ZH_OBERGERICHT LE220031 vom 12. Oktober 2022

ZH Obergericht, 2022-10-12, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht LE220031
FR: ZH_OBERGERICHT LE220031 du 12 octobre 2022

IT: ZH_OBERGERICHT LE220031 del 12 ottobre 2022

Erwagungen

E.1

Die Parteien sind verheiratet. Ausihrer Ehe gingen die gemeinsamen Kinder C. , geb.
am tt.mm.2014, und D. , geb. am tt.mm.2016, hervor. Mit Ur- teil des Bezirksgerichts

Bulach vom 20. August 2018 wurde das Getrenntleben geregelt und die Vereinbarung der
Parteien vom 18. Juli 2018 genehmigt bzw. vorgemerkt. Dabei wurde die Obhut fir die
beiden Kinder der Gesuchsgegnerin und Berufungsklagerin (fortan Gesuchsgegnerin)
zugeteilt und hinsichtlich des Besuchsrechtes des Gesuchstellers und Berufungsbeklagten
(fortan Gesuchstel- ler) Folgendes festgelegt (Urk. 3/1): "1.6. Der Ehemann soll ab 21. Juli
2018 berechtigt sein, die Kinder in folgendem Umfang auf eigene Kosten mit sich oder zu
sich auf Besuch zu nehmen: - Jedes zweite Wochenende, jeweils ab Samstagmorgen, 09:00
Uhr, bis Sonn- tagabend, 18:00 Uhr, - An jedem ersten Samstagmorgen des Monats von
09:00 Uhr bis Samstag- abend 18:00 Uhr, sofern die Kinder geméass vorstehender Regelung
nicht oh- nehin beim Ehemann sind, andernfalls an jedem zweiten Samstagmorgen des
Monats von 09:00 Uhr bis Samstagabend 18:00 Uhr, - jeden Dienstag- und jeden zweiten
Donnerstagnachmittag, jeweils ab 14:00 Uhr bis 18:00 Uhr, - In geraden Jahren an Ostern,
in ungeraden Jahren an Pfingsten und in jedem Jahr an zweiten Weihnachtstag. Der
Ehemann soll berechtigt sein, die Kinder in folgendem Umfang auf eigene Kos- ten mit sich
oder zu sich in die Ferien zu nehmen: - Zweimal eine Woche im Jahr 2018. - Zweimal eine
Woche zwischen 1. Januar 2019 und 30. Juni 2019.

- 11 - - Zwei Wochen (auch am Stlick) zwischen 1. Juli 2019 und 31. Dezember 2019. -
Vier Wochen pro Jahr (davon einmal zwei Wochen am Stiick und zwei ein- zelne Wochen)
ab 1. Januar 2020. Ein weitergehendes Besuchsrecht des Ehemanns nach gegenseitiger
Absprache bleibt vorbehalten.” Mit Eingabe vom 30. April 2021 begehrte der Gesuchsteller
vor Vorinstanz die Abanderung des obgenannten Entscheids und verlangte insbesondere, es
sei die Obhut fur die beiden Kinder ihm zuzuteilen und der Gesuchsgegnerin ein ge-
richtslibliches Besuchsrecht zu gewahren (Urk. 1 S. 2). Betreffend den Verlauf des
erstinstanzlichen Verfahrens ist auf die Erwégungen der Vorinstanz zu ver- weisen (Urk. 89
E. 1=Urk. 92 E. 1). Am 9. Februar 2022 féllte die Vorinstanz den eingangs
wiedergegebenen Entscheid (Urk. 89).

E.2

Novenrecht Bei Verfahren betreffend Kinderbelange ist der Sachverhalt nach Art. 296 ZPO
von Amtes wegen zu erforschen. Infolgedessen kdnnen die Parteien im Beru-
fungsverfahren auch dann neue Tatsachen und Beweismittel vorbringen, wenn die
Voraussetzungen nach Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erfillt sind (BGE 144 111 349 E. 4.2.1).
Die von den Parteien im Berufungsverfahren neu eingereichten Urkun- den (insh. Urk.
114/1-10; Urk. 117/1; Urk. 122/15-17) sowie die daraus abgel eite- ten VVorbringen der
Parteien sind somit im Berufungsverfahren zu berticksichtigen.



E.21

Mit diesen Erwagungen setzt sich die Gesuchsgegnerin nicht auseinander, sondern
bestreitet im Berufungsverfahren im Wesentlichen einfach pauschal, dassim Falle eines
Umzuges der Kinder — innerhalb des Kantons Zirichs oder innerhalb der Schweiz — das
Kindeswohl gefahrdet ware (Urk. 91 S. 14 f.; Urk. 112 S. 11). Die Berufung erweist sich
somit insoweit als unbegrindet (Art. 311 Abs. 1 ZPO, vgl. E. 11.3.1). Zwar ist der
Gesuchsgegnerin zuzustimmen, dass die bisher installierten Hilfsmassnahmen wie auch
eine Beistandschaft fur die Kinder — zumindest innerhalb der Schweiz —wohl auch am
neuen Wohnort installiert werden konnten (Urk. 91 S. 17). Es gilt aber einerseits zu
beachten, dass dies mit einem enormen Zusatzaufwand fir die involvierten Stellen
verbunden und wohl auch keine nahtlose Weiterfiihrung der Unterstiitzungsmassnahmen
anderorts gewahrleistet wéare. Andererseits ware dies fur die Kinder zwangslaufig mit
Wech- seln inshesondere ihrer Lehr-, Therapie- und Betreuungspersonen verbunden, was es
nicht nur gemass der Kindervertreterin, sondern auch gemass den Fach- psychol ogischen
Gutachten vom 21. Juni 2021 (Urk. 22 S. 44) bzw. vom

