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Regeste
V orsorgliche Massnahmen im Eheschutzverfahren (ZA 22 9)

Erwagungen

E.11

Erstinstanzliche Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen sind mit Berufung anfechtbar
(Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPO). Bei nicht vermtgensrechtlichen Angelegenheiten kommt keine
Streitwertgrenze zur Anwendung (Art. 308 Abs. 2 ZPO e contrario; KARL SPUHLER, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 8 zu Art. 308
ZPO). Die Obhut und der personlichen Verkehr von Kindern sind nicht
vermogensrechtliche Angelegen- heiten (Urteile des Bundesgerichts 5A _1025/2020 vom
30. August 2021 E. 1.3, 5A_100/2021 vom 25. August 2021 E. 1.1 m.w.V.).
Berufungsinstanz gegen Urteile des Kantonsgerichts Nidwalden als Einzelgericht ist das
Obergericht Nidwalden, Zivilabteilung (Art. 27 Abs. 1 GerG [NG 261.1]), dasin
Dreierbesetzung entscheidet (Art. 22 Abs. 1 Ziff. 2 GerG). Mit Berufung angefochten ist
das Urtell des Kantonsgerichts Nidwalden, Zivilabteilung/Einzel- gericht, ZE 22 122 vom
27. Juli 2022. In der Berufung wird die erstinstanzlich getroffene vor- sorgliche Regelung
Uber den Aufenthaltsort, die Obhut sowie die Betreuung und den person- liche Verkehr der
gemeinsamen Kinder fir die Dauer des Eheschutzverfahrens angefochten. Es handelt sich
somit um eine Berufung in einer nicht vermogensrechtliche Angelegenheit, fir deren
Beurteilung das Obergericht Nidwalden ortlich und sachlich zusténdig ist.

E.12

Zur Berufung ist berechtigt, wer als Haupt- oder Nebenpartei am Verfahren beteiligt war,
das zum angefochtenen Entscheid gefihrt hat (formelle Beschwer), Gberdies durch den
angefoch- tenen Entscheid unmittelbar betroffen ist und ein Rechtsschutzinteresse an
dessen Aufhebung oder Abanderung hat (materielle Beschwer; vgl. PETER REETZ, in:
Sutter-Somm/Hasenbdh- ler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schwelzerischen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage 2016, N. 30 ff. zu den Vorbem. zu Art. 308-318 ZPO).
Die Berufungsklagerin war am vorinstanzlichen Verfahren als Gesuchsgegnerin beteiligt
und ist durch das angefochtene Urteil bertihrt, nachdem das Gesuch — entgegen ihren
Antrégen —im Wesentlichen gutgeheissen worden ist. Sieist somit zur Berufung berechtigt.
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E.13

Die Berufung ist innert zehn Tagen seit Zustellung des begriindeten Entscheids beziehungs-
weise sait der nachtréglichen Zustellung der Entscheidbegriindung schriftlich und
begrindet einzureichen (Art. 314 Abs. 1i.V.m. Art. 311 Abs. 1 ZPO). Der Fristenstillstand



gilt nicht (Art. 145 Abs. 2 lit. b ZPO). Der angefochtene Entscheid wurde der
Berufungsklégerin am 2. August 2022 zugestellt (vi- ZE 22 122 act. 9, Sendungsverfolgung
vom 4. August 2022). Die am 10. August 2022 einge- reichte Berufung ist damit rechtzeitig
erfolgt. Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf
die Beru- fung ist somit einzutreten.

E.21

Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und/oder eine unrichtige
Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die
Berufungsinstanz verfiigt demnach tiber eine vollumfangliche Uberpriifungsbefugnis der
Streitsache, mithin Uber unbe- schrankte Kognition beztiglich Tat- und Rechtsfragen. Das
bedeutet aber nicht, dass sie ge- halten ist, den erstinstanzlichen Entscheid losgel 6st von
konkreten Anhaltspunkten in der Be- rufungsbegrindung von sich aus auf alle denkbaren
Mangel zu untersuchen. So dient das Berufungsverfahren nicht etwa der Vervollstandigung
des vorinstanzlichen Verfahrens, son- dern vielmehr der Uberprifung und Korrektur des
erstinstanzlichen Entscheides im Lichte kon- kret dagegen vorgebrachter Beanstandungen.
Die Berufungsinstanz hat sich daher — abgese- hen von offensichtlichen Mangeln —
grundsétzlich auf die Beurteilung jener Beanstandungen zu beschranken, welche die
Parteien in ihren schriftlichen Begriindungen (Art. 311 Abs. 1 und Art. 312 Abs. 1 ZPO)
gegen den erstinstanzlichen Entscheid erheben (BGE 142 [11 413 E. 2.2.4; BGE 138 111 374
E. 4.3.1; Urteile des Bundesgerichts 4A_184/2017 vom 16. Mai 2017 E. 4.2.1,

4A _397/2016 vom 30. November 2016 E. 3.1; 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E.
5.3). Entsprechend hat die Berufung fihrende Partei im Rahmen ihrer
Berufungsbegrindung im Einzelnen darzulegen, auf welche Berufungsgriinde sie sich
beruft und an welchen Mangeln der angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach leidet (vgl.
Art. 311 Abs. 1 ZPO). Was nicht in einer den gesetzlichen Begriindungsanforderungen
gentigenden Wei se beanstandet wird, braucht die Rechtsmittelinstanz nicht zu Gberprufen,
zumindest sofern ein Mangel nicht
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geradezu offensichtlich ist (Urtelle des Bundesgerichts 4A 258/2015 vom 21. Oktober
2015 E. 2.4.3; 4A_290/2014 vom 1. September 2014 E. 5). Handelt es sich aber um einen
Ermes- sensentscheid, darf sich die Rechtsmittelinstanz bei der Uberpriifung eine gewisse
Zurlckhal- tung auferlegen (Urteil des Bundesgerichts 5A_265/2012 vom 30. Mai 2012 E.
4.3.2; BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, N 469 ff. S. 202 ff.) und es
wird nicht ohne Not sein eigenes Ermessen an dagenige der Vorinstanz zu setzen haben
(MARTIN H. STERCHI, Berner Kommentar, Zivilprozessordnung, 2012, N 8 f. zu Art.
310 ZPO).

E.22

In Verfahren betreffend Kinderbelange in familienrechtlichen Angelegenheiten gilt der
unein- geschrankte Untersuchungsgrundsatz (Art. 296 Abs. 1 ZPO). Dieser verpflichtet das
Gericht, den Sachverhalt von Amtes wegen zu erheben und kennzeichnet sich dadurch, dass
das Ge- richt die prozessrel evanten Akten von Amtes wegen beschaffen muss sowie fir den
Bewel's zu sorgen hat; dies ohne dass der Zivilrichter eine mit den Strafbehdrden
vergleichbare Unter- suchungstétigkeit zu entwickeln hat (MYRIAM A. GEHRI, in: Basler
Kommentar zur Zivilprozess- ordnung, 3. Aufl. 2017, N 16 f. zu Art. 55 ZPO). Die Behorde
ist aber nicht zu endlosen Be- wei serhebungen und Abklarungen verpflichtet. Zum einen



kann esimmer nur um die Abkl& rung des fir den Ausgang des Verfahrens wesentlichen
Sachverhalts gehen. Soweit ein be- stimmter Sachverhalt fur das Urteil nicht entscheidend
ist, kann er offenbleiben, auch wenn die eine oder andere Partei in anderem Zusammenhang
ein Interesse an der Klérung haben konnte. Weitere Erhebungen sind auch dann nicht
notwendig, wenn ein bestimmter Sachver- halt bereits feststeht. Die Untersuchungsmaxime
schliesst eine vorweggenommene Beweis- wirdigung nicht aus. Verfugt das Gericht Gber
geniigende Grundlagen fir eine sachgerechte Entscheidung, kann es auf weitere

Bewel serhebungen verzichten (Urteil des Bundesgerichts 5A_922/2017 vom 2. August
2018 E. 5.2). Ebenso gilt die Offizialmaxime (Art. 296 Abs. 3 ZPO). Diese—adls
Gegenstuick zur Dispositi- onsmaxime — zeichnet sich durch eine fehlende Bindung des
Gerichts an die Partelantrage aus; die Gewahrung des Rechtsschutzes erfol gt unabhangig
den am Streit Beteiligten (Art. 58 Abs. 2 ZPO; GEHRI, a.a.O., N 10 ff. zu Art. 58 ZPO).
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E.23

Zunéchst rugt die Berufungsklagerin, die Vorinstanz habe ihr rechtliches Gehér in
mehrfacher Hinsicht verletzt (vgl. nachfolgend E. 3). Weiter riigt sie mehrere Verletzungen
des Rechts auf ein faires Verfahren, der Begriindungspflicht, des Handelns nach Treu und
Glauben, des Will- kirverbots sowie des Untersuchungsgrundsatzes in Kinderbelangen in
familienrechtlichen An- gelegenheiten (vgl. nachfolgend E. 4). Die Berufungsklagerin rugt
Uberdies das Vorgehen und die Schlussfolgerungen der Vorinstanz bel der Festlegung des
Wohnsitzes der gemeinsamen Kinder der Parteien (E. 5) und bringt diverse Riigen gegen
die vorinstanzliche Betreuungsre- gelung vor (E. 6). Schliesslich ersucht sie darum, die
Abweisung der aufschiebenden Wirkung in Wiedererwagung zu ziehen (E. 7).

E.31

Die Gesuchstellerin rugt, die Vorinstanz habe ihr rechtliches Gehdr in mehrfacher Hinsicht
verletzt (amtl. Bel. 1 Rz. 4; amtl. Bel. 7 Rz. 27).

E.321

Die Vorinstanz habe je ein Schreiben der Ex-Partnerin des Berufungsbeklagten und der ge-
meinsamen Tochter G.___ an den Gerichtsprasidenten vom 27. Juni 2022 erst am 25. Juli
2022 zugestellt (Posteingang bei RA der Berufungsklagerin). Sodann habe sie das
Schreiben der Rechtsanwaltin des Berufungsbeklagten vom 7. Juli 2022 erst am 22. Juli
2022 (Posteingang bei RA der Berufungsklagerin) zugestellt. Indem die Vorinstanz am 27.
Juli 2022 ein Urteil geféllt habe, habe sie das Replikrecht und damit das rechtliche Gehor
der Berufungskl&gerin verletzt (amtl. Bel. 1 Rz. 4.1 — 4.4; amtl. Bel. 7 Rz. 18). Zudem habe
sieam 7. Juli 2022 von der Gesundheits- und Sozialdirektion die Akten der
Schulsoziaarbeit betreffend C. und D.___ erhalten, diese den Parteien aber nicht
zugestellt, womit sie ebenfalls das rechtliche Gehor der Berufungsklagerin verletzt habe
(amtl. Bel. 1 Rz. 4.10).
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E.3.22

Gemass Art. 29 BV und Art. 6 EMRK haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor.
Dieser Anspruch umfasst unter anderem das Recht einer Partel, von alen dem Gericht
einge- reichten Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich soweit erforderlich dazu
aussern zu kénnen, unabhangig davon, ob sie neue tatséchliche oder rechtliche Vorbringen



enthalten, dieim konkreten Fall Einfluss auf das zu falende Urtell haben kdnnen (BGE 142
48 E. 4.1.1 mw.V., in: Pra1l06 Nr. 4; BGE 1391 189 E. 3.2 m.w.V., in: Pra102 Nr.
112). Dieses sogenannte Replikrecht hat in einem Verfahren Uber vorsorgliche
Massnahmen, das sich durch eine gewisse Dringlichkeit und Beschleunigung auszeichnet,
nicht die gleiche Tragweite wie in einem ordentlichen Verfahren auf Erlass eines
Sachurteils. Bel vorsorglichen Massnahmen |&sst sich aus dem Anspruch auf rechtliches
Gehor kein absolutes Replikrecht ableiten. Handelt es sich nur um vorlaufige Massnahmen
fur die Dauer des Hauptverfahrens, darf das Gericht — besondere Umsténde vorbehalten —
auf eine einlassliche Anhdrung der Parteien und einen zweiten Schriftenwechsel verzichten.
Gleichwohl ist das Replikrecht zu gewahren, wenn Eingaben gemacht werden und das
Gericht darin enthaltene neue Vorbringen im Entscheid zu berticksichtigen gedenkt (BGE
1391 189 E. 3.3 ff., Pra102 Nr. 112; Urteil 5D_8/2016 vom 6. Juni 2016 E. 2.2; Urteil des
Bundesgerichts 5A_814/2014 vom 12. Dezember 2014 E. 3.2). Bei besonderer
Dringlichkeit kann das Replikrecht ausnahmswei se ganz ausgeschl ossen wer- den, oder die
Frist zur Austibung des Replikrechts kann kiirzer sein als die allgemein tbliche
Minimalfrist von zehn Tagen, nach welcher das Gericht von einem Verzicht ausgehen kann.
In Verfahren Uber vorsorgliche Massnahmen, die im summarischen Verfahren behandelt
wer- den, kann unter Umstanden eine Stellungnahme innert drei bzw. finf Tagen geboten
sein, um noch als rechtzeitig zu gelten (BGE 139 1 189 E. 3.3; Urteil des Bundesgerichts
5A_814/2014 vom 12. Dezember 2014 E. 3.2). Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist
formeller Natur, womit seine Verletzung grundsétzlich ungeachtet der materiellen
Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur Aufhebung des
angefochtenen Entscheids fuhrt (BGE 135 | 187 E. 2.2). Eine nicht besonders
schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehors kann allerdings ausnahms- weise al's
geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt, sich vor einer
Rechtsmittelinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage frei prifen
kann. Von einer Rickweisung der Sache ist selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung
des rechtlichen Gehdrs dann abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem
formalisti- schen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fihren wirde, die mit
dem (der
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Anhorung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel an einer beforderlichen Beurtei-
lung der Sache nicht zu vereinbaren waren (BGE 1331 201 E. 2.2 S. 204 f.; 1371 195 E.
2.3.2; Urteil des Bundesgerichts 5D_8/2016 vom 3. Juni 2016 E. 2.3). Auch die Wahrung
des rechtlichen Gehors stellt keinen Selbstzweck dar. Es besteht dann kein schitzenswertes
Interesse an der Aufhebung des angefochtenen Entscheids, wenn nicht be- stritten ist, dass
eine alfdllige Verletzung des rechtlichen Gehors keinen Einfluss auf den Ver-
fahrensausgang gehabt hétte. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Riickweisung der Sa-
che an die Vorinstanz alein wegen der festgestellten Gehdrsverletzung zu einem L eerlauf
und einer unndétigen Verzogerung fuhrt. Es wird deshalb fur eine erfolgreiche Ruge der
Verweige- rung des rechtlichen Gehors grundsétzlich vorausgesetzt, dass die
beschwerdefiihrende Par- tel in der Begriindung des Rechtsmittels angibt, welche
Vorbringen sie bei Gewahrung des rechtlichen Gehors eingebracht hétte und inwiefern
diese hétten erheblich sein konnen (Urteile des Bundesgerichts 4A _122/2021 vom 14.
September 2021 E. 3.4.1 und 5A_561/2018 vom 14. Dezember 2018 E. 2.3 je m.w.V.).

