vorinstanzlichen Rechtsschriften Gbernommen
werden. FUr die Arbeiten an der Berufungsantwort vom 3. Mai 2014 ist dementsprechend
ein Aufwand von rund 5 Stunden anzuerkennen. Folglich ist insgesamt ein Aufwand von 10
Stunden & CHF 200.-- zu entschéadigen, was zu- ziiglich 3% Spesenpauschal e und 8%
Mehrwertsteuer einen Honoraranspruch von CHF 2'224.80 ergibt.
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