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Entscheid der 1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern,
unter Mitwirkung von Oberrichterin Pfister Hadorn (Referentin), Oberrichterin Lithy-
Colomb und Oberrichter Kunz sowie Kammerschreiber Giinther

vom 17. Marz 2009
in der Streitsache zwischen

A.
vertreten durch Flrsprecher X.
Gesuchsgegner/Appellant

und

B.
vertreten durch Flrsprecher Y.
Gesuchstellerin/Appellatin

Regeste:

Obhutszuteilung betreffend ein unmiindiges Kind bei in héchstem Masse zerstrittenen
Elternteilen: Massgebende Zuteilungskriterien, Grundsatz der Beziehungs- und Erleb-
niskontinuitat, Zuldssigkeit der richterlichen Abweichung von Empfehlungen eines
Sachversténdigen. Was Obhut ist und unter welchen Umsténden die gemeinsame Ob-
hut zu gewéhren ist, ist Rechtsfrage. Hingegen ist Tatfrage, ob sich die rechtlich be-
deutsamen Voraussetzungen fiir die Gewdhrung einer gemeinsamen Obhut verwirklicht
haben. Uber Rechtsfragen hat der Richter alleine zu entscheiden.

Auszug aus den Erwagungen:

[.]

[.]



Obhutszuteilung

Gemass Art. 176 Abs. 3 ZGB trifft das Gericht bei Aufhebung des gemeinsamen
Haushalts im Falle von unmindigen Kindern nach den Bestimmungen Uber die
Wirkung des Kindesverhaltnisses (Art. 270 ff. ZGB) die ndtigen Massnahmen. Art.
279 Abs. 2 ZGB gibt dem Gericht die Kompetenz, bei Trennung der Ehe die elterli-
che Sorge und damit auch die elterliche Obhut einem Ehegatten alleine zuzuteilen.
Statt die elterliche Sorge zuzuteilen, kann das Eheschutzgericht einem Elternteil
auch die Obhut Ubertragen. Als geringerer Eingriff in die Eltern-Kind-Beziehung ist
diese Losung grundsatzlich vorzuziehen, sofern das Kindeswonhl nicht etwas ande-
res erfordert (vgl. SCHWENZER in HONSELL/VOGT/GEISER, BSK ZGB |, Art. 1 — 456
ZGB, 3. Auflage 2006, N 6 zu Art. 297 ZGB).

Die Zuteilungskriterien im Rahmen des Eheschutzverfahrens entsprechen
grundsatzlich jenen, die bei Scheidung anzuwenden sind. Allerdings kommt bei der
Zuteilung der Obhut dem Grundsatz der Beziehungs- und Erlebniskontinuitat her-
ausragende Bedeutung zu, ohne dass schon umfassend zu prifen ist, welcher El-
ternteil dem Kind auf Dauer stabileren Halt verschaffen kann (vgl. BSK I-
SCHWENZER, a.a.0., N 7 zu Art. 297 ZGB). Die Obhut soll demjenigen anvertraut
werden, der zur Zeit eher imstande ist, das Kind personlich und in der bisherigen
Umgebung zu betreuen (vgl. VETTERLI in SCHWENZER, FamKomm Scheidung, Bern
2005, N 2 zu Art. 176 ZGB). Ungekehrt ist auch der Wunsch des Kindes wichtig,
weil es ein Kindeswohl gegen den klaren Kindeswillen nicht gibt (FAMKOMM-
VETTERLI, N 3 zu Art. 176 ZGB). Wer die Obhut GUbernimmt, muss zur Erziehung
geeignet sein (FAMKOMM-VETTERLI, N 4 zu Art. 176 ZGB). Je junger ein Kind ist,
desto besser muss flr eine bestédndige Betreuung gesorgt sein. Wenn ein Elternteil
zeitweise beruflich abwesend ist, sollte er wenigstens ein haltbares Betreuungsnetz
knipfen koénnen. Manchmal sichert er dann zu, seine Erwerbstatigkeit einzu-
schranken, und es wird schwierig zu prifen, wie ernst das gemeint ist. Einerseits
kann man nicht verlangen, dass das Versprechen auf Geratewohl eingelost wird,
und andererseits mag man befurchten, dass es spater nicht eingehalten wird. Der
Umstand, dass Kinder im Vorschulalter weit GUberwiegend der Mutter zugewiesen
werden, hat nicht mit einem ,nattrlichen® Vorrang zu tun, sondern ist Folge der der
Ublichen Arbeitsteilung, die nun auch als eine gewisse Garantie fur die verlassliche
Betreuung in der Zukunft genommen wird (FAMKOMM-VETTERLI, N 5 zu Art. 176
ZGB).