E.3.23



Die Berufungsklagerin rigt zunéchst eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, weil siejeein
Schreiben der Ex-Partnerin des Berufungsbeklagten und deren gemeinsamer Tochter vom

E.3.24

Weiter moniert die Berufungsklagerin, sie habe zu einem Schreiben der Rechtsvertreterin
des Berufungsbeklagten vom 7. Juli 2022 nicht Stellung nehmen kdnnen (vi-ZE 22 122 act.
6, Schreiben RA Niedrist vom 7. Juli 2022). Im Schreiben vom 7. Juli 2022 teilt die
Rechtsvertreterin des Berufungsbeklagten im Wesent- lichen mit, dass zur Stellungnahme
der Berufungsklagerin vom 21. Juni 2022 keine weitere Stellungnahme eingereicht werde,
um eine weitere Verzégerung des Verfahrens zu vermei- den, und dass an den eigenen
Antragen und Ausfuhrungen festgehalten werde. Inhaltlich nahm sie einzig in funf Sétzen
zur Behauptung der Gegenseite Stellung, die Kinder hétten nie beim Berufungsbeklagten
Ubernachtet und dieser habe sie nur sporadisch betreut. Das entsprechende Schreiben ist —
nach eigenen Angaben —am 22. Juli 2022 beim Rechts- vertreter der Berufungsklagerin
eingegangen (vgl. amtl. Bel. 1 Rz. 4.4). Somit verblieben dem Rechtsvertreter der
Berufungsklagerin noch funf Tage, um vor dem angefochtenen Urteil Stel- lung zu nehmen.
Angesichts der Dringlichkeit und der Tatsache, dass das Schreiben vom

E.3.25

Wenn die Berufungsklagerin Uberdies rugt, die Akten der Schulsozialarbeit betreffend C.__
und D.__ hétten ihr zugestellt werden mussen, verkennt sie Folgendes. Die Vorinstanz hat
mit Verflgung vom 8. Juni 2022 entschieden, dass die betreffenden
Schulsozialarbeiterinnen ein Mitwirkungsverweigerungsrecht im Verfahren haben.
Entsprechend hat die Vorinstanz die Ak- ten wieder retourniert, womit sie sich — entgegen
den Behauptungen der Berufungsklagerin — nicht in den Akten befinden (vgl. vi-ZE 21 259
act. 7, Prozesdeitende Verfigung vom 8. Juni 2022). Die Berufungsklagerin hat diese
Verfugung nicht angefochten. Die Vorinstanz hat folg- lich diese Akten zu Recht nicht den
Parteien zugestellt, andernfalls das Mitwirkungsverweige- rungsrecht der
Schulsozialarbeiterinnen unterlaufen worden wére. Die Vorinstanz hat konse- quenterweise
auch nicht auf diese Akten der Schulsozialarbeit abgestellt. Es bestand deshalb weder ein
Recht auf Kenntnis- noch auf Stellungnahme.

E.33.1

Die Berufungsklagerin riigt weiter, die Vorinstanz habe trotz entsprechendem Bewelsantrag
auf die Durchfiihrung einer Parteibefragung / Beweisaussage / Anhérung der
Berufungsklége- rin verzichtet und keine miindliche Verhandlung durchgefihrt. Sie habe
damit das rechtliche Gehdr, den Untersuchungsgrundsatz in Kinderbelangen und —im
Eheschutzverfahren — auch das Beschleunigungsgebot verletzt (amtl. Bel. 1 Rz. 4.5 —4.8).

E.3.3.2

Das Recht auf vorgangige Anhérung kann mit den Erfordernissen eines geordneten Verfah-
rens (Praktikabilitét), der Prozessbkonomie oder anderen schutzwirdigen Interessen
kollidie- ren. Die Frage, ob und wie das Recht auf vorgéngige Anhdrung im konkreten Fall
zu gewdhr- leisten ist, ist daher im Rahmen einer Interessenabwagung zu ermitteln. Das
Gehdrsinteresse
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Ist abzuwdagen mit den Interessen an einer raschen Erledigung des Falles und der Erreichung
des Zwecks der Anordnung, offentlichen und/oder privaten Gehelmhaltungsinteressen



sowie weiteren schutzwirdigen Interessen. Ein Verweigerungsgrund kann z.B. sein, dass
die Gefahr der Vereitelung einer geplanten Massnahme besteht oder eine hohe zeitliche
Dringlichkeit vor- liegt (RENE WIEDERKEHR/CHRISTIAN MEY ER, SCHRANKEN,
Ausnahmen und Relativierungen des rechtlichen Gehors, AJP 10/2022 S. 1095 m.w.V.).
Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass das vorliegende Verfahren nicht ein
Eheschutzverfahren gemass Art. 172 — 179 ZGB und Art. 271 lit. aZPO ist, sondern ein
Verfahren um Erlass vorsorglicher Massnahmen fir die Dauer des Eheschutzverfahrens
(vgl. dazu E. 5 des ange- fochtenen Urteils und die Urteile des Bundesgerichts
5A_212/2012 vom 15. August 2012 E. 2.2.2 und 5A_870/2013 vom 28. Oktober 2014 E. 5,
in welchen das Bundesgericht offen- gelassen hat, ob vorsorgliche Massnahmen wéhrend
des Eheschutzverfahrens zuldssig sind). Das Eheschutzverfahren ist bereits ein
summarisches und damit — zumindest theoretisch — schnelles Verfahren. Damit in einem
weiteren summarischen Verfahren vorsorgliche Mass- nahmen fir die Dauer dieses
Eheschutzverfahrens erlassen werden kénnen, muss eine vor- |aufige Regelung nétig sein,
mit der nicht bis zum Abschluss des Eheschutzverfahrens zuge- wartet werden kann, ohne
dass ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil entstiinde (vgl. Art. 261 Abs. 1 ZPO
und STEFANIE PFANDER BAUMANN, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.],
Kommentar ZPO, 2. Aufl. 2016, N. 13 ff. zu Art. 273 ZPO m.w.V.). ES muss somit
Dringlichkeit bestehen. Die vorsorglichen Massnahmen wahrend des Eheschutzverfahrens
konnen ihre Funktion deshalb nur erfiillen, wenn sie schneller als das Eheschutzverfahren
abgeschlossen werden kénnen. Daraus folgt, dass bei vorsorglichen Massnahmen wahrend
des Eheschutz- verfahrens nicht die gleichen Voraussetzungen hinsichtlich Anhérung und
Durchfiihrung einer Verhandlung erforderlich sein kdnnen, wie beim Eheschutzverfahren.
Andernfalls wirde ein solches Verfahren seines Vorteils beraubt. Daraus erschliesst sich,
dass Art. 273 Abs. 1 ZPO und Art. 297 Abs. 1 ZPO zwar im Eheschutzverfahren, nicht aber
im Verfahren um Erlass vorsorglicher Massnahmen fur die Dauer des Eheschutzverfahrens
anwendbar sind. Vorliegend bestand Dringlichkeit, nachdem die Berufungsklagerin dem
Berufungsbeklagten und dem Gericht sehr kurzfristig ihren Umzug nach Y. und die
Absicht bekanntgab, die ge- meinsamen Kinder nach Y. mitzunehmen und dort
einzuschulen. Wére eine (weitere) Ver- handlung und eine Anhdrung der Berufungsklégerin
notig gewesen, hétte ein entsprechender Entscheid nicht mehr rechtzeitig, ndmlich vor dem
Beginn des neuen Schuljahres, erlassen werden kénnen und es wére der Berufungsklagerin
maoglich gewesen, Fakten zu schaffen, ohne dass der Berufungskléger dies mittels Anrufung
des Gerichts hétte verhindern konnen.
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Die Vorinstanz war somit nicht verpflichtet, vor dem Entscheid tber das vorsorgliche
Mass- nahmengesuch eine (weitere) Verhandlung und eine Partei befragung/personliche
Anhorung mit der Berufungsklagerin durchzufihren. Kommt hinzu, dass die V orinstanz
bereits eine Eheschutzverhandlung mit den Parteien und ihren Rechtsvertretern abgehalten
hat, in welcher wahrend Uber zweieinhalb Stunden Ver- gleichsgesprache gefihrt worden
sind (vgl. vi-act. ZE 21 259 act. 6, Verhandlungsprotokoll vom 23. Mai 2022). Auch wenn
keine formale Anhorung mit der Berufungsklégerin stattgefun- den hat, ist davon
auszugehen, dass sie ihren Standpunkt in den Vergleichsgespréchen auch personlich
darlegen konnte. Zudem hat die Berufungskl&gerin in ihrer Stellungnahme zum Gesuch um
vorsorgliche Mass- nahmen ausgefihrt, es kdnne «in casu [...] aufgrund der Akten ein
Endentscheid gefallt wer- den» (vgl. vi-ZE 22 122 act. 4, Stellungnahme von RA Horvath



vom 21. Juni 2022). In der Berufung wird nicht schllissig dargelegt, weshalb dies nun nicht
mehr gelten soll (amtl. Bel. 1 Rz. 5). Vielmehr durfte die Vorinstanz von einem Verzicht
auf eine personliche Anhérung / Parteibefragung und auf eine (weitere) Verhandlung
ausgehen. Die Vorinstanz hat somit weder das rechtliche Geh¢r der Berufungsklagerin noch
den Unter- suchungsgrundsatz in Kinderbelangen verletzt, indem sie keine formelle
Anhorung / Parteibe- fragung mit der Berufungsklagerin und keine (weitere) Verhandlung
durchgefuhrt hat. Wenn die Berufungskl&gerin schliesslich eine Verletzung des
Beschleunigungsgebots im Ehe- schutzverfahren riigt, ist darauf in der vorliegenden
Berufung, die sich gegen das Urteil betref- fend vorsorgliche Massnahmen im
Eheschutzverfahren richtet, nicht einzutreten. Es erscheint tiberdies widerspruchlich, wenn
die Berufungsklagerin der Vorinstanz einerseits eine unzu- reichende

V erfahrensbeschleunigung vorwirft und andererseits darauf pocht, es hétte eine (weitere)
Verhandlung und eine Parteibefragung/personliche Anhdrung mit ihr durchgefuhrt werden
muissen.

E.34.1

Die Berufungskl&gerin riigt Gberdies, sie habe mit Eingabe vom 1. Juli 2022 in den
Verfahren ZE 22 122 und ZE 21 259 Ausfuhrungen zur hduslichen Gewalt gemacht und die
Einsetzung von Kinderanwdten/Kinderanwaltinnen fir die vier gemeinsamen Kinder
beantragt. Indem die Vorinstanz nicht auf diese Stellungnahme eingegangen sei, habe sie
ihre Begriindungspflicht und das rechtliche Gehor verletzt (amtl. Bel. 1 Rz. 4.9).
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E.34.2

Derin Art. 29 Abs. 2 BV gewahrleistete Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass die
Behorde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch
tatséch- lich hort, prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt (BGE 124 | 49 E. 3a).
Die Begrun- dungspflicht und der Anspruch auf Begriindung sind aber nicht bereits dadurch
verletzt, dass sich die urteilende Behorde nicht mit allen Partel standpunkten einlasslich
auselnandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Vielmehr kann sie
sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken (BGE 124 1 49 E. 3a; BGE
1261 97 E. 2b; Urteil des Bundesgerichts 5A_303/2012 vom 30. August 2012 E. 3.1).

