BGer - 5P.290/2001 - Zivilprozess - S. 1

[AZA 0/2]
5P.290/2001/bmt

16. November 2001

Es wirken mit: Bundesrichter Reeb, Prisident der II. Zivilabteilung,
Bundesrichter Bianchi, Bundesrichter Raselli,
Bundesrichterin Escher, Bundesrichter Meyer und Gerichtsschreiber Gysel.

In Sachen
E.A. , Beschwerdefiihrer, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Mark A. Schwitter, Bahnhofstrasse 3,
Postfach 15, 8965 Berikon 1,

gegen
M.A. , Beschwerdegegnerin, vertreten durch Fiirsprecher lic. iur. Peter Krebs, Mellingerstrasse 207,
5405 Baden Dittwil, Obergericht (5. Zivilkammer) des Kantons Aargau,

betreffend
Art. 9 BV etc.
(Eheschutz; Obhut iiber ein Kind)hat sich ergeben:

A.- Der Ehe von E.A. und M.A. sind die beiden Tochter X. (geboren 1988)
und Y. (geboren 1990) entsprossen. Im April 1999 erhob M.A. Klage auf Ehescheidung
und ersuchte um Anordnung vorsorglicher Massnahmen. Der Gerichtsprisident 3 des Bezirksgerichts Baden
ordnete an, die Kinder unterstiinden fiir die Dauer des Verfahrens der Obhut der Mutter, und legte die Unter-
haltspflicht von E.A. fest. Weil MLA. in der Folge die Frist zur Einreichung der begriindeten
Scheidungsklage ungenutzt ablaufen liess, beschloss das Bezirksgericht Baden am 11. April 2000, auf die Ehe-
scheidungsklage nicht einzutreten.

B.- Mit Eingabe vom 17. Mai 2000 stellte M.A. beim Gerichtspriasidium Baden alsdann ein Be-
gehren um Erlass von Eheschutzmassnahmen und verlangte unter anderem, es sei festzustellen, dass sie zum
Getrenntleben berechtigt sei, und die beiden Médchen seien unter ihre Obhut zu stellen.

E.A. widersetzte sich dem Begehren um Getrenntleben und beantragte hilfsweise unter anderem, die
Obhut iiber die Téchter demjenigen Elternteil zuzuweisen, bei dem deren Wohl am besten gewahrt werde. Nach
Einholung eines Berichts der Amtsvormundschaft des Bezirks Baden und Anhérung der beiden Kinder erkann-
te die Gerichtsprésidentin 4 am 13. November 2000, die beiden wiirden fiir die Dauer des Getrenntlebens, zu
dem die Parteien berechtigt seien, unter die Obhut der Mutter gestellt.

Beide Parteien erhoben Beschwerde. In seinem Urteil vom 11. Juni 2001 wies das Obergericht (5. Zivilkam-
mer) des Kantons Aargau die Beschwerde, mit der M.A. hohere Unterhaltsbeitrige anbegehrt hatte,
vollumfinglich ab. Soweit E.A. eine Herabsetzung der Unterhaltsbeitrage verlangt hatte, wurde seine
Beschwerde teilweise gutgeheissen.

Ebenfalls abgewiesen wurde dagegen sein Antrag, fiir die weitere Dauer des Getrenntlebens die Tochter X.
unter seine Obhut zu stellen.

C.- EA. fiihrt gegen den obergerichtlichen Entscheid staatsrechtliche Beschwerde und beantragt,
das angefochtene Urteil sei aufzuheben und die Sache zur neuen Beurteilung an die kantonale Instanz zuriick-
zuweisen. Das Obergericht hat auf eine Vernehmlassung verzichtet. Die Beschwerdegegnerin M.A.

liess sich vernehmen mit dem Antrag, “iiber die staatsrechtliche Beschwerde sei zu befinden”.
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Das Bundesgericht zieht in Erwigungen:

1.- a) Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen letztinstanzlichen kantonalen Entscheid im Sin-
ne von Art. 86 Abs. 1 OG iiber die Anordnung von Eheschutzmassnahmen.

Nach stindiger Rechtsprechung konnen derartige Entscheide mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten
werden (BGE 127 II1 474 E. 2 S. 476 ff. mit Hinweisen). Aus dieser Sicht steht einem Eintreten auf die Be-
schwerde mithin nichts entgegen.

b) Die staatsrechtliche Beschwerde ist - von hier nicht zutreffenden Ausnahmen abgesehen - rein kassatorischer
Natur (BGE 127 I 1 E. 2¢ S. 5 mit Hinweisen). Zuldssig, aber tiberfliissig ist der Antrag auf Riickweisung der
Sache zu neuer Entscheidung: Im Falle der Aufhebung ihres Entscheids hitte die kantonale Instanz - unter Be-
riicksichtigung der Ergebnisse des vorliegenden Verfahrens - auch ohne ausdriickliche Anweisung neu iiber die
Sache zu befinden (BGE 112 Ia 353 E. 3¢/bb S. 354; 117 Ia 119 E. 3¢ S. 126; 122 1250 E. 2 S. 251).