E.22

Die Gesuchsgegnerin riigt berufungsweise weliter, die Vorinstanz lasse aus- ser Acht, dass
sie sich zurzeit mit den Kindern in einer Notwohnung der Gemein- de aufhalte, welche sie
spatestens Ende Juli 2022 verlassen misse. Sie habe sich zwischenzeitlich fir zahlreiche
Wohnungen in E. beworben, jedoch noch immer keine passende Wohnung gefunden.
Sie hétte aber eine passende Wohnung in P. mieten konnen, welche sie aufgrund der
Weisung der Vo- rinstanz habe absagen missen. Sie sei in grosser Angst, dass sie Ende Juli
2022 mit den Kindern auf die Strasse gestellt werde. Sie miisse daher zwingend auch in den
tbrigen Gemeinden und Stadten des Kantons Zirich oder alenfalls aus- serkantonal nach
einer passenden Wohnung suchen diirfen. Uberdies gebe esin E. mehrere Schulkreise
und auch schon ein Umzug innerhalb von E. in einen anderen Stadtteil konnte dazu
fuhren, dass die Kinder die Schule wech- seln muissten, weshalb die Weisung auch vollig
unzweckmassig sai (Urk. 91 S. 15 ff.; Urk. 112 S. 12 f.). Die Gesuchsgegnerin scheint zu
Ubersehen, dass die Vorinstanz ihr einzig verbo- ten hat, den bisherigen Wohnsitz der
Kinder ohne schriftliche Zustimmung des Gesuchstellers, der KESB und/oder des Gerichts
ohne zwingenden Grund zu ver- legen (Urk. 89 E. 6.2.6). Dass esihr nicht moglich ist, in
E. eine angemes- sene Wohnung zu finden, vermag die Gesuchsgegnerin im
Berufungsverfahren ausserdem nicht glaubhaft zu machen. So reicht sie néamlich
insbesondere auch keine ausreichenden aktuelle Suchbemihungen ins Recht. Die
Bestétigung be- treffend Wohnbegleitung des Vereins Q. vom 2. Juni 2022 &ussert
sich nur zu den Suchbemiihungen der Gesuchsgegnerin bis April 2022 (Urk. 114/8). Mit
Urk. 114/9 reicht die Gesuchsgegnerin zudem — ebenfalls nur fur den Zeitraum November
2021 bis Mé&rz 2022 — lediglich sechs Anmeldeformul are ins Recht, wovon eines eine
Wohnung in P. betrifft. Ohnehin bleibt — mangels diesbe- zuglicher Ausfihrungen in
ihrer vom 3. August 2022 datierenden Stellungnahme / Replik (Urk. 112) —unklar, ob die
Gesuchsgegnerin den bis Ende Juli 2022 lau- fenden Mietvertrag fur die Wohnung an der
..-Strasse ... in E. zwischenzeit- lich verlangern konnte. Der Umstand, dassein
Umzug in einen anderen Stadtteil von E. alenfalls ebenfalls einen Schulwechsel fir
die Kinder bedeuten wir- de, macht die Weisung ferner nicht per se unzweckmassig. So
verblieben die



- 33 - Kinder immerhin in der Nahe des Wohnsitzes des Gesuchstellers, was die Um-
setzbarkeit des von der Vorinstanz festgel egten Besuchsrechts des Gesuchstel- lers
gewdhrleisten wirde. Ferner liesse sich beispielsweise die aufgenommene Therapie der
Kinder bei Dr. med. I. (vgl. Urk. 71 S. 21; Urk. 117/1) weiter- fuhren.

E.23

Die Berufung erweist sich damit auch in diesem Punkt als unbegrindet, weshalb die
Dispositiv-Ziffer 4 des angefochtenen Urteils zu bestétigen ist. C) Erstinstanzliche Kosten-
und Entschédigungsfolgen Da die Berufung abzuweisen ist, besteht kein Anlass, die
unangefochten geblie- bene (vgl. Urk. 91 S. 2) Regelung der erstinstanzlichen Kosten- und
Entschédi- gungsfolgen abzuandern. Die Dispositiv-Ziffern 7-9 des angefochtenen Urteils
sind somit zu bestatigen. 1V. A) Kosten- und Entschédigungsfolgen 1. Abschliessend ist
Uber die Kosten- und Entschédigungsfolgen im Beru- fungsverfahren zu befinden. 2. Fir
das Berufungsverfahren rechtfertigt sich in Anwendung von 8§ 12 Abs. 1und 2 in
Verbindung mit 85 Abs. 1 und 8§ 6 Abs. 2 lit. b der Gebuhrenverordnung des Obergerichtes
(GebV OG) eine Entscheidgebthr von Fr. 3'000.—. Die Ent- schadigung fur die Vertretung
des Kindes gehort ebenfalls zu den Gerichtskosten (Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO) und ist im
Entscheiddispositiv festzusetzen. Die Bemes- sung der Entschédigung ist bundesrechtlich
nicht geregelt. Vielmehr setzen die Kantone die Tarife fest (Art. 96 ZPO). Rechtsgrundlage
fUr die Festsetzung der Entschédigung fur die anwaltliche Kindesvertretung ist im Kanton
Zurich die An- waltsgebthrenverordnung (vgl. BGE 142 111 153 E. 5.3.4.2). Vorliegend
erscheint angesichts des notwendigen Zeitaufwands und der Verantwortung der Kinderver-
treterin sowie der Schwierigkeit des Falles (vgl. 8 2 Abs. 1 AnwGebV) die von ihr