E.343

Es trifft nicht zu, dass sich die Vorinstanz nicht mit den Vorwirfen der Berufungsklagerin
gegen den Berufungsbeklagten wegen hauslicher Gewalt auseinandergesetzt hat. Die
Vorinstanz setzt sich in E. 10 (Erziehungsfahigkeit) und E. 14.2 (Kinderwiinsche) des
angefochtenen Ent- scheids mit den Gewaltvorwurfen auseinander. Zudem musssich ein
Gericht nicht mit jedem einzelnen Vorbringen ausei nandersetzen und dieses widerlegen, es
kann sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte beschrénken. Die Vorinstanz hat
die Begrindungspflicht und das rechtliche Gehor der Berufungskl&gerin auch diesbeztiglich
nicht verletzt. Die Berufungskl&gerin verkennt Uberdies, dass es im Ermessen des Gerichts
liegt, ob esfur ein Kind eine Vertretung anordnet. Das Gericht ist auch in den Féllen von
Art. 299 Abs. 2 ZPO und damit auch dann, wenn ein Elternteil eine Vertretung beantragt
(vgl. Art. 299 Abs. 2 lit. b ZPO) nicht verpflichtet, automatisch einen Beistand zu
bezeichnen oder hiertiber eine formelle Entscheidung zu treffen (Urteile des Bundesgerichts
5A_465/2012 vom 18. September 2012 E. 4.1.2; 5A_744/2013 vom 31. Januar 2014 E.
3.2.3; 5A_976/2014 vom 30. Juli 2015 E. 2.5.2.3; 5A_400/2015 vom 25. Februar 2016 E.



2.3; 5A_232/2016 vom 6. Juni 2016 E. 4; an- ders verhdt es sich, wenn das urteilsfahige
Kind einen Antrag auf Vertretung stellt, vgl. Art. 299 Abs. 3 ZPO). Uberdies wére ein
solcher Entscheid nicht im vorliegenden vorsorglichen Massnahmeverfahren, sondern im
Eheschutzverfahren zu treffen, womit auf die entspre- chende Riige sowieso nicht
eingetreten werden kann.
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E.35

Die Vorinstanz hat weder das rechtliche Gehdr der Berufungsklagerin noch den Untersu-
chungsgrundsatz in Kinderbelangen verletzt. Die Berufung ist diesbeziiglich abzuweisen,
so- weit Uberhaupt darauf eingetreten werden kann. Auf die Riige der Verletzung des
Beschleuni- gungsgebots im Eheschutzverfahren ist nicht einzutreten.

4.
41

Die Berufungsklagerin rigt welter, die Vorinstanz habe in mehrfacher Hinsicht ihr Recht
auf ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK) verletzt. Zudem rigt
sie (teil- weiseimplizit) eine Verletzung der Begriindungspflicht als Teilgehalt des
Anspruchs auf recht- liches Gehor (Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK), des
Handelns nach Treu und Glauben und des WillkUrverbots (Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV)
sowie des Untersuchungsgrundsatzes bei Kinderbelangen in familienrechtlichen
Angelegenheiten (Art. 296 Abs. 1 ZPO) durch die Vorinstanz (amtl. Bel. 1 Rz. 7).

4.2
421

Nach Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und
Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf
Beurteilung innert angemessener Frist. Im Anspruch auf «gleiche und gerechte
Behandlung» ist das algemeine Gebot eines fairen Verfahrens enthalten (BGE 1331 1 E.
5.3.1 mw.V.; BERNHARD WALDMANN, in: Baser Kommentar zur Bundesverfassung,
2015, N. 16 zu Art. 29 BV m.w.V.). Dieses prozessuale Fairnessgebot wird einerseitsin
nicht abschliessender Weise in der Verfassung (Art. 29 — 32 BV) verdeutlicht und teilweise
in der Prozessgesetzgebung konkretisiert. Dartiber hinaus Gbernimmt es die Funktion eines
Auffanggrundrechts zur Sicherstellung eines fairen Verfah- rens ( WALDMANN, a.a.O., N.
16 zu Art. 29 BV mw.V.). Unmittelbar aus Art. 29 Abs. 1 BV abgeleitet werden der
Anspruch auf gleiche Behandlung (Recht auf Waffengleichheit), das Verbot der formellen
Rechtsverweigerung (Rechtsverweigerung i.e.S., Verbot der Rechtsver- zogerung, Verbot
des Uberspitzten Formalismus), der Anspruch auf rechtmassige Zusammen- setzung und
Unparteilichkeit der Behorde, ein Verwertungsverbot fir rechtswidrig erlangte Be- weise
und prozessuale Treue- und Aufklarungspflichten (WALDMANN, a.a.O., N. 18 ff. zu Art.
29 BV m.w.H.).
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4.2.2

Staatliche Organe und Private handeln nach Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV, vgl. auch
den 2. Satzteil von Art. 9 BV). Inhaltlich besagt dieser allgemeine Rechtsgrundsatz im



Verfas- sungsrang, dass ein loyales und vertrauenswirdiges Verhaten im Rechtsverkehr
grundlegend ist. Ganz allgemein lauft es dem Grundsatz von Treu und Glauben zuwider,
sich widersprtich- lich zu verhaten. Auch wenn die Bedeutung des Grundsatzes von Treu
und Glauben eher rucklaufig ist, weil ihm zuzurechnende spezifische V orgaben zunehmend
auf Verfassungs- oder Gesetzesebene speziell normiert werden, ist er nach wie vor insofern
von Bedeutung, als er eine Generalklausel darstellt und in all denjenigen Konstellationen
zum Zuge kommen kann, in denen loyales und vertrauenswirdiges Verhalten zur Debatte
steht und keine spezifischen Vorgaben existieren (zum Ganzen: ASTRID EPINEY,, in:
Basler Kommentar zur Bundesverfas- sung, 2015, N. 72 ff. zu Art. 5 BV m.w.V.). Jede
Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkur und nach Treu und
Glauben behandelt zu werden (Art. 9 BV). Das Willkurverbot ist ein Auffanggrundrecht,
das fr Verhatensweisen zur Anwendung kommt, die sonst in keinen Schutzbereich fallen.
Bel einem Rechtsanwendungsakt liegt die Willkur typischerweise darin, dass der Entscheid
in offenem Widerspruch zur Rechtsnorm oder zum Sachverhalt steht (AXEL
TSCHENTSCHER, in: Basler Kommentar zur Bundesverfassung, 2015, N. 3 und 7 zu Art.
9BV mw.V.).

4.2.3

Im Bereich der Kinderbelange in familienrechtlichen Angel egenheiten erforscht das Gericht
den Sachverhalt von Amtes wegen und entscheidet ohne Bindung an die Parteiantrége (Art.
296 Abs. 1 und 3 ZPO). Damit gilt diesbezlglich die (uneingeschréankte) Untersuchungs-
und die Offizialmaxime (STEPHAN MAZAN/DANIEL STECK, in: Basler Kommentar,
Schwei zeri- sche Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2017, N. 1f. und 6 zu Art. 296 ZPO
m.w.H.). Unter der Herrschaft der uneingeschrankten Untersuchungsmaxime ist das Gericht
ohne Rucksicht auf Kostenlberlegungen oder auf die Geschéftslast verpflichtet, alle
notwendigen und geeigneten Abkl&rungen vorzunehmen, um den rechtlich relevanten
Sachverhalt zu ermitteln (MAZAN/STECK, aa.O., N. 12 zu Art. 296 ZPO m.w.H.). Die
uneingeschrankte Untersuchungs- maxime verlangt, dass die Beweise von Amtes wegen zu
erheben und nach freier Uberzeu- gung zu wiirdigen sind. Das Gericht wirdigt dieihm
bedeutsam erscheinenden Gegebenhei- ten frei (MAZAN/STECK, a.a.O., N. 15 zu Art. 296
ZPO m.w.V. auf die bundesgerichtliche Recht- sprechung).
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Die Pflicht des Gerichts zur Bewei sabnahme von Amtes wegen ist indessen nicht
schranken- los. Dem Gericht steht dabei ein weites Ermessen zu. Entscheidend ist, ob das
Wohl des Kindes weitere Abkl&rungen erfordert. Eine willkurfreie antizipierte
Beweiswirdigung ist nicht ausgeschlossen. Das Gericht kann deshalb auf die Aufnahme
weiterer Beweise verzichten, wenn es Uber gentigend Grundlagen fir eine sachgerechte
Entscheidung verfugt (MAZAN/STECK, aa.O., N. 17 zu Art. 296 ZPO m.w.V. auf die
bundesgerichtliche Rechtspre- chung). Der Untersuchungsgrundsatz andert nichts daran,
dass Beweislosigkeit moglich bleibt. In diesem Fall muss nach den Regeln der Beweidlast
zum Nachteil einer der Parteien entschieden werden. Ob Beweisosigkeit vorliegt, ergibt
sich aus der vom Gericht gewonnenen Uberzeugung nach freier Wiirdigung der Beweise
(MAZAN/STECK, a.a0., N. 17 zu Art. 296 ZPO m.w.V. auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung).

4.3
43.1



Zunéchst moniert die Berufungsklagerin nochmals, die VVorinstanz habe die Parteien nicht
an- gehort, keine Verhandlung durchgefiihrt und den Anspruch auf Beurteilung innert
angemesse- ner Frist verletzt. Zudem habe sie vollumfanglich auf die Ausfiuhrungen des
Berufungsbeklag- ten abgestellt und die Ausfihrungen der Berufungsklégerin nicht
berticksichtigt, ohne dies schliissig und substantiiert zu begriinden, und damit einseitig und
partelisch argumentiert. Da- rin will sie — neben einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs
und der Begriindungspflicht — auch eine Verletzung ihres Anspruchs auf ein faires
Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV) erblicken (amtl. Bel. 1 Rz. 7.1).

4.3.2

Es kann auf die bereits gemachten Ausfihrungen verwiesen werden (vgl. E. 3.3). Indem die
Vorinstanz keine (zusétzliche) Verhandlung durchgefihrt und die Berufungskl&gerin vor
dem angefochten Entscheid nicht formell angehort hat, hat sie weder das rechtliche Gehor
noch den Anspruch auf ein faires Verfahren der Berufungsklégerin verletzt. Esist nicht
ersichtlich und wird von der Berufungsklagerin auch nicht aufgezeigt, wodurch und
inwiefern — neben der bereits behandelten angeblichen Verletzung des rechtlichen Gehérs —
zusétzlich der Anspruch der Berufungsklagerin auf ein faires Verfahren verletzt worden
sein soll. Soweit die Berufungsklagerin abermals eine Verletzung des
Beschleunigungsgebots im vo- rinstanzlich héngigen Eheschutzverfahren (ZE 21 259) rugt,
kann darauf — wie bereits ausge- fuhrt (E. 3.3.2) — nicht eingetreten werden.
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Wenn die Berufungsklagerin geltend macht, die Vorinstanz habe ihre Ausfiihrungen nicht
be- ricksichtigt, rugt sieimplizit erneut eine Verletzung der Begrindungspflicht und damit
einen Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehdr. Auch diesbeziglich kann auf die
bereits ge- machten Ausfuhrungen (E. 3.4.2 f.) verwiesen werden. Die Vorinstanz hat sich
in rechtsgenig- licher Weise mit den Ausfiihrungen der Berufungsklégerin

ausel nandergesetzt.

4.4
441

Die Berufungsklagerin riigt zudem die Ausfihrungen der Vorinstanz zur bisherigen
Handha- bung der Kinderbetreuung und die diesbezigliche zukinftige Verflgbarkeit der
Eltern (amtl. Bel. 1 Rz. 7.2 und 7.12), zu den Kinderzeichnungen und den
Schlussfolgerungen zum Einfluss der Berufungskl&gerin auf die Kinder (amtl. Bel. 1 Rz.
7.3), zum behaupteten Pornographie- Konsum des Berufungsbeklagten (amtl. Bel. 7.4), zur
Bindungstoleranz der Berufungsklagerin (amtl. Bel. 1 Rz. 7.5), zu dlféligen

V orinstruktionen/Instrumentalisierungen/Beei nflussungen der Kinder durch die
Berufungsklégerin (amtl. Bel. 1 Rz. 7.6 und 7.10), zum Wohnungswechsel der
Berufungsklégerin und dessen Bewertung mit Blick auf das Kindeswohl (amtl. Bel. 1 Rz.
7.7 und 7.11), zur Information der Berufungskl&gerin tber den Umzug (amtl. Bel. 1 Rz. 7.8)
und zum Zeitpunkt der Gewaltvorwrfe gegen den Berufungsbeklagten durch die
Berufungs- klagerin (amtl. Bel. 1 Rz. 7.9). Sie will daraus eine Verletzung des Anspruchs
auf ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK), des Handelns nach
Treu und Glauben und des Willkurverbots (Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV) sowie implizit
auch der Untersuchungs- maxime im Bereich der Kinderbelange in familienrechtlichen
Angelegenheiten (Art. 296 Abs. 1 ZPO) ableiten.