2.- a) Der Beschwerdefiihrer hatte vor Obergericht verlangt, die (éltere) Tochter X. sei fiir die weitere
Dauer des Getrenntlebens unter seine Obhut zu stellen. Ausserdem hatte er beantragt, X. anzuhoren,
was er sinngeméss damit begriindete, die Verhéltnisse hétten sich seit dem erstinstanzlichen Verfahren, in wel-
chem beide Midchen von der Gerichtsprésidentin befragt worden waren, veréndert.

Die staatsrechtliche Beschwerde erschopft sich im Vorwurf, das Obergericht habe durch die Ablehnung einer
nochmaligen Anhdrung der Tochter X. Art. 144 ZGB, die Art. 9 und 12 der UNO-Kinderrechtekonvention
(SR 0.107), die Untersuchungsmaxime sowie das Willkiirverbot (Art. 9 BV) und den Anspruch auf das rechtli-
che Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) verletzt.

b) Gemaiss der zum Abschnitt iiber das Scheidungsverfahren gehorenden Bestimmung von Art. 144 Abs. 2
ZGB werden die Kinder in geeigneter Weise durch das Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson per-
sonlich angehort, soweit nicht ihr Alter oder andere wichtige Griinde dagegen sprechen.

Die genannte Bestimmung gilt aufgrund ihres Zwecks auch im Eheschutzverfahren (Thomas Sutter/Dieter Frei-
burghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Ziirich 1999, N. 6 zu Art. 144 ZGB; zum Zweck der
Anhorung vgl. Verena Brim, Die Anhorung des Kindes aus rechtlicher Sicht, SJZ 95/1999, S. 310 f.). Der
Beschwerdefiihrer riigt nicht nur einen Verstoss gegen Art. 144 Abs. 2 ZGB, sondern auch einen solchen gegen
Art. 12 und Art. 9 Abs. 2 der UNO-Kinderrechtekonvention, die Verletzung der letzteren Bestimmung nament-
lich deshalb, weil die Tochter personlich das Obergericht um eine Anhorung ersucht habe.

aa) Art. 12 Abs. 1 der UNO-Kinderrechtekonvention verpflichtet die Vertragsstaaten, dem Kind, das fahig ist,
sich eine eigene Meinung zu bilden, das Recht zuzusichern, diese in allen es beriihrenden Angelegenheiten frei
zu dussern, und die Meinung des Kindes angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner Reife zu be-
riicksichtigen. Gemiss Art. 9 Abs. 2 der UNO-Kinderrechtekonvention ist allen an einem Verfahren nach Abs.
1 Beteiligten Gelegenheit zu geben, am Verfahren teilzunehmen und ihre Meinung zu dussern; Abs. 1 von Art.
9 handelt unter anderem von den Verfahren, in deren Rahmen bei getrennt lebenden Eltern eine Entscheidung
iber den Aufenthalt des Kindes zu treffen ist. Die in enger Beziehung zu Art. 12 stehende Bestimmung von Art.
9 Abs. 2 der UNO-Kinderrechtekonvention schreibt mithin die Anhdrung des Kindes fiir das Trennungsverfah-
ren der Eltern vor. In ihrem Gehalt geht sie nicht iiber die allgemeine Bestimmung von Art. 12 hinaus, nach der
sich auch die Mindestanforderungen fiir die Ausgestaltung der Anhorung richten (dazu Gabriele Dorsch, Die
Konvention der Vereinten Nationen iiber die Rechte des Kindes, Berlin 1994, S. 260 f.; BB1 1994 V S. 31 f.).
Der Beschwerdefiihrer macht nicht geltend, Art. 9 Abs. 2 und Art. 12 der

UNO-Kinderrechtekonvention wiirden in ihrem Gehalt tiber Art. 144 Abs. 2 ZGB hinausgehen, so dass die
Riige ihrer Verletzung mit derjenigen der Verletzung von Art. 144 Abs. 2 ZGB zusammenfillt.