- 34 - geltend gemachte und von den Parteien nicht beanstandete Entschadigung von
insgesamt Fr. 3'259.85 (Urk. 128) als angemessen. 3. Bel streitigen Kinderbelangen werden
die Prozesskosten praxisgemass un- abhangig vom Ausgang des Verfahrens den Parteien je
zur Halfte auferlegt und die Partelentschadi gungen wettgeschlagen, wenn die Parteien unter
dem Ge- sichtspunkt des Kindesinteresses gute Gruinde zur Antragsstellung hatten (Art. 107
Abs. 1lit. c ZPO; ZR 84 Nr. 41; OGer ZH LE140047 vom 21.01.2015, E. 1V/2; OGer ZH
LY 190041 vom 18.11.2019, E.IV.1.3). Solche Griinde kdnnen den Parteien vorliegend
nicht abgesprochen werden. Entsprechend sind die Kos- ten des Berufungsverfahrens den
Parteien je zur Halfte aufzuerlegen und die Par- telentschadigungen wettzuschlagen. B)
Gesuche um Zusprechung el nes Prozesskostenvorschusses / Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege 1. Vor Vorinstanz wurde beiden Parteien die unentgeltliche Rechtspflege ge-
wahrt (Urk. 49). Sowohl der Gesuchsteller a's auch die Gesuchsgegnerin ersu- chenim
Berufungsverfahren um Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses von Fr. 5'000.— bzw.
Fr. 4000.—; eventualiter um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege (Urk. 91 S. 2;
Urk. 99 S. 2). 2. Die Leistung eines Prozesskostenvorschusses bzw. -beitrages unter Ehe-
gatten setzt voraus, dass der ansprechende Ehegatte nicht selbst Uber die néti- gen Mittel
verfugt, um das Verfahren zu fuhren. Verlangt ist —wie bel der unent- geltlichen
Rechtspflege — die tatséchliche Bedurftigkeit (vgl. BGer 5A_103/2014 vom 4. Juni 2014, E.
6). 3. Sowohl bei der Gesuchsgegnerin als auch beim Gesuchsteller erscheint mit Blick auf
ihre Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse die Mittellosigkeit im Sin- ne des Gesetzes
glaubhaft. Die Gesuchsgegnerin wird — trotz ihres zwischenzeit- lich aufgenommenen
Teilzeitpensums (vgl. Urk. 114/3-4) — nach wie vor durch die Sozialen Dienste unterstiitzt
(Urk. 95/4; Urk. 114/5). Dem Gesuchsteller verbleibt nach Deckung seines
Existenzminimums und der Erfullung der Kinderunterhalts-



- 35 - beitrage kein Uberschuss (vgl. Urk. 89 E. 7.9), zudem hat er erhebliche Schulden
(Urk. 102/11; Urk. 101/14). Angesichts der Mittellosigkeit beider Parteien fallt die
Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses ausser Betracht. Die entspre- chenden
Antrége auf Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses sind daher abzuweisen. Die
Prozessstandpunkte der Parteien kénnen nicht al's aussichtslos bezei chnet werden (vgl.
OGer ZH PC120021 vom 07.06.2012, E. 11.4) und die mit- tellosen und rechtsunkundigen
Parteien waren fir die sachgerechte Wahrung ih- rer Rechte im vorliegenden
Berufungsverfahren auf anwaltlichen Beistand ange- wiesen. Daher ist ihnen fur das
Berufungsverfahren die unentgeltliche Rechts- pflege zu gewéahren und dem Gesuchsteller

in der Person von Fursprecher Y. ein unentgeltlicher Rechtsbeistand, der
Gesuchsgegnerin in der Person von Rechtsanwdltin lic. iur. X. eine unentgeltliche
Rechtsbeistandin zu be- stellen. Es wird beschlossen:

E.3

Begrundungspflicht

E.31

Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen Ver- fahrens dar,
sondern ist nach der gesetzlichen Konzeption al's eigensténdiges V erfahren ausgestaltet
(BGE 142111 413 E. 2.2.1 m.w.Hinw. auf die Botschaft zur Schweizerischen ZPO, BBI
2006, S. 7374). Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die
Berufungsinstanz verfugt Uber unbeschrénk- te Kognition beziglich Tat- und Rechtsfragen,
einschliesslich der Frage richtiger Ermessensausiibung (Angemessenheitsprifung; BGer
5A_184/2013 vom 26. Ap- ril 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Berufungsbegrindung (Art.
311 ZPO) ist hin- reichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in
den an- gefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an eéinem der genann- ten
Méngel leidet. Das setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prufenden Ein-
tretensvoraussetzung) voraus, dass die Berufungsklagerin die vorinstanzlichen Erwégungen
bezeichnet, die sie anficht, sich argumentativ mit diesen auseinan- dersetzt und mittels
geniigend préziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo die massgebenden
Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden er-

- 14 - hoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Beru-
fungsgrund ergeben soll. Die pauschale Verweisung auf frihere Vorbringen oder deren
blosse Wiederholung gentigen nicht (vgl. BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer 5A_247/2013
vom 15. Oktober 2013, E. 3.2; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai 2015, E. 2.1). Was nicht
oder nicht in einer den gesetzlichen Begriindungsanfor- derungen entsprechenden Weise
beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittel- instanz nicht Uberprift zu werden; diese
hat sich — abgesehen von offensichtli- chen Méangeln — grundsétzlich auf die Beurteilung
der Beanstandungen zu be- schranken, die in der schriftlichen Begriindung formgerecht
gegen den erstin- stanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 111 413 E. 2.2.4
m.w.Hinw.; BGer 5A_111/2016 vom 6. September 2016, E. 5.3; BGer 4A_258/2015 vom
21. Oktober 2015, E. 2.4.3; BGer 4A_290/2014 vom 1. September 2014, E. 3.1 und E. 5).
Insofern erféhrt der Grundsatz "iura novit curid' (Art. 57 ZPO) im Beru- fungsverfahren
eine Relativierung (BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 57 N 22). In diesem Rahmen ist insoweit auf die Parteivorbringen einzugehen, als dies
fr die Entscheidfindung erforderlichist (BGE 134 1 83 E. 4.1 m.w.Hinw.).



E.3.2

Die Gesuchsgegnerin wiederholt in ihrer Berufungsschrift Gber weite Stre- cken wortlich,
was sie bereits vor Vorinstanz vorgetragen hat (insb. Urk. 91 S. 5 [zu alfalligen Bedenken
beziiglich der Erziehungsfahigkeit der Gesuchsgegnerin, vgl. Urk. 38 S. 8, Urk. 75 S. 4];
Urk. 91 S. 9[zur Art und Weise der Austibung des Besuchs- und Ferienrechts des
Gesuchstellers, vgl. Urk. 38 S. 9, Urk. 75 S. 6 f.]; Urk. 91 S. 11 f. [zu Ubernachtungen der
Kinder beim Gesuchsteller, vgl. Urk. 75 S. 7 f.]); Urk. 91 S. 14 f. [zur Geféhrdung des
Kindeswohls bzw. Riickkehr der Gesuchsgegnerin nach O. [Staat im Indischen
Ozean], vgl. Urk. 38 S. 6]). Ein erkennbarer (geschweige denn ndherer) Bezug zum
vorinstanzlichen Ent- scheid wird dabel nie hergestellt. Die sich deshalb in blossen
Wiederholungen er- schopfenden Ausfiihrungen enthalten zwangslaufig auch keine
erkennbare Mittei- lung von Uberlegungen der Gesuchsgegnerin an die Rechtsmittelinstanz
dazu, inwiefern die Vorinstanz Recht fal sch angewendet oder einen bestimmten Sach-
verhalt unrichtig festgestellt hatte. Den entsprechenden Ausfihrungen kommt in- soweit
auch keine selbstéandige Bedeutung zu. Nach dem vorhinin E. 11.3.1 Dar-

- 15 - gelegten erweist sich die Berufung in diesem Teil deshalb al's unbegrindet, wo- rauf
auch der Gesuchsteller in seiner Berufungsantwort zu Recht hinweist (vgl. Urk. 99 S. 3 ff.).

E. 4
Antrag auf Einholung eines Berichtes der Beistandin

E.41

Die Gesuchsgegnerin bringt vor, die vorinstanzliche Feststellung, der ge- ausserte Verdacht
des sexuellen Missbrauchs der Kinder durch den Gesuchstel-

- 21 - ler sei widerlegt, nur well die Kindervertreterin bei ihren wenigen Besuchen bel den
Kindern keine diesbezliglichen Anzeichen festgestellt habe, erweise sich als vallig verfehit.
Bei der Kindervertreterin handle es sich nicht um eine Psychiaterin oder Psychologin, diein
Bezug auf die Beurteilung solcher Fragen fachspezifisch ausgebildet ware. Hinzu komme,
dass die Beistandin G. kurz vor der zwei- ten Verhandlung vom 9. Februar 2022 von
der Schule die Meldung erhalten habe, dass C. gegentiber seiner Lehrerin
Ausserungen gemacht habe, welche geméss Fachstelle M. auf einen sehr
wahrscheinlichen Missbrauch hindeu- ten kdnnten. Das Gericht sei Gber diesen Vorfall von
der Kindervertreterin an der Verhandlung mindlich informiert worden. So habe die
Beisténdin G. der Kindervertreterin am 7. Februar 2022 telefonisch mitgeteilt, dass
sie von der Lehrperson von C. wie folgt informiert worden sei: C. sal sait
Weih- nachten anders, die Lehrerin erlebe ihn sehr traurig. Es misse etwas passiert sein mit
dem Vater. Gegentiber der Lehrerin hétte C. anscheinend gesagt, dass der Vater nun
D. bevorzugen wirde. C. hétte im Einzelgespréch gesagt, dass der Vater