442

Auf die inhaltlichen Beanstandungen der Berufungsklagerin wird — sofern
entscheidrelevant und erforderlich — bei der Prifung der Rigen zur vorinstanzlichen
Festlegung des Wohnsitzes der Kinder (nachfolgend E. 5) und der vorinstanzlichen
Betreuungsregelung (nachfolgend E. 6) eingegangen. Soweit die Berufungsklagerin geltend
macht, die Vorinstanz habe durch die vorgenannten Ausfihrungen den Anspruch auf ein
faires Verfahren verletzt, kann ihr nicht gefolgt werden. Esist nicht ersichtlich und wird
von der Berufungsklagerin auch nicht dargetan, inwiefern die Vorinstanz der
Berufungsklagerin kein faires Verfahren geboten hat. Nur weil die Berufungs- klégerin mit
der Begrindung und dem Ergebnis des vorinstanzlichen Entscheids nicht
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einverstanden ist, liegt keine Verletzung des Anspruchs auf ein faires Verfahren vor. Die
Vo- rinstanz hat die Waffengleichheit nicht verletzt und die Parteien nicht in verfassungs-
oder gesetzeswidriger Weise ungleich behandelt. Ebenso hat die Vorinstanz im
vorliegenden Ver- fahren weder eine Rechtsverweigerung noch eine Rechtsverzégerung
begangen. Auf diesbe- ziigliche Riigen zum vorinstanzlich hangigen Eheschutzverfahren
ZE 21 259 ist im vorliegen- den Verfahren nicht einzutreten (vgl. vorstehend E. 3.3.2 und
E. 4.3.2). Auch eine Verletzung der Unparteilichkeit der VVorinstanz ist weder ersichtlich
noch dargetan (ein entsprechendes Ausstandsgesuch der Berufungskl&gerin gegen den
vorinstanzlichen Gerichtsprasidenten wurde rechtskréftig abgewiesen, vgl. Urteil des
Obergerichts Nidwalden ZA 2022 12 vom 19. September 2022). Schliesslich steht auch ein
Verwertungsverbot fir rechtswidrig erlangte Beweise und eine Verletzung der prozessuae
Treue- und Aufklarungspflichten nicht zur De- batte. Ebensowenig ist eine Verletzung des
Gebots von Treu und Glauben oder des Willkurverbots (Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV)
dargetan und ersichtlich. Die Vorinstanz hat sich weder wider- spruichlich noch
missbrauchlich verhalten. Auch ein willkirliches Verhalten ist nicht ersichtlich, der
vorinstanzliche Entscheid steht in keinem offenen Widerspruch zu einer Rechtsnorm oder
zum massgebenden Sachverhalt. Die Vorinstanz hat schliesslich auch diein
Kinderbelangen in familienrechtlichen Angelegen- heiten geltende unbeschrankte
Untersuchungsmaxime (Art. 296 Abs. 1 ZPO) nicht verletzt. Einerseitsist —wie zuvor
aufgezeigt — auch die unbeschrénkte Untersuchungsmaxime nicht schrankenlos. Dem
(erstinstanzlichen) Gericht steht ein weites Ermessen zu und es kann auf die Abnahme
weiterer Beweise verzichten, wenn es tiber gentigend Grundlagen fir eine sach- gerechte
Entscheidung verfugt. Zudem ist vorliegend zu beriicksichtigen, dass im angefoch- tenen
Entscheid nicht abschliessend tber die Obhut und den Wohnsitz der gemeinsamen Kin- der
entschieden wurde. Es wurde kein verfahrensabschliessendes Eheschutzurteil und schon gar
kein Scheidungsurteil gefallt. Vielmehr handelt es sich beim angefochtenen Entscheid um
einen Entscheid tber vorsorgliche Massnahmen fur die Dauer des Eheschutzverfahrens.
Die- ses Verfahren wurde aufgrund des kurzfristig bekanntgegebenen Umzugs der
Berufungskl& gerin nétig und es bestand aufgrund anstehenden Schuljahresbeginns eine
gewisse Dringlich- keit. Unter diesen Umstanden kénnen an die Untersuchungsmaxime
nicht die gleichen Anfor- derungen gestellt werden wie bel einem
verfahrensabschliessenden Entscheid, ansonsten der Verfahrenszweck des vorsorglichen
Massnahmeverfahrens vereitelt worden wére (vgl. vorste- hend E. 3.3.2). Die Vorinstanz
konnte im Rahmen ihres Ermessens und gestitzt auf die vor- liegenden Informationen einen
Entscheid im vorsorglichen Massnahmeverfahren félen, ohne
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den Untersuchungsgrundsatz zu verletzen, zumal sie die Kinder bereits angehdrt und im
Ehe- schutzverfahren eine Verhandlung durchgefiihrt hat. Uberdies erscheint es
widersprichlich, wenn die Berufungsklégerin nun implizit eine Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes rigt, nachdem sie in ihrer Stellungnahme zum vorsorglichen
Massnahmengesuch noch behauptet hat, dieses Verfahren sei gar nicht nétig, weil im
Eheschutzverfahren gestutzt auf die Akten direkt ein Endentscheid gefallt werden kdnne
(vgl. vi-ZE 22 122 act. 4, Stellungnahme von RA Horvath vom 21. Juni 2022). Das nicht
direkt ein Endentscheid gefallt werden kann, liegt daran, dass aufgrund der komplexen
Umsténde und dem schwierigen Verhédtnis zwischen den Par- teien ein
Interventionsorientiertes Gutachten zu erstellen ist, was seine Zeit dauert.

4.5

Die Vorinstanz hat weder das Recht auf ein faires Verfahren, die Begrindungspflicht, den
Grundsatz von Treu und Glauben, das Willkurverbot noch den Untersuchungsgrundsatzes
bei Kinderbelangen in familienrechtlichen Angelegenheiten verletzt. Die Berufung ist
diesbeziig- lich abzuweisen. Soweit die Beschwerdefihrerin abermals eine Verletzung des
Beschleuni- gungsgebots im Eheschutzverfahren riigt, ist darauf nicht einzutreten.

5.
5.1

Die Berufungsklagerin rigt weiter das Vorgehen und die Schlussfolgerungen der
Vorinstanz bei der Festlegung des Wohnsitzes der gemeinsamen Kinder der Parteien. Im
Wesentlichen beanstandet sie einerseits, die Vorinstanz habe sich nicht ausreichend mit den
(angeblichen) Gewalthandlungen des Berufungsbeklagten auseinandergesetzt (amtl. Bel. 1
Rz. 6.2; amtl. Bel. 7 Rz. 6 - 13; amtl. Bel. 15; nachfolgend E. 5.2) und andererseits, die
Vorinstanz sei félschlicherwei se davon ausgegangen, die gemeinsamen Kinder seien von
den Parteien un- gefahr zu gleichen Teilen betreut worden (amtl. Bel. 1 Rz. 6.6; amtl. Bel. 7
Rz. 14 — 18, vgl. nachfolgend: E. 5.3). Zudem macht sie geltend, die VVorinstanz habe den
Kinderwillen nicht berticksichtigt (amtl. Bel. 1 Rz. 8, nachfolgend: E. 5.4).

52
521

Zuné&chst ist auf die Riige der Berufungsklégerin einzugehen, die Vorinstanz habe sich nicht
ausreichend mit den Gewaltvorwirfen gegen den Berufungsbeklagten ausei nandergesetzt
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(amtl. Bel. 1 Rz. 6.2; amtl. Bel. 7 Rz. 6 - 13; amtl. Bel. 15). Die Berufungskl&gerin bringt
dies- beztiglich zusammengefasst vor, die Vorinstanz habe es unterlassen, die von den
Kindern geschilderten Vorfélle physischer und psychischer Natur fundiert abzukl&ren.
Entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz habe die Berufungsklagerin Beweise fur die
hausliche Gewalt offeriert. Sie habe insbesondere bereits vor Zustellung des
Eheschutzgesuches diesbeziiglich Unterstiitzung und Lésungen bei der Kriminalpolizel
Nidwalden, bei der Opferberatungsstelle, bei der Frauenzentrale und bei ihrer Hausérztin
gesucht. Damit sei erstellt, dass die hauslichen Gewaltvorfélle in Form von Drohungen,
Drohgebéarden, Druckaustibung, Beschimpfungen, etc. die Berufungsklagerin seit langerer
Zeit stark belastet hatten. Aus den Anhdrungsproto- kollen gehe zudem hervor, dass die



Kinder von Gewalt des Berufungsbeklagten gegen die Berufungsklagerin und die Kinder
berichtet hatten. Dies spreche einstweilen gegen die Anord- nung einer alternierenden
Obhut und gegen eine Wohnsitznahme/einen Verbleib der Kinder beim Berufungsbeklagten
(amtl. Bel. 1 Rz. 6.2; amtl. Bel. 7 Rz. 6 — 13). Dagegen spreche auch die
Gefahrdungsmeldung vom 18. Oktober 2022 von L. (amtl. Bel. 15).

522

Die Vorinstanz hat korrekt festgehalten, dass fur die Frage, ob esfur die Kinder besser ist,
mit dem wegzugswilligen Elternteil mitzugehen oder beim anderen Elternteil
zurlickzubleiben, die bundesgerichtlichen Kriterien bei der Obhutszuteilung im Trennungs-
bzw. Scheidungsfall massgebend sind. Diesbeziiglich kann auf die vorinstanzlichen
Ausfuhrungen verwiesen wer- den (E. 9.1 ff. des angefochtenen Entscheids). In
kindesschutzrechtlichen Zusammenh&ngen miissen grundsétzlich nicht die Gewaltvorfélle
nachgewiesen werden, sondern die daraus resultierende Kindeswohlgeféhrdung, also die
Fol- gen der Gewalt. Esist zwar zuléssig, den personlichen Verkehr bereits aufgrund eines
ernst- haften Verdachts auf eine Kindeswohlgefahrdung durch hdusliche Gewalt
einzuschranken, bis der Verdacht abgeklart ist. Im Ermessen der zustéandigen Behérde oder
des Gerichts liegt die Entscheidung, ob der Verdacht sich soweit begriinden |&sst, dass sich
der Eingriff in den per- sonlichen Verkehr rechtfertigen lasst (ANDREA
BUCHLER/MARGOT MICHEL, Besuchsrecht und héusliche Gewalt, FamPra.ch 2011, S.
539 m.w.V). Als Beweismittel fur die Gewalttatigkeit kommen die polizeiliche bzw.
gerichtliche Wegwei sungsverfugung, haftrichterliche Genehmi- gungsentscheide,
Strafanzeigen, Strafurteile, Polizeirapporte, Arztzeugnisse, Fotos von Ver- letzungen und
Drohbriefe, aber auch Auskiinfte von Beratungsstellen oder dem Frauenhaus in Betracht
(MYRJAM CABERNARD/ROLF VETTERLI, Die Anrufung des Zivilgerichts bei
hauslicher Gewalt, FamPra.ch 2003, S. 604 f.). Die Obhutszuteilung ist auch bei laufenden
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Strafuntersuchungen anhand der zurzeit bekannten Elemente vorzunehmen. Das Gericht
kann — muss aber nicht —im Eheschutzverfahren bei den von der Offizialmaxime
beherrschten Kinderbelangen ein kinderpsychol ogisches Gutachten anordnen; der
Entscheid dartber liegt in seinem pflichtgemassen Ermessen. In Eheschutzverfahren ist
beziiglich der Einholung von kinderpsychol ogischen Gutachten grundsétzlich
Zuriickhaltung angebracht, weil im Gegen- satz zur Scheidung beim Eheschutz nicht eine
definitive und dauerhafte L 6sung der Kinderbe- lange im Vordergrund steht, sondern es
darum geht, méglichst schnell eine optimale Situation fir die Kinder zu schaffen (Urteile
des Bundesgerichts 5A_160/2009 vom 13. Mai 2009 E. 3.2 m.w.V. und 5P.157/2003 vom
30. Juni 2003 E. 4.4).

523

Die Vorinstanz ist im angefochtenen Urteil auf die Gewaltvorwirfe eingegangen. Sie hat
sie bei der Frage der Erziehungsféhigkeit der Eltern (E. 10 des angefochtenen Entscheids),
bei den Kinderwiinschen (E. 14.2 des angefochtenen Entscheids) und bei den Ausfihrungen
zum Gutachten (E. 16 des angefochtenen Entscheids) thematisiert. Sie ist dabei
zusammengefasst zum Ergebnis gekommen, die von der Berufungskl&gerin und teilweise
den Kindern geschil- derten Vorfélle seien zeitlich nicht genau verortbar, es fehle der
genaue Kontext und die Be- rufungsklagerin habe diesbeziiglich keine Beweise (wie
nachgewiesene I nterventionen von Polizei oder KESB) offeriert, welche die von ihr