Wenn die Eltern die Kinderbetreuung unter sich aufteilen, braucht die Obhut nicht
zugewiesen werden. Eine solche gemeinsame oder alternierende Obhut ist aber



anspruchsvoll. Sie setzt voraus, dass die Ehegatten ihre Trennung innerlich schon
bewaltigt haben, weil sie nicht gut als Ehepartner zusammenarbeiten und gleichzei-
tig als Ehepaar weiterstreiten kdnnen, und dass beide sich an der Erziehungsarbeit
beteiligen, damit nicht der eine alle Vorteile behalt, wahrend der andere samtliche
Nachteile Gbernimmt. Das Risiko besteht darin, dass die Eltern ihren Konflikt forts-
etzen, sich in den haufig notwendigen Absprachen aufreiben oder das Kind mit
ganz unterschiedlichen Tagesablaufen und gegensatzlichen Anweisungen Uberfor-
dern. Von Eltern, welche die Obhut abwechselnd ausiiben wollen, muss im Mini-
mum erwartet werden, dass sie die Bedingungen flir eine gemeinsame elterliche
Sorge nach Art. 133 Abs. 3 ZGB erfiillen, dass sie sich also im Grundsatz einig
sind und ein Betreuungskonzept sowie einen Schlussel fur die Aufteilung der Kin-
derkosten vorlegen (vgl. FAMKOMM-VETTERLI, N 6 zu Art. 176 ZGB).

Vorliegend fand gestitzt auf die Empfehlung des Gutachters eine gerichtliche Kin-
deranhdérung nicht statt, was aufgrund des Alters von C. mit der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung vereinbar und fiir den Appellationshof auch nachvollziehbar
ist, jedoch zur Folge hat, dass bezuglich Obhutszuteilung auf die Praferenz des
Kindes, sollte denn eine solche tatsachlich und in hinreichender Klarheit vorhanden
sein, nicht abgestellt werden kann. Das erstinstanzliche Gericht folgerte daraus,
dass dem eingeholten Gutachten inkl. mundlicher Erlduterungen beweismassig ei-
ne umso hdéhere Bedeutung zukomme. Dennoch gelangte es zur Auffassung, dass
aufgrund der statischen Standortbestimmung und der unklaren, nicht definitiven
Antworten des Sachverstandigen zur Obhutszuteilung jedenfalls bezlglich den
Schlussfolgerungen vom Gutachten abgewichen werden kénne. Diese Beweiswiir-
digung durch das erstinstanzliche Gericht ist nicht zu beanstanden: So wird im
Gutachten empfohlen, C. unter der Obhut der Mutter zu belassen, im nachsten Ab-
schnitt jedoch vorgeschlagen, dem Vater ein ausgedehntes Besuchsrecht, alternie-
rend jeweils von Montag bis Freitag und die darauf folgende Woche von Freitag bis
Montag, einzurdumen (vgl. pag. 699, S. 50 des Gutachtens, 2. und 3. Lemma so-
wie Ziffer 1.7 und 3.2 der Schlussfolgerungen). Die so vorgeschlagene Besuchsre-
gelung kommt demnach faktisch einer halftigen Aufteilung der Betreuung und damit
einer gemeinsamen Obhut gleich (50:50 Regelung). Indem der Sachverstandige
jedoch ausdricklich eine Obhutszuteilung an die Mutter vorsieht, da anzunehmen
sei, dass sie fiir das Kind die Hauptbezugsperson darstelle und dass sich auch die
Wohnung erster Ordnung bei ihr befinde (vgl. pag. 699, 1. Lemma), erweist sich
das Gutachten zumindest bezliglich seinen Schlussfolgerungen als in sich selbst
widersprichlich. Der verantwortliche Sachverstandige sagte denn anlasslich seiner
Einvernahme an der Fortsetzungsverhandlung (...) auch aus, der Eindruck, dass
das Gutachten nicht genau wisse, wem das Kind zuzuteilen sei, tdusche nicht (pag.
1063). Unter diesen Umstanden erweist sich das Gutachten jedenfalls hinsichtlich
seiner Schlussfolgerungen fir die Beurteilung der Obhutszuteilung als untaugliches
Beweismittel.