D. hart anfassen wirde. Friher hétte er das mit C. gemacht, nun mache er dies
mit D. . Die Lehrerin hétte C. nun an die Schulsozialarbeiterin verwiesen. Frau
G. wurde sich deshalb grosse Sorgen machen, da es nun das erste Mal sei, dass direkt
von den Kindern Aussagen gegen den Vater gemacht worden seien (Urk. 91 S. 91.).

E.4.2

Die Gesuchsgegnerin gibt mit diesen Ausfiihrungen die vorinstanzlichen Er- wagungen
unvollstandig wieder. Wie sich aus Erwagung 4.3.1 des angefochtenen Entscheides (Urk.
89) ergibt, hat die Vorinstanz hinsichtlich der —vom Gesuch- steller vehement bestrittenen




— Vorwiirfe der sexuellen Ubergriffe gegentiber den Kindern primér festgehalten, dass die
Staatsanwal tschaft das V erfahren wegen Verdachts mehrfacher sexueller Handlungen mit
Kindern mangels Vorliegens von Verdachtsmomenten mittels
Nichtanhandnahmeverfiigung vom 7. Januar 2019 eingestellt habe. Ausserdem hat die
Vorinstanz erwogen, dass sich auch auf- grund der weiteren im Recht liegenden Akten —
abgesehen von den Ver- dachtsdusserungen der Gesuchsgegnerin — keinerlei begrindete
Anhaltspunkte entnehmen liessen, wonach es zu Ubergriffen des Gesuchstellers gegentiber
den beiden Kindern gekommen sein sollte. Hervorzuheben ist der Vollstandigkeit hal-

- 22 - ber in diesem Zusammenhang zunéchst die Gefahrdungsmeldung der Kindes-
schutzgruppe des Kantonsspitals Aarau an die KESB Bulach Sid vom 25. November 2020
woraus sich Folgendes ergibt (Urk. 3/10 S. 3): ”Aus Sicht der Kindesschutzgruppe Aarau
besteht eine Kindeswohlgefahrdung durch die Kindsmutter. Sieist seit 2018 bis heute acht
Mal im Kinderspital Zurich vorstellig gewor- den und zwel Mal am Kantonsspital Aarau,
ohne dass die gedusserten Verdachtsmo- mente nachvollziehbar gewesen waren. Es besteht
der Verdacht, dass die Kinder durch die Kindsmutter gegen den Kindsvater stark
instrumentalisiert werden. Die Kinder werden standig arztlichen Untersuchungen
ausgesetzt. Weiter ist unklar, inwiefern die Kindsmut- ter ihren Kindern bewusst Schaden
zufgt um damit vermeintliche Fakten gegen den Kindsvater zu sammeln”. Weiter ist auf
folgende Einschétzungen der Kinderpsychologin von C. , N. , gegenuber den
Gutachtern vom 10. Juni 2021 hinzuweisen (Urk. 22 S. 33): "Weiter sei aufgefallen, dass
die Kindsmutter den Verdacht auf sexuelle Ubergriffe nicht habe loslassen kénnen, obwohl
alle Aussenstellen nichts dergleichen bestétigen konnten. Frau N. habe sich mit Hilfe
eines Traumafragebogens an diese Frage herangetas- tet. C. habe zwar bei den
entscheidenden Fragen abgelenkt, aber es sei nicht der Eindruck entstanden, dass er Angst
vor dem Vater gehabt habe. Bei der Zeichnung (Fa- milie als Tiere) habe er beide
Elternteile als Hirsche dargestellt. In einem anderen Frage- katalog habe er beiden Eltern
die Bestnoten gegeben. Auf die Frage, wasihn glucklich mache, habe er beispielsweise
benannt, wenn esim Kindergarten keinen Streit gebe, er im Wald Pilze sammeln kdnne
oder Blumen pflucke. Traurig mache esihn, wenn er um- falle, nicht mitspielen dirfe oder
ihm wehgetan werde. Auf Nachfrage, wer ihm wehtue, nannte er drei Namen aus dem
Kindergarten. Abschliessend kénne Frau N. nicht beurteilen, ob am Verdacht auf
sexuellen Missbrauch etwas dran sei, hétte sie aber die V orgeschichte nicht gekannt, hétte
sie sich wegen des Jungen keine Sorgen gemacht. Indikation flr eine weitere therapeutische
Begleitung habe sie nicht gesehen”. Schliesslich gilt es sich nachfolgende Befunde der
Gutachter in ihrem Fachpsy- chol ogischen Gutachten vom 21. Juni 2021 vor Augen zu
fahren:

-23--"FrauA. préasentiert sich als wohlwollende, liebevolle und hilfsbereite Mutter,
welchein der Angst lebt, dassihre zwel jlingsten S6hne von ihrem Kindsvater se- xuell
missbraucht werden. Ihre Angst stlitzt sich auf von ihr gehdrte Aussagen der Kinder und
ihres Eindruckes von Verletzungen am Anusihrer Kinder, welche sie regelméssig mit Fotos
dokumentiert. Rickmeldungen von Fachpersonen, bei- spielsweise der Kinderdrzteim
Kantonsspital Aarau, welche keine Hinweise auf se- xuelle Handlungen an den Kindern
finden, beruhigen sie nicht. Stattdessen bemiiht sie sich, von verschiedenen Stellen
Unterstiitzung zu erhalten, was aufgrund der Uberforderung mit der sprachlichen Barriere
und teilweise Unkenntnis des Systems zu Frustration fuhrt” (Urk. 22 S. 35). - "Die
Frustration, die Frau A. in ihrem Kampf gegen den vermuteten sexuellen Missbrauch



an ihren Kindern erlebt, mag ihre Kooperationsbereitschaft im Laufe der Zeit vermindert
haben. Auch wenn dies oberflachlich betrachtet verstandlich ist, behindert ihr Beharren auf
dem Verdacht trotz vielseitiger Abklarungen und fehlen- den Hinweisen auf Ubergriffe
doch ein gesundes und gefordertes Aufwachsen ihrer zwei jingsten Kinder. Diese
Persistenz reduziert ihre Bereitschaft und ihre Mdglich- keiten, Fortschritte zu machen und
verstarkt ihre Externalisierungen fir die Verhal- tensauffélligkeiten ihrer Kinder" (Urk. 22
S. 41). - "Zum Zeitpunkt der vorliegenden Begutachtung sind aus gutachterlicher Sicht
keine akuten Gefahrdungsaspekte auszumachen, die dringliche Kindesschutzmassnah- men
notwendig machen. Allerdings sind aus fachpsychol ogischer Sicht einige |an- gerfristige
Gefahrdungsaspekte identifiziert worden, welchen mit adégquaten Hilfe- stellungen
begegnet werden kann. Zu nennen sind hierbel der Loyalitétskonflikt der Kinder, welche
unter der fehlenden Kommunikation der Eltern zu leiden haben und dem Verdacht der
Kindsmutter auf sexuellen Missbrauch durch den Vater ausge- setzt sind. Die Fixierung der
Kindsmutter auf diesen Missbrauch kann einerseits suggestiv wirken, andererseits das
Verhdltnis von Néhe-Distanz verandern und Ich- Grenzen beziiglich Scham und Nacktheit
bei den Kindern verschieben” (Urk. 22 S. 50). Vor diesem Hintergrund vermégen auch die
von der Gesuchsgegnerin erwahnten Ausserungen von C. gegenlber seiner Lehrerin
keineswegs konkrete An- haltspunkte fiir Ubergriffe des Gesuchstellers gegeniiber den
Kindern zu begrin- den. Die Kindervertreterin hat diese Aussagen von C. bereitsin
ihrer Stel-

- 24 - lungnahme vom 9. Februar 2022 aufgegriffen und als Ausdruck der grossen Be-
lastung, welche die schwierige familiére Gesamtsituation fir C. darstellt, gewertet
(vgl. Urk. 71 S. 16 f.). Diese Einschétzung Uberzeugt, zumal auch die Gutachter im
Fachpsychologischen Gutachten vom 21. Juni 2021 (Urk. 22 S. 50) davon ausgehen, dass
sich die Kinder in einem grossen Loyalitétskonflikt befin- den. Besagter Vorfall fuhrte denn
auch zu keiner Gefahrdungsmeldung seitens der Lehrerin von C. oder der
einbezogenen Schulsozialarbeiterin (vgl. Urk. 123 S. 4). 5.1. Mit ihrer Berufung wendet
sich die Gesuchsgegnerin insbesondere auch ge- gen die vorgesehenen Ubernachtungen der
Kinder beim Gesuchsteller. Sie bringt vor, auch die Kindervertreterin habe an der
Verhandlung vom 9. Februar 2022 ausgefiihrt, C. habe sich ihr gegentber klar
gedussert, dass er nicht beim Vater wohnen wolle und dass fur ihn die aktuelle
Besuchsregelung stimme. Er schlafe lieber bel der Muitter. C. wolle demnach keine
Erweiterung des bis- her praktizierten Besuchsrechts (Urk. 91 S. 12). Die Gesuchsgegnerin
wiederholt hiermit lediglich ihre vorinstanzlichen — und vom Gesuchsteller bereits vor
Vorinstanz bestrittenen (Prot. | S. 35) — Ausfuhrungen (Prot. | S. 32 .), womit sieihrer
Begrundungspflicht nach Art. 311 ZPO nicht nachkommt. Es bleibt in diesem
Zusammenhang gleichwohl der Vollstandigkeit halber festzuhalten, dass die
Gesuchsgegnerin die Aussagen von C. falsch wiedergibt. Die Kindervertreterin hat an
der Verhandlung vom 9. Februar 2022 namlich vielmehr Folgendes ausgefihrt: ” Zudem hat
C. sich klar gedussert, dass er nicht beim Vater wohnen wolle und die aktuelle
Besuchsrechtsregelung (jeden Samstag und jeden zweiten Sonntag) fur ihn sehr stimmen
wurde. Er wolle nicht, dass er jeweils bereits am Freitagabend zum Vater misste, da er
lieber bel der Mutter schlafe. C. kénne sich jedoch vorstellen, dass er einmal pro Wo-
che zusétzlich beim Vater wére und dort zu Abend essen wirde” (Urk. 71 S. 7). Im
Berufungsverfahren trégt die Kindervertreterin ausserdem erganzend vor, die Kinder seien
Uber die vorinstanzliche Besuchsregelung sehr erfreut gewesen und hétten gemeint, das sei
jagenau das, was sie sich gewlinscht und mit ihr bespro- chen hétten, das sei sehr gut so