vorgeworfenen Gewaltvorfédlle stiitzen wirden. Auch den Aussagen von C.__, der Vater
habe die Mutter geschlagen, und der von D.__, der Vater habe sie die Treppe
heruntergestossen und ihr gesagt, sie sei psychisch krank, fehle der genaue Kontext und ein
zeitlicher Rahmen und dieses Geschehnis sai in den Rechtschrif- ten nicht (konkret)
thematisiert worden. Die Gewaltvorwrfe seien zudem erstaunlicherweise erst nach dem
ersten Rechtschriftenwechsel erhoben worden. Es bestiinden gewisse Anhalts- punkte einer
Vorinstruktion bzw. Instrumentalisierung der Kinder. Die Gewaltvorwirfe seien deshalb
nicht geeignet, die Erziehungsfahigkeit des Berufungsbeklagten in ersthafte Zweifel zu
ziehen. Im interventionsorientierten Gutachten seien die geschilderten Vorwirfe und die
Erziehungsfahigkeit der Eltern einer genaueren Prifung zu unterziehen.
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Die vorinstanzlichen Ausfuhrungen und Schlussfolgerungen zu den Gewaltvorwuirfen
gegen den Berufungsbeklagten sind nicht zu beanstanden. Die von der Berufungsklagerin
(und teil- weise den Kindern) an den Berufungsbeklagten adressierten psychischen und
physischen Ge- waltvorwirfe finden in den Akten keine fundierte Stiitze und bleiben im
Wesentlichen unsub- stantiiert. Was die Vorwurfe der Gewalt gegen die Kinder betrifft,
lassen sich den Akten keine Belege entnehmen und die Aussagen der Kinder bleiben sehr
vage und unspezifisch. Es wird weder behauptet noch belegt, dass deswegen Behorden
involviert oder gar ein Strafverfahren einge- leitet worden ist. Auch die Berufungsklégerin
hat in ihren Gespréchen mit der Opferberatungs- stelle, der Frauenzentrale und ihrer
Hausérztin — soweit aktenkundig — nicht erwahnt (vgl. BK- Bel. 12-14), der
Berufungsbeklagte sei gegenitiber den Kindern gewalttétig, was aber zu er- warten wére,
sollte der Berufungsbeklagte gegen die Kinder ebenfalls gewalttétig gewesen sein. Auch
aus der Gefahrdungsmeldung vom 18. Oktober 2022 gehen keine eigentlichen Ge-
waltvorwirfe hervor (vgl. BK-Bel. 15). Die Aussagen der Kinder sind zudem mit Vorsicht
zu wurdigen, nachdem bei hochstrittigen Verhaltnissen wie den vorliegenden die Kinder
regel- méassig von den Eltern beeinflusst werden. Es fehlt damit im aktuellen
Verfahrensstadium an Beweisen, und damit an einem ernsthaften Verdacht fur eine
diesbeziigliche Kindeswohlge- fahrdung. In diesem Zusammenhang ist zudem festzuhalten,
dass es sich bei den von den Kindern angesprochenen Vorfalen um Einzelfélle, die schon
léanger zuriickzuliegen scheinen handelt und — ohne damit Gewalt gegen Kinder in
irgendeiner Form zu legitimieren — wenn Uberhaupt im Tétlichkeitsbereich anzusiedeln
wéren. Weder die Berufungsklégerin noch die Kinder behaupten, der Berufungsbeklagte sei
regelmassig und in massiver Weise (Korperver- letzungen) gegen die Kinder gewalttétig
gewesen. Die physische und psychische Gewalt, welche der Berufungsbeklagte angeblich
gegen die Berufungsklagerin ausgelibt haben soll, ist im vorliegenden Verfahren nur
relevant, falls dadurch das Kindeswohl beeintrachtigt und damit die Festlegung der Obhut
und des Wohnsit- zes der Kindern beeinflusst wird. Vorliegend ist nicht ersichtlich,
inwiefern das von der Beru- fungsklégerin geschilderte Verhaten das Kindeswohl der
Kinder geféhrden sollte und inwie- fern diese VVorfélle gegen die von der Vorinstanz
angeordnete Obhuts- und Betreuungsrege- lung sprechen. Auch bei der von der
Berufungsklégerin in der Berufung im Haupt- und Even- tualantrag beantragten Regelung
mussten die Parteien weiterhin Kontakt haben, um das Be- suchsrecht des
Berufungsheklagten zu organisieren. Die Vorinstanz ist Uberdies richtigerwei se davon
ausgegangen, dass die VVorwurfe der Berufungskl&gerin wenig konkret sind und vage
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bleiben und zudem keine Bewelse vorliegen, welche die Behauptungen der
Berufungsklégerin stiitzen. Daran @ndern auch die Ausfihrungen der Berufungskl&gerinin
der Berufung und Replik nichts. Bel sdmtlichen Belegen, die die Berufungskl&gerin
einreicht, handelt es sich einzig um Aufzeichnungen der Aussagen der Berufungsklégerin
und nicht um die Wahrneh- mung von Dritten. Gleich verhélt es sich bei der Meldung bel
der Kantonspolizei, deren Edition die Berufungsklgerin beantragt, weshalb auf die Edition
der entsprechenden schriftlichen Un- terlagen — sofern solche tiberhaupt existieren —
verzichtet werden kann. Die Berufungsklégerin beantragt zudem im Berufungsverfahren
ihre Partei befragung/Bewei saussage zu den Gewalt- vorwirfen. Auch darauf kann —
mangels Relevanz der konkreten Gewaltvorwurfe im vorliegen- den Verfahren und well
eine Bestétigung der VVorwurfe durch die Berufungskl&gerin an der zuvor gedusserten
Einschétzung nichts zu andern vermochte — verzichtet werden. Wenn die Berufungsklagerin
schliesslich ausfihrt, sie habe die Gewaltvorwiirfe erst im zweiten Recht- schriftenwechsel
vorgebracht, um den Berufungsbeklagten zu schonen (vgl. amtl. Bel. 7 Rz. 16 und amtl.
Bel. 1 Rz. 7.9), erscheint das in den vorliegenden, hochstrittigen Verhaltnis- sen und nach
dem bisherigen Prozessverhalten der Berufungskl&gerin wenig glaubhaft.

525

Die Vorinstanz hat die Gewaltvorwiirfe berticksichtigt und eingeordnet. Aufgrund dieser
Ein- schédtzung, der Dringlichkeit und dem Umstand, dass im vorliegenden Verfahren nur
eine vor- laufige Losung fur die Dauer des Eheschutzverfahrens zu treffen ist, musste die
Vorinstanz auch keine vertieften Abklarungen vornehmen. Die Gewaltvorwirfe werden
Tell desinterven- tionsorientiertes Gutachtens sein und in diesem Rahmen mit Blick auf das
Kindeswohl und eine tragfahige Regelung gepruft.
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In diesem Zusammenhang ist noch auf die Ruge der Berufungskl&gerin einzugehen, die
Vorinstanz habe am Pornographie-Konsum des Berufungsbeklagten gezweifelt und sich
nicht substantiiert damit auseinandergesetzt, wobei die Berufungskl&gerin — zumindest
implizit — aus dem angeblichen Pornographie-K onsum eine Beeintréchtigung des
Kindeswohls und der Erziehungsfahigkeit des Berufungsbeklagten ableiten will (amtl. Bel.
1 Rz. 7.4). Die Berufungskl&gerin verkennt, dass sich die VVorinstanz mit dem angeblichen
Pornographie- Konsum des Berufungsbeklagten auseinandergesetzt hat (vgl. E. 10.3 des
angefochtenen Ent- scheids). Entgegen den Ausfiihrungen der Berufungsklagerin hat sie
nicht am Pornographie- Konsum des Berufungsbeklagten gezweifelt. Vielmehr hat sie
diesen nicht gepruft, weil legaler
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Pornographie-Konsum der gesellschaftlichen Norm entspreche und fir die
Erziehungsfahig- keit irrelevant sei, solange unter 16-jahrige keinen Zugang zu
pornographischem Material hét- ten, wobei das Gericht diesen Vorwurf nicht fur erstellt
erachtete. Die Schlussfolgerungen der Vorinstanz sind richtig und nicht zu beanstanden.
Der Konsum von legaler Pornographie ist weit verbreitet, in einer aktuellen Schwei zer
Umfrage gaben 79 % der in Paarbeziehungen Iebenden Teillnehmenden an, in den letzten
zwolf Monaten mindes- tens einmal alleine Pornographie konsumiert zu haben (Manner 93
%, Frauen 57 %; vgl. Ursina Brun del Re, Die Rolle von Pornographiekonsum bei Paaren,



Dissertation an der Phi- losophischen Fakultét der Universitét Zurich E. 5.2 S. 91, abrufbar
unter https.//www.zora.uzh.ch/id/eprint/219520/1/Brun_del_Re Ursina Dissertation.pdf).
Aus ei- nem legalen Pornographie-Konsum ist keine Beeintrchtigung der
Erziehungsfahigkeit abzu- leiten. Die Vorinstanz brauchte sich somit mangels Relevanz
nicht mit der Frage auseinander- zusetzen, ob der Berufungsbeklagte |egale Pornographie
konsumiert. Ebenso ist nicht zu beanstanden, dass die V orinstanz zum Schluss kam, es sei
nicht erstellt, dass der Berufungsbeklagte seinen Kindern Zugang zu pornographischem
Material ver- schaffe. Die diesbeziiglichen Ausfihrungen der Vorinstanz tiberzeugen und
die Berufungskl& gerin bringt in der Berufung keine Argumente vor, welche diese
Schlussfolgerung in Zweifel zu ziehen vermochten.
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Demnach ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz aufgrund der bis anhin vorliegenden
Informationen die Erziehungsfahigkeit beider Eltern und damit auch des
Berufungsbeklagten bejaht hat.

5.3
531

Die Berufungsklagerin riigt weiter, die Vorinstanz sei falschlicherweise davon
ausgegangen, die Parteien hétten die Kinder bisher zu ungefahr gleichen Teilen betreut. Sie
argumentiert zusammengefasst, gemass dem vom Berufungsbeklagten im Eheschutzgesuch
behaupteten bisherigen Betreuungsmodell — das nicht der bisherigen Betreuung entspreche
—wiurde der Betreuungsanteil des Berufungsbeklagten 44% und der Berufungsklagerin 56%
betragen. Die Vorinstanz habe Uberdies nicht beachtet, dass die Kinder bis anhin
hauptséchlich bel der Be- rufungsklégerin Ubernachtet hétten. Daraus erschliesse sich, dass
die Kinder bisher
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hauptséchlich von der Berufungskl&gerin betreut worden seien. Die Behauptung des Beru-
fungsbeklagten, er habe die Kinder jeweils am Dienstagmittag betreut, sei unwahr, was sich
aus den Schreibenvon |, und J.__ sowie aus dem Betreuungsvertrag mit dem Verein
K.__ergebe. Auch das Protokoll der Mediationssitzung vom 17. Juni 2021 zeige, dass die
bisheri- gen Betreuungsanteile der Parteien nicht anndhrend gleich gewesen seien. Weil die
Beru- fungsklagerin bisher die Hauptbezugs- und Hauptbetreuungsperson gewesen sei,
wére der Umzug nach Y.__ nicht einmal zu bewilligen gewesen und hétte erst recht nicht
verboten wer- den dirfen (amtl. Bel. 1 Rz. 6.6; amtl. Bel. 7 Rz. 6 — 13). Zudem habe die
Vorinstanz fur das gelebte Betreuungsmodell einzig auf die Aussagen des jingsten Sohnes
F.__ abgestitzt. Wenn sie aus den Kinderaussagen auf das gelebte Betreuungsmodel |
schliessen wolle, hétte sie alle Kinder dazu befragen mussen (amtl. Bel. 1 Rz. 7.12). Die
Vorinstanz hétte auch die bis vor vier Jahren gelebte Betreuung einbeziehen missen. Sie
habe Uberdies zugegeben, dass die Betreuungszeiten der Parteien nicht restlos geklart
werden kdnnten, womit sie zu- gebe, dass sie den Sachverhalt nicht gentigend abgeklart
habe (amtl. Bel. 1 Rz. 7.13).
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Die Vorinstanz hat zum bisherigen Betreuungsmodell zusammengefasst ausgefiihrt, es wiir-
den konkrete Beweise fehlen, welches Kind an welchen Tagen und Zeiten bei welchem
Eltern- teil gegessen und Ubernachtet habe. Beide Parteien stitzten sich auf



Parteibehauptungen, wobei es auf eine Befragung der Parteien aus Zeitgriinden und well
keine Uber die Rechtschrif- ten hinausgehenden Erkenntnisse zu erwarten seien, verzichtet
habe. Die vorliegende Situa- tion gestalte sich speziell, weil die Parteien trotz einer
gewissen raumlichen Trennung unter einem Dach |eben wiirden und die effektive raumliche
Trennung erst am 15. Juni 2022 einge- treten sei. Der Berufungsbeklagte habe zuvor
wahrend rund funf Jahren im oberen Stock in der 3 ¥2Zimmerwohnung gewohnt, wahrend
die Berufungsklagerin bis zu diesem Zeitpunkt in der unteren 8 ¥2-Zimmerwohnung gelebt
habe. Die vorliegende Konstellation gleiche nicht der klassischen Trennungssituation. Es
erscheine nachvollziehbar und natiirlich, dass die Kinder fir die Ubernachtung in ihre
Schlafzimmer zuriickkehren wiirden. Der Umstand, dass der Be- rufungsbeklagtein die 3
Y>-Zimmerwohnung umgezogen sei und sich eine Kiiche habe ein- richten lassen, spreche
eher dafur, dass er zwar eine gewisse raumliche Trennung innerhalb des Hauses habe
garantieren wollen, es aber als notwendig erachtet habe, trotzdem am sel- ben Ort wohnhaft
zu sein, um seine Betreuungspflichten gegentiber den gemeinsamen Kin- dern wahrnehmen
zu konnen. Die Betreuungszeiten der Parteien seien strittig und konnten nicht restlos geklart
werden. Aufgrund der Gesamtumstéande erachte das Gericht es als glaub- haft, dass beide
Eltern die Kinder betreut haben. Es wirden Anhaltspunkte fir eine

31m 45

gegenteilige Annahme fehlen und es musse nicht im Detail geklart werden, wer und wann
in welchem Umfang die Kinder wahrend der Zeit der Trennung betreut habe. Ubers Ganze
ge- sehen hétten beide Elternteile die Kinder in ahnlichem Umfang betreut (geteilte bzw.
aternie- rende Obhut), weshalb die Ausgangsiage neutral sei (E. 12.5— 13 des
angefochtenen Ent- scheids).