bb) Der Beschwerdefiihrer riigt in diesem Zusammenhang auch die Verletzung des personlichkeitsbezoge-
nen Mitwirkungsrechtes der Tochter. Die Anhorung des Kindes dient vorab der Sachverhaltsermittlung. Beim
urteilsfahigen Kind ist sie gleichzeitig personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht (dazu Sutter/Freiburghaus,
a.a.0., N 34 und 36 zu Art. 144 ZGB; Alexandra Rumo-Jungo, Die Anhdrung des Kindes, in: AJP 1999, S. 1579
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f.). Eine Verletzung eines allfilligen Mitwirkungsrechtes steht hier allerdings schon deshalb nicht zur Diskus-
sion, weil die Tochter selbst nicht Beschwerde erhoben hat. Es mag dahingestellt bleiben, ob - Urteilsfdhigkeit
vorausgesetzt - X. , obwohl nicht Prozesspartei, gegen die unterlassene Anhorung ein Rechtsmittel
hitte ergreifen konnen oder ob das Médchen zur Geltendmachung seines Standpunktes (im Sinne von Art. 146
Abs. 3 ZGB) die Ernennung eines Vertreters hitte verlangen miissen, damit dieser (gestiitzt auf Art. 147 Abs.
2 ZGB) das Rechtsmittel ergreife (vgl. dazu Sutter/Freiburghaus, a.a.0., N 43 zu Art. 144 ZGB; Alexandra
Rumo-Jungo, a.a.0., S. 1588 {.; Karl Spiihler, Neues Scheidungsverfahren Supplement, Ziirich 2000, S. 63 f.).

¢) Fraglich kann nach dem Gesagten hier nur sein, ob die Anhorungspflicht als Instrument der Sachverhalts-
ermittlung verletzt wurde. Diese Frage fillt letztlich mit der Frage einer allfdlligen Missachtung der Art. 176
Abs. 3 ZGB inhdrenten bundesrechtlichen Untersuchungsmaxime zusammen, wie sie vom Beschwerdefiihrer
als Teil seiner Willkiirriige aufgeworfen wird. Da sich die Anhdrungspflicht unmittelbar auch aus Staatsver-
tragsrecht ergibt (dazu BGE 124 II1 90 E. 3a S. 91 f.), unterliegt die Frage allerdings der freien Uberpriifung
durch das Bundesgericht (BGE 119 II 380 E. 3b S. 382 f.).

3.- a) Am 6. September 2000 horte die Gerichtsprisidentin 4 von Baden X. und Y. an.
In seiner Stellungnahme vom 28. September 2000 enthielt der Beschwerdefiihrer sich weiterer Antrdge und er-
klirte, sich der richterlichen Kinderzuteilung zu unterziehen. Demgegeniiber verlangte er in seiner Beschwerde
vom 12. Februar 2001 an das Obergericht, X. unter seine Obhut zu stellen und (in prozessualer Hin-
sicht) noch einmal anzuhdren. Er begriindete dies damit, dass sich die Verhiltnisse insoweit gedndert hitten,
als diese Tochter sich vermehrt beklagt habe, sie werde von M.C. , dem Freund der Beschwerde-
gegnerin, schikaniert und bedroht. Dieser lebe mit der Beschwerdegegnerin und den Kindern zusammen oder
iibernachte zumindest mehrmals wochentlich bei ithnen. Des Weitern erkliarte der Beschwerdefiihrer, er habe
nach Erlass des erstinstanzlichen Entscheids von X. vernommen, dass die Beschwerdegegnerin den
beiden Midchen Instruktionen erteilt habe, wie sie anlidsslich der Anhérung vor der Erstinstanz auszusagen
gehabt hitten.

In der vorliegenden Beschwerde weist der Beschwerdefiihrer darauf hin, dass angesichts dieser dem Kindes-
wohl abtriglichen Entwicklungen sowohl er wie auch X. selbst im kantonalen Beschwerdeverfahren
ausdriicklich den Antrag gestellt hitten, X. sei durch das Obergericht bzw. das instruierende Gerichts-
mitglied persdnlich anzuhoren.

Das Obergericht hat erwogen, die geschilderten Schwierigkeiten X. s im Umgang mit M.C.

hitten bereits Gegenstand der erstinstanzlichen Abkldrungen gebildet. Der Beschwerdefiihrer bringe nichts
Konkretes vor, was darauf hindeuten wiirde, dass das Wohl der Tochter bei einem Verbleib bei der Beschwer-
degegnerin gefihrdet wire.

Nach den Angaben der Beschwerdegegnerin handle es sich bei M.C. um einen langjdhrigen Kollegen
der Parteien, der ab und zu in ihrem, der Beschwerdegegnerin, Haushalt aushelfe. Dass zwischen ihm und der
Beschwerdegegnerin ein Konkubinatsverhéltnis bestehe, sei nicht erwiesen.

b) Soweit der Beschwerdefiihrer sich dariiber beklagt, X. sei nicht angehort worden, und moniert,
Kinder seien auch im Eheschutzverfahren anzuhoren, erweist sich die Beschwerde nach dem Gesagten als un-
begriindet. Zu Unrecht scheint der Beschwerdefithrer sodann anzunehmen, bei mehrinstanzlichen Verfahren
sei die Anhorung vor jeder Instanz neu durchzufiihren. Es geniigt vielmehr, dass das Kind (einmal) vor einer
Instanz angehort wird, die Sachverhalt und Rechtsfragen uneingeschrénkt iiberpriift.