(Urk. 111 S. 3). Sodann habe sie die Kinder

- 25 - nochmals explizit auf die Ubernachtungen beim Vater angesprochen und die Kin- der
ermuntert zu erzdhlen, wenn etwas nicht gut sai. C. habe daraufhin gemeint, dassihn
die Sache mit dem Tablet stére. Er konne beim Vater keine Filme mit dem Tablet schauen,
weil das Y outube darauf nicht eingerichtet sei. Et- was anderes stére ihn beim Vater nicht
(Urk. 111 S. 4). Die Kinder, so die Kinder- vertreterin, hatten sich ihr gegeniiber bezlglich
der Ubernachtungen beim Ge- suchsteller nicht negativ gedussert, weshalb es von ihrer
Seite her keine begriin- deten Aspekte gebe, welche dagegen sprechen wirden. Bereits
vorinstanzlich habe sie jedoch darauf hingewiesen, dass sexuelle Ubergriffe nie mit
100%-iger Sicherheit von einer Aussenperson ausgeschlossen werden konnten. Insbeson-
dereC. habe ihr gegeniiber jedoch betont, dass beim Vater (ausser der Geschichte mit
dem Tablet) nichts Negatives passiert sei (Urk. 111 S. 6). Wie aus dem vor Vor-instanz
erstatteten 'Kinderbericht' vom 9. Februar 2022 (Urk. 71 S. 5 ff.) sowie der Stellungnahme
der Kindervertreterin vom 2. August 2022 (Urk. 111 S. 3) hervorgeht, fuhrte die
Kindervertreterin zwischen dem 2. September 2021 und dem 16. Juli 2022, mithin Uber
einen Zeitraum von knapp einem Jahr, insge- samt acht Gespréche mit den beiden Kindern.
Entgegen der Gesuchsgegnerin (vgl. Urk. 112 S. 6 f.) konnte die Kindervertreterin in ihren
Eingaben hinsichtlich des Kindeswillens somit offensichtlich nicht nur eine
Momentaufnahme wiederge- ben. Die Gesuchsgegnerin selbst wiesim Ubrigen vor
Vorinstanz darauf hin, dass die Kinder von der Kindervertreterin sehr sorgfaltig befragt
worden und in der La- ge gewesen seien, ihr Winsche und Ansichten klar zu
kommunizieren (vgl. Prot. | S. 311.). 5.2. Weiter |&sst die Gesuchsgegnerin mit Eingabe
vom 19. August 2022 (Urk. 116) neben einem Arztlichen Attest des Urologen Dr. med.

H. vom
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Februar 2022 habe die Vorinstanz die Parteien — insbesondere auch die Ge- suchsgegnerin —
dartiber in Kenntnis gesetzt, dass das Gericht eine entsprechen- de Weisung prife, und
ithnen die M 6glichkeit eingerdumt, sich dazu vorgangig zu aussern. Da bei der Anordnung
einer solchen Massnahme wie bei jeder behdrdli- chen oder richterlichen Intervention dem
Anspruch auf rechtliches Gehdr Rech- nung getragen werden misse, hétte eine solche
vorgangige Anhoérung zwingend erfolgen missen. Es habe zudem auch keine zeitliche
Dringlichkeit bestanden, welche ein Abweichen von der vorgangigen Anhorung
gerechtfertigt hétte. Die Vorinstanz hétte die Parteien an der zweiten Verhandlung ohne Not
zu dieser be- absichtigten Weisung befragen kdnnen. Indem die Vorinstanz diese
Massnahme ohne Anhdrung der Parteien im angefochtenen Urteil angeordnet habe, habe sie
einmal mehr den Anspruch auf rechtliches Gehdr in schwerwiegender Weise ver- letzt. Die
angefochtene Weisung, mithin Ziffer 4 (recte 3), des Urteils vom 9. Feb- ruar 2022, sei
demnach bereits aus diesem Grund ersatzlos aufzuheben (Urk. 91 S. 14). Dieses Vorbringen
zieltins Leere: Das Gericht ist infolge der fur alle Kinderbelan- ge in familienrechtlichen
Angelegenheiten geltenden Offizialmaxime nicht an die Parteiantrége gebunden und kann
von diesen abweichen. Das Gericht kann zu- dem Entschelde auch ohne entsprechende
Antrage treffen (Art. 296 Abs. 3 ZPO; FamK omm Schel dung-Schweighauser, Anh. ZPO
Art. 296 N 37 f.; BSK ZPO- Mazan/Steck, Art. 296 N 30; BGE 138 111 532; BGE 128 111
411 E. 3.1). Erneut legt die Gesuchsgegnerin dartber hinaus nicht dar, was sie anlasslich
der Fortsetzung der Hauptverhandlung vom 9. Februar 2022 im Rahmen einer Befra- gung
hétte vorbringen wollen, respektive inwiefern ihre Antworten anl&sslich der Befragung fur