533

Die Ausfuhrungen der Parteien zur bisherigen Betreuung gehen auseinander. Es liegen
keine objektiven Beweise dafUr vor, in welchem Umfang die Parteien die Kinder vor dem
Auszug der Berufungsklagerin betreut haben. Dies durfte auch in der Natur der Sache
liegen: Die Parteien haben —wenn auch in eigens abgetrennten Wohnungen — unter einem
Dach gelebt, womit die Betreuung fliessend gewesen sein durften und im Laufe der Zeit
auch wiederholt gedndert/an- gepasst worden sein dirfte. Esist deshalb von vorherein sehr
schwierig, sich hiertiber ein klares Bild zu machen. Die Urkunden, welche die
Berufungsklégerin im Berufungsverfahren eingereicht hat, sind nicht geeignet, eine
vorbestehende Betreuungsregel ung zu beweisen. Die eingereichten Bestéti- gungen der
Betreuerinnen (BK-Bel. 6 und 7) sowie der Betreuungsvertrag (BK-Bel. 8) belegen einzig,
dass die Kinder respektive F.___ wahrend einer gewissen Zeit am Dienstagmittag fremd-
betreut waren. Daraus kann die Berufungskl&gerin nicht ableiten, sie sei die
Hauptbetreuerin gewesen, hat sie doch die Kinder am Dienstagmittag folglich auch nicht
selbst betreut. Auch die Notizen zur Mediationssitzung (BK-Bel. 11) sind nicht
beweistauglich. Nach Art. 216 ZPO ist die Mediation vertraulich und Aussagen der Parteien
durfen im gerichtlichen Verfahren nicht verwendet werden. In der Lehre ist umstritten, ob
die Vertraulichkeit und das Verwertungsverbot nur fir Mediationen, die nach den Regeln
von Art. 213 f. ZPO eingel eitet wurden, oder fur alle Mediationen anwendbar sein soll
(Anwendung auf alle Mediationen: PE- TER LIATOWITSCH/CLAUDIA MORDASINI,
in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2016, N.
10 zu Art. 216 ZPO, JAMES T. PETER, Berner Kommen- tar zur ZPO, 2012, N. 10 zu Art.
216 ZPO; FRANCOIS BOHNET, in: Bohnet/Haldy/Jean- din/Schweizer/Tappy [Hrsg],



Commentaire romand Code de procédure civile, 2. Aufl. 2018, N. 2 zu Art. 216 ZPO; nur
auf Mediationen nach Art. 213 f. ZPO, wobei vorprozessuale Mediatio- nen die
Vertraulichkeit anderweitig absichern missten: PETER RUGGLE, Basler Kommentar zur
ZPO, 3. Aufl. 2017, N. 2 zu Art. 216 ZPO). Diese Frage kann aber offenbleiben, nachdem
die Parteien zwar unbestrittenermassen eine vorprozessuale Mediation durchgefihrt, dabei
aber Vertraulichkeit vereinbart haben (vgl. BK-Bel. 11 S. 1). Demnach sind die Unterlagen
aus der
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Mediation im Gerichtsverfahren so oder so nicht verwertbar. Selbst wenn sie verwertbar
waéren, wirden sie keinen Beleg fir das bisherige Betreuungsverhaltnis darstellen. Dem No-
tizblatt mit dem Titel «Betreuung aktuell» (BK-Bel. 11 S. 4) I&sst sich nicht entnehmen, ob
es sich dabei um die bisher gelebte Betreuung oder um eine Vereinbarung fir die Monate
Juni/Juli/August 2021 handelt. Der entsprechende Untertitel und die Tatsache, dass die ent-
sprechende Sitzung offenbar am 17. Juni 2021 stattfand, deuten auf |etzteres hin. Die
diesbe- zliglichen Behauptungen der Parteien gehen auseinander. Die Vorinstanz war auch
nicht gehalten, die Kinder zu dieser Thematik vertieft zu befragen, nachdem sie eine
gewisse Beeinflussung der Kinder zurecht nicht ausschliessen konnte und eine Befragung
der Kinder auch kaum geeignet gewesen wére, ein klares Bild von den bishe- rigen
Betreuungsverhdtnissen zu erhalten. Auch aus den Parteibefragungen wéaren keine neuen,
Uber die Rechtsschriften hinausgehenden Erkenntnisse zu erwarten gewesen, wes- halb
deshab und aufgrund der Dringlichkeit darauf verzichtet werden konnte. Analoges gilt im
Berufungsverfahren. Uberdies |4sst sich aus dem vom Berufungsbeklagten im
Eheschutzgesuch beantragten Be- treuungsmodell nicht auf die bisherige Betreuung
schliessen, da er schon in den Rechtsschrif- ten klargestellt hat, dass dieses Modell nicht
dem bisher gelebten Modell entspricht. Die Vorinstanz durfte, nachdem keine objektiven
Beweise vorliegen und die Behauptungen der Eltern diesbeziiglich stark auseinandergehen,
davon ausgehen, dass die Eltern ihre Kinder in ahnlichem Umfang betreut haben. Diese
Einschatzung ist auch plausibel: Es versteht sich von selbst, dass die Berufungskl&gerin mit
einem 80%-Pensum a's Lehrerin und ihrem hohen zeitlichen Einsatz im Sport nicht alein
fur die Betreuung ihrer neun Kindern sowie der Famili- entiere aufkommen konnte. Die
Ausfuhrungen des Berufungsbeklagten, wonach er die |letzten Jahre stets die Kinder auch
unter der Woche zeitweise betreute, insbesondere auch Fahr- dienste in die diversen Sport-
und Freizeitvereine machte, in welchen alle Kinder engagiert sind, erscheinen
nachvollziehbar. Dies erst recht unter Berticksichtigung des Umstandes, dass auch der
Berufungshbeklagte aufgrund seiner beruflichen Tatigkeit in zeitlicher Hinsicht Uber eine
gewisse Flexibilitéat verfugt. Zudem verkennt die Berufungsklégerin, dass die
Schlussfolgerung, die Eltern hatten bisher die alternierende Obhut ausgelbt, keine
Ubernahme der Betreuungsaufgaben von exakt 50 % voraussetzt. Die alternierende Obhut
bedeutet, dass die Kinder abwechselnd fir mehr oder weniger gleiche Zeitraume betreut
werden («[...] prennent en charge I'enfant de maniére al- ternée pour des périodes plus ou
moins égales.»; vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A_46/2015 vom 26. Mai 2015 E. 4.4.3
m.w.V). Die Schlussfolgerung, wonach die Kinder von beiden
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Elternteilen weitgehend zu gleichen Teilen betreut worden seien, und die Parteien somit vor
der Trennung eine geteilte bzw. alternierende Obhut gelebt hétten, ist somit nicht zu
beanstan- den. Dabei gilt es auch zu bedenken, dass es sich beim vorliegenden Verfahren



um ein sum- marisches Verfahren, namlich ein vorsorgliches Massnahmeverfahren fur die
Dauer des Ehe- schutzes — ebenfalls ein summarisches Verfahren — handelt und dass
aufgrund des kurzfristi- gen Wegzugs der Berufungsklagerin erhohte Dringlichkeit bestand.
Vor diesem Hintergrund ist es erst recht nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz weitere
zeitaufwandige Beweiser- hebungen und Nachforschungen unterlassen hat, zumal ein
Nachweis der exakten bisherigen Betreuung sowieso sehr schwierig bis unmoglich gewesen
wére.
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Die Vorinstanz ist somit richtigerwei se zum Schluss gekommen, dass die Kinder bislang
von beiden Elternteilen weitgehend zu gleichen Teilen betreut worden sind (geteilte bzw.
alternie- rende Obhut) und dass beide Elternteile weiterhin willensund in der Lage sind, fur
das Wohl der Kinder zu sorgen. Sie hat diese Ausgangslage korrekterweise al's neutral
gewertet und anhand weitere Kriterien (z.B. familidres und wirtschaftliches Umfeld,
Stabilitét der Verhélt- nisse, Sprache und Beschulung, gesundheitliche Bediirfnisse,

M einungsausserungen dlterer Kinder) zu eruieren versucht, welche Losung im besten
Interesse der Kinder liegt (vgl. ange- fochtener Entscheid E. 13 und BGE 142 111 481 E.
2.7).

54
54.1

Die Berufungsklagerin moniert schliesslich, die Vorinstanz habe den Kinderwillen
missachtet, indem sie den unabhangig voneinander gedusserten Wunsch der Kinder
ubergangen habe, nach Y.__ zu ziehen (amtl. Bel. 1 Rz. 8.1). Sie fuihrt zusammengefasst
und sinngeméssaus, C.__, D.__und E.__ hétten in den Kinder- befragungen unabhangig
voneinander klargemacht, dass sielieber in' Y. respektive bei der Berufungsklagerin
leben wiirden. Auf die Ausfihrungen von F.__, der erst sieben Jahre alt sei, kdnne hingegen
nicht abgestellt werden. Die Vorinstanz habe die Ausfiihrungen der Kinder unzutreffend
gewrdigt und fa schlicherweise eine Einflussnahme der Berufungskl&gerin im- pliziert. Sie
habe Ubergangen, dass die Kinder hauptséchlich von der Berufungskl&gerin be- treut
worden seien und die Zeit seit der Unterzeichnung des Mietvertrages mehrheitlichinY.
verbracht hétten. Sie hétten bereits begonnen, sichin Y. einzuleben und dort ihre eigenen
Erfahrungen gemacht, wobei sie nicht von der Mutter beeinflusst worden seien. Selbst wenn
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man falschlicherweise von einem induzierten Kindeswillen ausgehe, miisse dieser
berticksich- tigt werden (amtl. Bel. 1 Ziff. 8.2 — 8.6 und 8.8 — 8.9). Die Vorinstanz habe
bisher weder ein Gutachten anfertigen lassen noch mit der Kindermutter eine Anhdrung
durchgefihrt, womit sie keine juristische oder psychol ogische Grundlage habe, um zum
Schluss zu kommen, die Mutter habe die Kinder beeinflusst und deshalb seien die
Kinderwiinsche nicht zu berticksichtigen. Auch der Vorwurf der Vorinstanz, der
Berufungskl& gerin fehle es an Bindungstoleranz, entbehre jeglicher Grundlage, nachdem
kein Gutachten vorliege und die Berufungskl&gerin nicht angehdrt worden sei. Ebenso
verkenne die Vo- rinstanz, dass der Wunsch der Kinder, nach Y. zu ziehen, nicht das
Ergebnis von Vorin- struktion, Instrumentalisierung oder eines Vorspurens sei, sondern
eine Folge davon, dass die Kinder in naturlicher Weise stérker an die Mutter gebunden
seien. Auch der Vorwurf, die Be- rufungskl&gerin habe wenig Verstandnis fur die



Beduirfnisse der gemeinsamen Kinder bewie- sen, seien nicht haltbar, erst recht nicht ohne
Gutachten und Anhorung (amtl. Bel. 1 Rz. 7.3, 7.5, 7.6, 7.10, 7.11). Die Berufungskl&gerin
sei zudem nicht freiwilligvon Z.___nach Y. gezogen. Wahrend sich der
Berufungsbeklagte geweigert habe, aus dem gemeinsamen Haus auszuziehen, sei esfir die
Berufungskl&gerin aus nachvollziehbaren Griinden undenkbar gewesen, gemeinsam unter
einem Dach zu verbleiben, well sie tgliche Beleidigungen und Beschimpfungen hétte
erleiden missen. Sie habe deshalb die Gelegenheit ergreifen missen, alssieeine 8
Y-Zimmerwoh- nung fur Fr. 2545.—inY.__, unweit von Z.__in unmittelbarer N&he zu
ihrem Arbeitsplatz, ge- funden habe. Die Vorinstanz ergreife Uberdies Partei gegen die
Berufungsklégerin, wenn sie ausfihre, diese habe das Gericht tiber ihren Wegzug bewusst
im Dunkeln tappen lassen und eine L dsungsfindung in einer unnotigen Weise erschwert.
Die Berufungsklagerin habe be- flrchtet, dass der Gesuchsgegner ausrastet, wenn er vom
Umzug erféhrt, zudem habe sie das Gericht nicht friher informieren kénnen und
familienrechtliche Verfahren seien von Natur aus dynamisch (amtl. Bel. 1 Rz. 7.7 und 7.8).
Aus den Kinderzeichnungen will die Berufungsklagerin hauptsachlich ableiten, dass die
Halb- geschwister fur die gemeinsamen Kinder der Parteien von grosser Bedeutung sind.
Mit einer Wohnsitznahme beim Vater werde das K oedukationsprinzip verletzt, was eine
Verletzung des Kindeswohls darstelle, und die Familie werde auseinandergerissen (amtl.
Bel. 1 Ziff. 8.7; amtl. Bel. 7 Rz. 22).
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Die Vorinstanz hat im angefochtenen Urteil die Kinderanhorungen ausfiihrlich dargel egt
und gewurdigt. Sie ging auf die einzelnen Ausfihrungen der Kinder ein, hat diese
eingeordnet und vor dem Hintergrund des elterlichen Konflikts bewertet. Aus den
Kinderanhdrungen folgerte sie im Wesentlichen einerseits, dass alle Kinder von der
Berufungsklagerin nach Y. an den (damals noch zukiinftigen) Wohnort gebracht worden
sind und gefragt wurden, ob sie dort wohnen wollen, wobei der Berufungsbeklagte tiber den
Wegzug und die Involvierung der Kin- der nicht informiert gewesen sei. Andererseits
hatten ausser F.__ alle Kinder gezielt negative Aspekte Uiber den Vater genannt, die nicht
den Eindruck von Spontandusserungen erweckt hétten und zum Teil nicht in
kindergerechter Sprache formuliert worden seien, und den Vater in den Kinderzeichnungen
komplett weggelassen. Daraus schloss die Vorinstanz wiederum auf eine «gewisse Taktik»
und Einflussnahme auf die Kinder. In Anbetracht des erweckten Eindrucks der mangelnden
freien Willensbildung entschied die Vorinstanz, dass die von den Kindern zum Teil
gedusserten Winsche, lieber in Y. wohnen zu wollen, in den Hintergrund treten missten
(E. 14.1.6f. und E. 14.2 des angefochtenen Entscheids).