Der Vorinstanz ist weiter darin zuzustimmen, dass die Parteiaussagen zur Frage
der Obhutszuteilung aufgrund der persénlichen Interessen mit Vorsicht zu bewer-
ten sind. Sodann ist die zurlickhaltende Wirdigung der erstinstanzlichen Zeugen-
aussagen fir den Appellationshof verbindlich. Schliesslich hat der Appellationshof



auch keinen Anlass, am erstinstanzlichen Beweisergebnis (Seite 13 der erstin-
stanzlichen Urteilserwagungen) zu zweifeln, zumal vorliegend 6rtliche und persén-
liche Verhaltnisse zu beurteilen waren, welche die Vorinstanz aufgrund ihrer Nahe
zur Sache besser kennt und Uberblickt.

Gestiitzt auf diese Erwagungen und in Ermangelung anderweitiger, schllssiger
Beweismittel ist Folgendes festzuhalten: Das gemeinsame Kind der beiden Partei-
en wurde bisher aufgrund der gewahlten Rollenverteilung wahrend der Ehe mehr-
heitlich durch die Mutter und Appellatin, welche Uberwiegend als Hausfrau tatig
war, betreut und lebt gegenwartig, (...), unter ihrer Obhut. Unter Beachtung der
herausragenden Bedeutung des Grundsatzes der Beziehungskontinuitat ist des-
halb eine Obhutszuteilung an die Appellatin nicht zu beanstanden. Damit wird dem
Kriterium der Stabilitdt der Verhaltnisse als Voraussetzung einer harmonischen
Entfaltung des Kindes Rechnung getragen, welchem bei ungefahr gleicher Erzie-
hungs- und Betreuungsfahigkeit (wie in casu: vgl. Gutachten (...)) besonderes Ge-
wicht zukommt (vgl. dazu BGE 5C.212/2005 vom 25. Januar 2006, BGE 115 1l 206,
E. 4a). In diesem Sinne liess sich im Ubrigen auch der Sachverstandige verneh-
men, der festhielt, die Appellatin stelle flir das Kind die Hauptbezugsperson dar.
Weiter muss auch beachtet werden, dass der Appellant gemass eigenen Angaben
aktuell 8 Stunden pro Tag, 6 Tage die Woche, arbeitet (vgl. pag. 1053). Als
Selbstandigerwerbender und gestitzt auf sein gemass eigenen Angaben geringes
Einkommen von monatlich EUR 2'400.00 (vgl. pag. 1053) diirfte er dieses Pensum
nicht ohne Weiteres reduzieren kénnen. Der Sitz seiner Firma befindet sich in Z.
Demgegentber ist das gemeinsame Kind erst 6 Jahre alt und erfordert eine inten-
sive, standige Betreuung. Unter Berucksichtigung dieser tatsachlichen Situation
scheint eine Obhutszuteilung an die Appellatin klarerweise die bessere Gewahr flr
eine verlassliche Betreuung von C. in Zukunft zu bieten. Die gegenteiligen Beteue-
rungen des Appellanten, er kdnne die Organisation seiner Berufstatigkeit den Be-
diurfnissen von C. anpassen, so dass er wahrend den Betreuungszeiten flr seinen
Sohn da sei, werden durch keine konkreten Belege untermauert.

Mit der Vorinstanz muss schliesslich auch davon ausgegangen werden, dass vor-
liegend eine gemeinsame Obhut Uber C. nicht angezeigt ist: Die beiden Parteien
sind in héchstem Masse zerstritten und bezichtigen sich gegenseitig u.a. der
Kindsentfuhrung (zumindest implizit) bzw. der Tatlichkeiten. Von einer innerlichen
Bewaltigung der Trennung, welche Voraussetzung fiir eine gemeinsame Obhut wa-
re (vgl. lit. d Abs. 3 hievor), kann nicht die Rede sein. Vielmehr war das bisherige
Verfahren von gegenseitigen Vorwurfen und Anschuldigungen gepragt. Angesichts
dieser Tatsachen ginge eine gemeinsame Obhut mit einer erheblichen Gefahrdung
des Kindeswohls einher. Den diesbeziiglichen, angeblich guten Erfahrungen des
Gutachters beziglich gemeinsamer Obhut auch bei schwieriger ,Kommunikation®
zwischen den Eltern kann somit zumindest im zu beurteilenden Fall nicht gefolgt
werden. Schliesslich ist ohnehin umstritten, ob eine gemeinsame Obhut im Ehe-
schutzverfahren lberhaupt zulassig ist (verneinend: Six, Eheschutz — Ein Hand-
buch fir die Praxis, Editions Weblaw, Bern 2008, N. 2.07, S. 33). Im Ubrigen
bestlinde zwischen den Ehegatten nicht einmal im Grundsatz eine Einigkeit Uber
die gemeinsame Betreuung von C.