das Verfahren hétten erheblich sein konnen. Obschon der Gesuch- steller anlésslich der
Fortsetzung der Hauptverhandlung vom 9. Februar 2022 mehrfach betonte (vgl. Prot. | S.
27, 29), es gelte unter allen Umstanden einen Wegzug der Kinder von E. zu
verhindern, dusserte sich die Gesuchsgegne- rinim Ubrigen in ihrer anschliessenden
Stellungnahme mit keinem Wort zu dieser Thematik (vgl. Prot. | S. 30 ff.; Urk. 75).

-19-11l. A) Besuchsrecht 1. Die Gesuchsgegnerin dussert sich auf Seite 6 f. ihrer
Berufungsschrift (Urk. 91) zunéchst zu ihrer eigenen Erziehungsféhigkeit und verweist auf
ihre im Vergleich zum ersten Fachpsychol ogischen Gutachten vom 21. Juni 2021 erfolgte
positive Entwicklung, welche durch die Beistandin G. und das zweite Fach-

psychol ogische Gutachten vom 15. Dezember 2021 bestétigt werde. Es erhellt nicht, was
die Gesuchsgegnerin daraus in Bezug auf das Besuchsrecht des Ge- suchstellers zu ihren
Gunsten ableiten mochte, liefert sie damit ndmlich gerade keine Begriindung daflr, weshalb
dem Gesuchsteller nicht die Moglichkeit einge- rdumt werden soll, die Kinder regelméssig
zu betreuen.

E.11

August 2022, in welchem dieser wegen Einnassen von Ubernachtungen der Kinder beim
Gesuchsteller wahrend drei Monaten abrat (Urk. 117/1 S. 3), eine an die Beistandin

G. adressierte E-Mail vom 4. August 2022 von Dr. med. I. , der Psychiaterin der
Kinder, einreichen, in welcher diese sich der Emp- fehlung von Dr. med. H.

anschliesst (Urk. 117/1 S. 1).

- 26 - Anzumerken ist hinsichtlich solcher Meinungsdusserungen, dass es sich pro- zessual
um (Kurz-)Privatgutachten handelt, d.h. als von der Gesuchsgegnerin selber veranlasste
Fachmeinungen. Privatgutachten sind keine Beweismittel i.S.v. Art. 183 ZPO. Dabei ist zu
beachten, dass Privatgutachter — abgesehen vom besonderen Arzt-/Patientenverhétnis —
nicht unabhangig sind wie die Ver- fasser gerichtlicher Gutachten und die Interessen
derjenigen Person wahren, die Anlass fUr das Gutachten war. Der Beweiswert eines
Privatgutachtens kann im- merhin in der Uberzeugungskraft der Argumentation liegen, was
gegebenenfalls etwa zur Ergénzung oder Erléuterung des Gerichtsgutachtens fihren kann
(KU- KO ZPO-Schmid, Art. 183 N 18; OGer ZH PQ170007 vom 10.04.2017, E. 111.3d;
OGer ZH LY 190037 vom 31.10.2019, E. I11.A.1.2.4). Eine solche Uberzeugungs- kraft hat
das, was Dr. med. H. und Dr. med. I. in ihren beiden Schrei- ben anfuhren,
nicht. Aus dem Arztlichen Attest von Dr. med. H. geht nicht hervor, dass dem
Urologen — tiber die Schilderungen der Gesuchsgegnerin und der Beistandin G.
hinausgehende — Hintergrundinformationen vorlagen, welche eine umfassende Beurteilung
der Gesamtsituation bzw. -verfassung der Kinder zugelassen hétten (Urk. 117/1 S. 3).
Vielmehr ergibt sich aus der von der Gesuchsgegnerin in diesem Zusammenhang
eingereichten Aktennotiz der Bei- standin G. vom 26. Juli 2022 beispielsweise, dass
der Urologe mit dem Ge- suchsteller nur ein einziges Gespréch fuhrte (Urk. 114/6).
Obschon das Einnas- sen der Kinder bereitsim Zeitpunkt der Gutachtenserstellung Thema
war (vgl. Urk. 62 S. 10, 19 und 26), erachteten die Psychologen in ihrem Gutachten vom

E. 15

Dezember 2021 (Urk. 62 S. 30) sowie dem Abklarungsbericht der Psychiatri- schen Dienste
Aarau AG vom 22. Oktober 2021 (Urk. 70 S. 8) tunlichst zu ver- meiden gilt.
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