543

Die Ausfuhrungen der Vorinstanz zu den Kinderanhdrungen und die daraus gezogenen
Schlussfolgerungen basieren auf unmittelbaren Wahrnehmungen, sind sorgfaltig begrindet
und im Ergebnis nachvollziehbar. Daran vermdgen die von der Berufungskl&gerin
vorgebrach- ten Rigen nichts zu andern. Wenn die Berufungsklagerin sinngemass moniert,
die Vorinstanz habe ohne Gutachten und Anhérung geschlussfolgert, die Kinder seien von
ihr beeinflusst worden, und gestiitzt darauf einen Entscheid gefdllt, verkennt sie die
Ausgangslage vor dem angefochtenen Entscheid und die Natur von vorsorglichen
Massnahmen fir die Dauer des Eheschutzverfahrens. Aufgrund des Umzugs der



Berufungskl&gerin und des bevorstehenden Schuljahresbeginns war die Vorinstanz
gezwungen, vorsorglich —namlich bis gestiitzt auf ein interventionsorientiertes Gut- achten
ein Eheschutzentscheid gefalt werden kann — den Wohnsitz der Kinder festlegen und die
Betreuung regeln. Sie durfte nicht nur, sondern war sogar gehalten, die KinderanhGrungen
kritisch zu wirdigen, auch vor dem Hintergrund des akuten elterlichen Konflikts. Dass sie
sich dabei nicht auf ein Gutachten abstlitzen kann, liegt in der Natur der Sache, dient der
ange- fochtene Entscheid doch gerade dazu, die Zeit bis zum Vorliegen eines solchen zu
uberbri- cken. Dass sie sich — auch wenn noch kein Gutachten vorliegt — zur
Bindungstoleranz der Berufungsklagerin dussert, ist ebenfalls nicht zu beanstanden, bildet
doch die
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Bindungstoleranz ein wichtiges Kriterium fir die Obhutszuteilung (vgl. BGE 142 |11 481 E.
2.7; Urteile des Bundesgerichts 5A_729/2020 vom 4. Februar 2021 E. 3.3.5.1;
5A_616/2020 vom 23. November 2020 E. 2.1.1). Wenn die Berufungsklagerin in diesem
Zusammenhang sinnge- mass rugt, die Vorinstanz habe die Grinde fir ihren Umzug zu
wenig beachtet und daraus falsche Schltisse gezogen, bleibt festzuhalten, dass die
Berufungskl&gerin in ihren Ausfuhrun- gen nicht schitissig darlegt, weshalb sie
ausgerechnet kurz vor der Eheschutzverhandlung umgezogen ist, nachdem ein Wegzug
auch schon friiher hétte vollzogen werden konnen. Wenn die Vorinstanz bei der Wirdigung
der Kinderanhdrungen zum Schluss gekommen ist, es entstehe der Eindruck, die Kinder
seien von der Berufungsklagerin beeinflusst, ist dies nicht zu beanstanden. Auch wenn die
Berufungsklégerin bestreitet, die Kinder beeinflusst zu haben, ré&umt siein den
Rechtschriften selbst ein, die Kinder hétten seit dem 9. Mai 2022 viel ZeitinY.
verbracht, hétten der Berufungsklagerin beim Streichen der Wohnung geholfen und hét- ten
bereits vor der Kinderanhérung Tage und Nachtein Y. verbracht (vgl. amtl. Bel. 1 Rz.
8.8.1). Die Kinder haben somit schon vor der Verhandlung vom 23. Mai 2022, an der der
Be- rufungsbeklagte vom Umzug der Berufungsklagerin erfuhr, viel ZeitinY.__ verbracht.
Nach- dem die Berufungskl&gerin trotz der gerichtlichen Auseinandersetzung, den
anstehenden Kin- deranhdrungen und ohne Wissen des Berufungsbeklagten die Kinder
nach Y. nahm, liegt der Schluss nahe, dass eine diesbeziigliche Beeinflussung der Kinder
stattgefunden hat. Bel ihren Ausfihrungen zu den Kinderanhdrungen lésst die
Berufungsklégerin ausser Acht, dass sich die Vorinstanz — trotz der zeitlichen Dringlichkeit
—im Rahmen der Kinderanhtrung einen personlichen Eindruck der Kinder verschafft hat.
Die Protokolle der Kinderanhdrung stel- len eine Zusammenfassung dieser Gesprache dar,
sind aber nicht vollstéandig, weil sie einer- seits keine Wortprotokolle sind und andererseits
nonverbale Aspekte nicht abgebildet werden. Eine isolierte Auslegung von einzelnen
Passagen der Kinderanhdrungsprotokolle ist deshalb nicht zielfihrend, vielmehr ist der
Gesamteindruck entscheidend, den die Vorinstanz aufgrund der personlichen Anhorung
gewonnen und im angefochtenen Entscheid nachvollziehbar dar- gelegt hat. Deshalb ist es
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz aufgrund ihrer gesamten Wahrnehmungen den
Eindruck hatte, die Kinder seien gewissen Beeinflussungen ausgesetzt. Auch der daraus
gezogene Schluss, wonach die teilweise gedusserten Kinderwiinsche in den Hintergrund zu
treten hétten, ist nicht zu beanstanden. Das Bundesgericht hat einen Entscheid geschiitzt,
bei welchem die Vorinstanz (unter anderem) nicht auf den Willen der Tochter ab- stellte,
weil sie als zumindest teilweise von der Mutter induziert erachtete (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts 5A_343/2021 vom 21. Oktober 2021, E. 5.3). Im Rahmen des
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interventionsorientierten Gutachtens sind auch die Kinderwiinsche und deren Beeinflussung
durch die Eltern zu prifen. Wenn die Berufungskl&gerin schliesslich eine Verletzung des
K oedukationsprinzip bezlglich der Halbgeschwister rugt, ist dazu Folgendes zu bemerken:
Der Grundsatz, wonach Ge- schwister nach Mdglichkeit nicht getrennt werden sollen,
bezweckt fur (volle) Geschwister un- terschiedliche Obhutsregelungen moglichst zu
vermeiden. Bei Halbgeschwistern liegt esin der der Natur der Sache, dass verschiedene
Obhutsregelungen unter Umsténden unvermeidbar sind (Urtell des Bundesgerichts
5A_629/2019 vom 13. November 2020, E. 8.8). Der Umstand allein, dassdie
Berufungsklégerin das bisherige Familienhaus verlassen und einen Teil ihrer vorehelichen
Kinder mit sich genommen hat, hat daher keinen zwingenden Einfluss auf die Frage nach
dem Wohnsitz der gemeinsamen Kinder. Ein lebendiger geschwisterlicher Kontakt
zwischen den vorehelichen Kindern der Berufungsklagerin und der gemeinsamen Kinder
der Parteien kann auch gelebt werden, wenn die gemeinsamen Kinder ihren Wohnsitz in
Z.__haben, nachdem sie — gemass dem vorinstanzlichen Betreuungsmodell —in etwa die
Hélfte der Woche und jedes zweite Wochenende in Y.__ verbringen.

5.5

Die Vorinstanz ist somit richtigerweise zum Schluss gekommen, dass die Kinderwiinsche
teil- weise in den Hintergrund zu treten haben, weil eine Beeinflussung naheliegt. Sie hat
nachvoll- ziehbar dargelegt, dass die Stabilitdt der Verhaltnisse und das soziale Geflige fur
einen Ver- bleib der Kinder in Z.___sprechen (E. 14.1.1 — 14.1.6 des angefochtenen
Entscheids), dass die Beziehung zu den Halbgeschwistern (E. 14.1.7 des angefochtenen
Entscheids) und die Wiinsche der Kinder (E. 14.2 des angefochtenen Entscheids) diesen
Umstand nicht aufzuwie- gen vermégen und dass allféllige geografische und zeitliche
Vorteile des neuen Wohnortes vorliegend nicht ins Gewicht fallen (E. 14.3 des
angefochtenen Entscheids). Der Entscheid der Vorinstanz, den Wohnsitz der Kinder fir die
Dauer des Eheschutzverfahrensin Z._ festzule- gen, ist damit richtig und nicht zu
beanstanden. Soweit die Berufungsklagerin wiederum mit einem kirzeren Schulweg, einem
spéteren Schul- beginn, angeblichen Vorteilen fir die Freizeitgestaltung der Kinder und
finanziellen Nachteilen bei einem Verbleibin Z._ argumentiert, ist sie damit nicht zu
horen. Wie die Vorinstanz richtig dargelegt hat, konnen diese Faktoren nur dann relevant,
sein, wenn sich die tbrigen Faktoren in etwa die Waage halten (E. 14.3.1 des angefochtenen
Entscheids). Hingegen wére mit einem Wohnsitz- und Schulwechsel der gemeinsamen
Kinder nach Y.___eine prgjudizierende Wir- kung im Hinblick auf den Eheschutzentscheid
verbunden, die es zu verhindern gilt.
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5.6

Die Berufungsklagerin rigt in diesem Zusammenhang zudem, die Vorinstanz habe einen
Weg- zug nicht verbieten, sondern unter bestimmten V oraussetzungen — die vorliegend
nicht erfullt seien — einer Zustimmungs- oder Bewilligungspflicht unterstellen kdnnen
(amtl. Bel. 1 Rz. 6.7). Sie verkennt dabel, dass die Vorinstanz der Berufungsklégerin nicht
verboten hat, den Wohn- sitz zu wechseln, allerdings hat sie ihr untersagt, fur die
gemeinsamen Kinder einen Wohnsitz- und Schulwechsel vorzunehmen. Wenn die Eltern —
wie vorliegend — die elterliche Sorge ge- meinsam austiben, bedarf der Wechsel des
Aufenthaltsortes eines Kindes unter anderem dann der Zustimmung, wenn damit erhebliche



Auswirkungen auf die Austibung der elterlichen Sorge und den personlichen Verkehr durch
den anderen Elternteil verbunden sind. Fur die Frage, ob erhebliche Auswirkungen
vorliegen, ist massgeblich, ob das Betreuungskonzept aufrechterhalten werden kann (vgl.
BGE 142 111 502 E. 2.3 f. m.w.H). Diese Voraussetzung ist vorliegend erfillt, womit der
Wechsel des Aufenthaltsortes der gemeinsamen Kinder der Par- teien
zustimmungsbeduirftig ist.

5.7

Die Berufungsklagerin bringt schliesslich vor, das angefochtene Urteil sei gar nicht
vollstreck- bar, weil sie die gemeinsamen Kinder bereitsin Y. angemeldet habe und sie
damit seit dem 30. Juni 2022 in Y.___ Wohnsitz hétten (amtl. Bel. 1 Rz. 10.1 und 11). Aus
der Wohnsitzbestatigung vom 18. August 2022 (BB-Bel. 2) geht hervor, dass die gemein-
samen Kinder der Parteien nach wie vor Wohnsitzin Z. haben. Bei der von der
Berufungs- klagerin aufgelegten Urkunde (BK-Bel. 10) handelt es sich um einen
Niederlassungs- bzw. Aufenthaltsausweis, der fur Wochenaufenthalter ausgestellt wird und
fur den (melderechtli- chen) Wohnsitz irrelevant ist. Den entsprechenden Einwanden ist
damit die Grundlage entzo- gen.
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6.
6.1

Die Berufungsklagerin bringt schliesslich diverse Rugen gegen die vorinstanzliche Betreu-
ungsregelung vor. Sie argumentiert, dass eine Wohnsitznahme in Y.__ bereits wegen des
kir- zeren Schulwegs und des spéteren Schulbeginns viel besser mit der alternierenden
Betreuung vereinbar sei, was die Vorinstanz tbersehen habe (amtl. Bel. 1 Ziff. 9.1). Weiter
bestreitet sie zusammengefasst und sinngemass die Verflgbarkeit des Berufungsbeklagten
fur die Kinder- betreuung (amtl. Bel. 1 Ziff. 9.2), bringt vor, eine Wohnsitznahmein Z.___
sai nicht mit dem Kindeswohl vereinbar und schire familiére Konflikte (amtl. Bel. 1 Ziff.
9.3), die Kommunikati- ons- und Kooperationsfahigkeit der Parteien fir eine alternierende
Obhut sei zweifelhaft und es treffe nicht zu, dass sich keines der Kinder gegen eine
alternierende Obhut ausgesprochen habe (amtl. Bel. 1 Rz. 9.4 f.; amtl. Bel. 7 Rz. 26), das
Betreuungsmodell sei nicht praktikabel, mache keinen Sinn und widerspreche dem
Kindeswohl (amtl. Bel. 1 Rz. 10.3; amtl. Bel. 7 Rz. 19 — 21 und 25).

6.2

Die Vorinstanz hat sich mit der Thematik des Schulwegs auseinandergesetzt (E. 14.3.1 des
angefochtenen Entscheids), diese aber — richtigerweise — im Verhaltnis zu den Ubrigen
Fakto- ren, insbesondere der Aufrechterhaltung der Stabilitét in den bisherigen
Verhaltnissen, kein Gewicht zugemessen. Sofern die Berufungsklagerin die Verflugbarkeit
des Berufungsbeklag- ten fir die Kinderbetreuung ohne Beweisantrége und damit mit
reinen Behauptungen bestrei- tet, ist sie nicht zu horen. Die weiteren Ausfihrungen des
Berufungsbeklagten zum Betreu- ungskonzept enthalten keine substantiierten Rigen,
weswegen darauf nicht weiter einzuge- hen ist.