Werden erhebliche neue Tatsache, namentlich verdnderte Verhiltnisse, geltend gemacht, kann allerdings gebo-
ten sein, das Kind - gegebenenfalls im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens - erneut anzuhdren. Das Obergericht
hat jedoch ausgefiihrt, im Beschwerdeverfahren sei nichts Neues vorgebracht worden. Mit dieser Erkldrung
setzt sich der Beschwerdefiihrer nicht auseinander, und er bestreitet sie denn auch nicht substantiiert. Er beg-
niigt sich mit dem vagen Vorbringen, der rechtlich relevante Sachverhalt sei noch nicht geniligend geklirt. Dass
sich das Obergericht in dieser Hinsicht mit der - in antizipierter Beweiswiirdigung - abgelehnten nochmaligen
Einvernahme X. s eine Rechtsverletzung habe zuschulden kommen lassen, wird nicht einmal behaup-
tet.
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Die schlichte Tatsache, dass zwischen der Anhorung X. s vor erster Instanz und dem Erlass des an-
gefochtenen Rechtsmittelentscheids neun Monate verstrichen waren, erheischte nicht, das Méddchen neu an-
zuhoren. Der Beschwerdefiihrer hilt eine Anhdrung vor Obergericht jedoch deshalb fiir unerlisslich, weil sich
das Kind ausdriicklich habe dussern wollen und abzuklédren gewesen wire, weshalb X. allenfalls ihre
Meinung geédndert habe. Der blosse Wunsch des Midchens, durch das Obergericht angehort zu werden, ver-
mochte angesichts der Tatsache, dass es im erstinstanzlichen Verfahren angehort worden war, eine neuerliche
Befragung indessen nicht zu rechtfertigen. Dem Protokoll der Anhérung vom 6. September 2000 ist zu entneh-
men, dass die beiden Tochter den Vater gerne besuchen, aber nur, wenn er mit ihnen auch etwas unternehme.
Die Anhorung habe den Eindruck hinterlassen, dass das Beziehungsfeld der Kinder in B. (Wohnort
der Beschwerdegegnerin) sei. Am meisten wiinschten die beiden Madchen, ihre Eltern wiirden wieder zusam-
menfinden.

Aus der Anhorung ergab sich nicht, dass die Kinder unter der Obhut des einen oder andern Elternteils zu stehen
wiinschten. Schliesslich war auch der Eingabe X. s vom 6. Juni 2001 an das Obergericht, wonach das
Midchen selber iiber das Besuchsrecht und dariiber, bei wem es gerne bleiben wolle, entscheiden mochte, nicht
zu entnehmen, dass eine relevante Verdnderung der Verhiltnisse eingetreten wire oder dass X. beim
Beschwerdefiihrer leben mochte.

c) Mit seiner Weigerung, X. nochmals anzuhoren, hat das Obergericht nach dem Gesagten weder
die Untersuchungsmaxime noch Art. 144 ZGB bzw. die Art. 9 und 12 der UNO-Kinderrechtekonvention ver-
letzt. Bei dieser Sachlage ist aber auch nicht zu sehen, inwiefern die kantonale Instanz den Gehorsanspruch des
Beschwerdefiihrers (Art. 29 Abs. 2 BV) missachtet haben sollte. Mangels Substantiierung ist auf diese Riige
ohnehin nicht einzutreten.

4.- Zusammenfassend ergibt sich, dass die staatsrechtliche Beschwerde abzuweisen ist, soweit darauf einzutre-
ten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Gerichtsgebiihr dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art.
156 Abs. 1 OG).

Dieser ist ausserdem zu verpflichten, die Beschwerdegegnerin fiir ihre Umtriebe im bundesgerichtlichen Ver-
fahren zu entschidigen (Art. 159 Abs. 2 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die staatsrechtliche Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.
2.- Die Gerichtsgebiihr von Fr. 1’500.— wird dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.- Der Beschwerdefiihrer wird verpflichtet, die Beschwerdegegnerin fiir ihre Umtriebe im bundesgerichtli-
chen Verfahren mit Fr. 2°000.— zu entschadigen.

4.- Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht (5. Zivilkammer) des Kantons Aargau schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 16. November 2001

Im Namen der II. Zivilabteilung

des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS
Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