Besuchs- und Ferienrecht

Bezliglich Besuchs- und Ferienrecht kann vorab auf die Erwagungen unter Ziffer Ill.
1. e Abs. 4 hievor zur gemeinsamen Obhut verwiesen werden: Demnach missen
die Eltern die Trennung innerlich bereits bewaltigt haben, damit ihnen die gemein-
same Obhut bzw. ein der gemeinsamen Obhut gleichkommendes, ausgedehntes
Kontaktrecht gewahrt werden kann. Dass dies in casu nicht der Fall ist, ist akten-
kundig und wird durch die Parteien auch nicht bestritten. Die Gewahrung eines
ausgedehnten Kontaktrechts im Sinne des Gutachtens ist somit schon aus diesem
Grunde abzulehnen. Bezlglich Zulassigkeit der richterlichen Abweichung von Emp-
fehlungen eines Sachverstandigen ist Folgendes festzuhalten: Den Sachversstan-
digen durfen nie Rechtsfragen unterbreitet werden, da der Richter Gber solche al-
lein zu entscheiden hat. Kénnen die Expertenfragen nicht ohne Verwendung von
Rechtsbegriffen formuliert werden, sind diese dem Gutachter zu erldutern, wenn
nicht vorausgesetzt werden kann, dass er ihre Bedeutung kennt (vgl.
LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, a.a.0., N 1b zu Art. 268 ZPO). Daraus folgt
zweierlei: Was Obhut ist und unter welchen Umstanden die gemeinsame Obhut zu
gewahren ist, ist Rechtsfrage. Hingegen ist Tatfrage, ob sich die rechtlich bedeut-
samen Voraussetzungen fiir die Gewahrung einer gemeinsamen (alternierenden)
Obhut bzw. eines ausgedehnten Kontaktrechts verwirklicht haben (vgl. dazu auch
GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Auflage 1979, S. 347, § 40, FN
2b). Vorliegend ist das vorinstanzliche Gericht nicht in Willkur verfallen, indem es
als Kriterien fir die Gewahrung der gemeinsamen (alternierenden) Obhut die
Wohnsitzverhéltnisse beider Parteien als massgebend erklart hat sowie die Vor-
aussetzungen der gemeinsamen elterlichen Sorge, d.h. insbesondere die Koopera-
tions- und Kommunikationsfahigkeit zwischen beiden Elternteilen, analog herange-
zogen hat (vgl. zum Ganzen auch BGE 123 Ill 445, 452, E. 3c). Dass diese Kriteri-
en vorliegend erfiillt sind, wird selbst vom Sachverstandigen nicht geltend gemacht.
Dieser fuhrt Im Gegenteil aus, die Situation zwischen den Elternteilen sei ,doch
sehr strittig® (vgl. pag. 681). Unter diesen Umstanden ist erstellt, dass sich die Vor-
instanz jedenfalls nicht tber die Einschatzungen des Sachverstandigen bezliglich
Tatfragen (Beurteilung der allgemeinen Situation, der Risiko- und Schutzfaktoren)
hinweggesetzt hat. Hingegen war sie an die Empfehlung beziiglich ausgedehntes
Kontaktrecht, welche sich vor allem auf die gute Vater-Sohn-Beziehung abstitzt,
das rechtlich relevante Verhéltnis zwischen den beiden Elternteilen jedoch nicht im
notwendigen Masse bericksichtigt, nicht gebunden. Das erstinstanzlich angeord-
nete, aufbauende Kontaktrecht des Appellanten beruht auf einer sachgerechten
Wirdigung der Gesamtsituation und ist demnach zu bestatigen.

(...)



[.]

Hinweis:
Das Urteil ist nicht rechtskraftig.