6.3

Die Berufungsklagerin moniert, Ziffer 2.1 des vorinstanzlichen Rechtspruchs, in welchem
die Betreuung der Kinder geregelt werde, sei |lickenhaft, indem der Berufungsbeklagte die



Kinder bis Dienstagnachmittag vor der Schule betreue, wéhrend die Betreuung durch die
Berufungs- klagerin erst am Dienstagnachmittag nach der Schule tibernommen werde.
Normalerweise seien die Kinder in dieser Zeit in der Schule, aber ausnahmswei se kbnne
eine Betreuung notig werden (Krankheit/Unfall, Schulausfall,...). Sie schlagt allerdings
keine Losung vor (amtl. Bel. 1 Rz. 10.2).
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Der Berufungsbeklagte raumt ein, dass die Regelung diesbezuglich lickenhaft sei und
bietet an, fir den Dienstagnachmittag die Verantwortung zu tbernehmen (amtl. Bel. 4 zu
Ziff. 10.2). Die Berufungsklagerin hat sich zu diesem Vorschlag in der Replik nicht mehr
gedussert. Da die Betreuungsregel ung diesbezliglich tatséchlich unklar und lickenhaft ist,
womit eine Kindeswohlbeeintrachtigung einhergehen kénnte, ist das vorinstanzliche
Dispositiv diesbeziig- lich anzupassen. Nachdem der Berufungsbeklagte angeboten hat, fir
den Dienstagnachmittag die V erantwortung zu tbernehmen, wird das Dispositiv des
angefochtenen Entscheids ent- sprechend angepasst, dass die V erantwortung fiir die Kinder
bis Dienstagnachmittag nach der Schule beim Berufungsbeklagten liegt. Dies entspricht
auch dem Betreuungskonzept des Berufungsbeklagten, auf das die Vorinstanz abgestellt hat
(vgl. E. 11.4 und 19.1 des vorinstanzlichen Entscheids). Die Berufung wird somit
diesbeziiglich teilwei se gutgeheissen und die Dispositivziffer 2.1 des angefochtenen
Entscheids fol gendermassen angepasst (Anderung fett markiert): « 2.1 Der Gesuchsteller
wird berechtigt und verpflichtet, die gemeinsamen Kinder C.__, geb. 2010, D.__, geb.
__2011,E._ ,geb. _ 2012undF._, geb. 2015, wiefolgt zu betreuen:

- von Sonntagabend, 19:30 Uhr, bis Dienstagnachmittag (nach der Schule);

- von Donnerstagabend (nach der Schule) bis Freitagabend nach den Trainings der Kinder
(inklusive Abendessen).»

E.7

Juli 2022 nur eine ganz kurze inhaltliche Aussage machte, wére es der Berufungsklagerin —
hétte sie dazu nochmals Stellung nehmen wollen, obwohl sie zum Gesuch des Berufungs-
beklagten bereits eine 25-seitige Stellungnahme eingereicht hatte — innert der verbleibenden
funf Tage zumutbar gewesen (vgl. Urtell des Bundesgerichts 5A_814/2014 vom 12.
Dezember 2014 E. 3.2).
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Die Berufungsklagerin hat zudem im Berufungsverfahren nicht ausgefiihrt, was sie dem
Schreiben vom 7. Juli 2022 hétte entgegnen wollen. Dies ware aber erforderlich gewesen,
damit die Wahrung des rechtlichen Gehdrs nicht zum reinen Selbstzweck erfolgt und eine
ent- sprechende Riige gutgehei ssen werden kénnte (vgl. Urteile des Bundesgerichts
5A_561/2018 vom 14. Dezember 2018 E. 2.3 und 4A_122/2021 vom 14. September 2021
E. 3.4.1jem.w.V.). Schliesslich wirde es sich sowieso nicht um eine schwerwiegende
Verletzung des rechtlichen Gehdrs handeln, die im Berufungsverfahren geheilt werden
konnte (vgl. vorstehend E. 3.2.3).

E.71

Mit Verfigung vom 30. August 2022 (P 22 15) wies die Prozessleitung das Gesuch der
Beru- fungsklagerin um Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Berufung ab (amtl. Bel.
6). In der Replik ersuchte die Berufungsklagerin um Wiedererwagung dieser Verfligung.



Zur Begrin- dung verwies sie auf diein der Replik vorgebrachten Argumente, insbesondere
auf die angeb- lichen Gewaltvorfélle, der angeblichen Belastung fur die Kinder und einer
Verletzung des Kon- tinuitéts- und K oedukationsprinzips (amtl. Bel. 7 Rz. 5 und 23).

E.7.2

Auf die Beurteilung eines Wiedererwagungsgesuch besteht im Geltungsbereich der ZPO
kein Anspruch. Ein solcher Anspruch besteht einzig, wenn unechte Noven vorliegen (statt
vieler: Urteil des Bundesgerichts 5D_112/2015 vom 28. September 2015 E. 4.4.2 mw.V.).

E.73
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Die Berufungsklagerin legt nicht dar, dass ihr Wiedererwagungsgesuch auf unechten Noven
basiert. Deshab ist auf das Wiedererwagungsgesuch nicht einzutreten. Sowieso wére das
Wiedererwagungsgesuch abzuwei sen, nachdem die Nichterteilung der aufschiebenden Wir-
kung in der Verfigung vom 30. August 2022 (P 22 15) ausfihrlich begriindet wurde und
die Argumente der Berufungskl&gerin, wie vorstehend dargel egt, nicht verfangen.

E.8

Die Berufung ist — mit Ausnahme der Anpassung von Dispositivziffer 2.1 des
vorinstanzlichen Entscheids (Dienstagnachmittag nach der Schule statt Dienstagnachmittag
vor der Schule) — vollumfanglich abzuweisen, soweit Uberhaupt darauf eingetreten werden
kann. Auf das Wiedererwagungsgesuch betreffend die Verfigung vom 30. August 2022 (P
22 15) ist nicht einzutreten, und falls darauf einzutreten wére, wére es abzuwei sen.

E.91

Die Prozesskosten bestehen aus den Gerichtskosten und der Parteientschadigung (Art. 95
Abs. 1 ZPO) und werden der unterliegenden Partei auferlegt. Bel Nichteintreten und bel
Klagerlickzug gilt die klagende Partel, bel Anerkennung der Klage die beklagte Partel as
unterliegend (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Ein geringfugiges Unterliegen oder Obsiegen im
Umfang von einigen Prozenten wird in der Regel nicht berticksichtigt (Urtelle des
Bundesgerichts 4A_266/2021 vom 16. September 2021 E. 3.3; Urteil 5A_80/2020 E. 4.3;
Urtell 4A_207/2015 vom 2. September 2015 E. 3.1 m.w.H.; zum Ganzen Urtell

4A 171/2021 vom 27. April 2021 E. 5.2). Die Berufungsklagerin obsiegt vorliegend einzig
in einem kleinen Nebenpunkt, und unterliegt ansonsten sowohl im Verfahren um
aufschiebende Wirkung als auch in der Hauptsache in sémtlichen Punkten. Es rechtfertigt
sich deshalb, ihr die Gerichtskosten und die Parteientsch& digung an den
Berufungsbeklagten vollumfanglich aufzuerlegen.
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E.9.2

Die Gerichtskosten vor Obergericht als Berufungsinstanz richten sich nach demim
Verfahren vor dem Kantonsgericht massgebenden Tarif; sie werden um einen Drittel
reduziert, betragen jedoch mindestens Fr. 500.— (Art. 8 Abs. 1 Ziff. 2 PKoG [NG 261.2]).
Bei besonders umfang- reichen oder schwierigen Fallen kann die Gebihr angemessen
erhoht werden (Art. 3 Abs. 1 PKoG). In anderen familienrechtlichen Streitigkeiten betragt
die Entscheidgebihr des Kantonsgerichts Fr. 400.— bis Fr. 2'000.— (Art. 7 Abs. 3 Ziff. 5
PKoG). Der Hochstansatz wirde somit Fr. 1'333.33 betragen (vgl. Art. 8 Abs. 1 Ziff. 2
PKoG). Dadie vorliegende Sache fir eine an- dere familienrechtliche Streitigkeit



ausserordentlich umfangreich war (umfangreiche Recht- schriften und Beilagen,
Noveneingabe) und weil auch noch ein Gesuch um aufschiebende Wirkung (und ein
Gesuch um Wiedererwagung) zu beurteilen war, dessen K ostenfolgen im vorliegenden
Verfahren festzusetzen sind, rechtfertigt es sich, den Kostenrahmen vorliegend angemessen
zu erhthen, weshalb die Entscheidgebuhr fur das vorliegende Verfahren (inkl. Gesuch um
aufschiebende Wirkung und Gesuch um Wiedererwégung) auf Fr. 2'500.— (inkl. Auslagen)
festgesetzt wird. Die Gerichtskosten werden ausgangsgemass der Berufungskl&gerin
auferlegt, mit ihrem Kos- tenvorschuss von Fr. 1'500.m (amtl. Bel. 2 f.) verrechnet und sind
in diesem Umfang bezahlt. Die Berufungskl&gerin wird angewiesen, die restlichen
Gerichtskosten von Fr. 1'000.— innert 30 Tagen seit Rechtskraft dieses Urteils an die
Gerichtskasse Nidwalden zu tberweisen.

E.93

Das Gericht spricht die Parteientschadigung nach Tarifen zu (Art. 96 ZPO). Die Parteien
kon- nen eine Kostennote einreichen (Art. 105 Abs. 2 ZPO). Die Anwaltskosten umfassen
das Ho- norar (ordentliches Honorar und Zuschl&ge), die notwendigen Auslagen und die
Mehrwert- steuer (Art. 31 Abs. 1 PKoG). Sie bemessen sich gegentiber der
kostenpflichtigen Gegenpartei nach den Vorschriften des PKoG (Art. 31 Abs. 2 PKoG). Im
Berufungsverfahren betragt das ordentliche Honorar 20 bis 60 Prozent des fir das
Verfahren vor erster Instanz zulassigen Honorars, bemessen nach dem noch strittigen
Betrag, mindestens jedoch Fr. 500.— (Art. 43 PKoG). In nicht vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten betragt das Honorar fur das Verfahren vor erster Instanz zwischen Fr. 300.—
bis Fr. 10'000.— (Art. 42 Abs. 1 Ziff. 5 PKoG). Somit liegt der Kostenrahmen fiir das
Honorar des vorliegenden Berufungsverfahrens zwischen Fr. 500.— bis Fr. 6'000.—.
Massgebend fir die Festsetzung des Honorars innerhalb der vorgesehenen Min- dest- und
Hdchstansétze sind die Bedeutung der Sache fir die Partel in personlicher und
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wirtschaftlicher Hinsicht, die Schwierigkeit der Sache, der Umfang und die Art der Arbeit
sowie der Zeitaufwand (Art. 33 PKoG). Die Rechtsvertreterin des Berufungsbeklagten
machte mit Kostennote vom 26. September 2022 (amtl. Bel. 11) eine Parteientschéadigung
fr das Berufungsverfahren von Fr. 5780.35 (Honorar Fr. 5'187.50 [20.75 Stunden a Fr.
250.—]; Auslagen Fr. 179.60 und 7.7 % MWST Fr. 413.25) geltend. Das geltend gemachte
Honorar liegt innerhalb des K ostenrahmens und ist angemessen, weshalb die

Partel entschadigung genehmigt wird. Die Berufungsklagerin hat dem Berufungsbeklagten
ausgangsgemass eine Partelentschadigung von Fr. 5'780.35 zu be- zahlen.
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Demnach erkennt das Obergericht: 1. In teilweiser Gutheissung der Berufung wird die
Dispositivziffer 2.1 des Urteils ZE 22 122 des Kantonsgerichts Nidwalden,
Zivilabteilung/Einzelgericht, vom 27. Juli 2022 aufgeho- ben und lautet neu (Anderung fett
markiert): « 2.1 Der Gesuchsteller wird berechtigt und verpflichtet, die gemeinsamen
Kinder C.__,geb. _ 2010,D. ,geb.  2011,E. ,geb. 2012undF._, geb. 2015,
wie folgt zu betreuen:

- von Sonntagabend, 19:30 Uhr, bis Dienstagnachmittag (nach der Schule);

- von Donnerstagabend (nach der Schule) bis Freitagabend nach den Trainings der Kinder
(inklusive Abendessen).»



2. Im Ubrigen werden die Berufung und das Gesuch um Wiedererwagung der aufschieben-
den Wirkung abgewiesen, soweit Uberhaupt darauf eingetreten werden kann.

3. Die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren werden auf Fr. 2’500.m festgesetzt und
der Berufungskl&gerin auferlegt. Sie werden mit dem von ihr geleisteten K ostenvorschuss
uber Fr. 1'500.— verrechnet und sind in diesem Umfang bezahlt. Die Berufungsklégerin
wird angewiesen, die restlichen Gerichtskosten von Fr. 1'000.— innert 30 Tagen seit
Rechtskraft dieses Urtells an die Gerichtskasse Nidwalden zu tberweisen.

4. Die Berufungsklagerin wird verpflichtet, dem Berufungsbeklagten eine Partei entschédi-
gung von Fr. 5780.35 zu bezahlen.

5. [Zustellung].
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Stans, 9. Dezember 2022 OBERGERICHT NIDWALDEN Zivilabteilung Die
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Versand:

Rechtmittel belehrung: Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim
Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in Zivilsachen eingereicht
werden (Art. 72 ff. in Verbindung mit Art. 90 ff. BGG). Die Beschwerde hat die Begehren,
deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des
Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten; der angefochtene Ent- scheid sowie
die als Beweismittel angefthrten Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei siein Han-
den hat (Art. 42 BGG). Fir den Fristenlauf gelten die Art. 44 ff. BGG.
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