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23. Auszug aus dem Urteil der II. zivilrechtlichen Abteilung i.S. A.A. gegen B.A. (Beschwerde in Zivilsa-
chen) 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020

Regeste (de):
Art. 298 ZPO; Kindesanhorung und vorweggenommene (antizipierte) Beweiswiirdigung.

Voraussetzungen, unter denen das Gericht gestiitzt auf eine vorweggenommene Beweiswiirdigung auf eine
Kindesanhorung verzichten darf. Unterscheidung zwischen echter und unechter vorweggenommener Beweis-
wiirdigung (E. 3.3). Regeste&nbsp;b

Regeste (fr):
Art. 298 CPC; audition de I’enfant et appréciation anticipée des preuves.

Conditions auxquelles le tribunal peut renoncer a entendre 1’enfant sur la base d’une appréciation anticipée
des preuves. Distinction entre appréciation anticipée des preuves proprement dite et improprement dite (consid.
3.3). Regeste&nbsp;b

Regesto (it):
Art. 298 CPC; audizione del figlio e apprezzamento anticipato delle prove.

Condizioni alle quali il giudice, fondandosi su un apprezzamento anticipato delle prove, pud rinunciare a
un’audizione del figlio. Distinzione tra apprezzamento anticipato delle prove in senso proprio e improprio
(consid. 3.3). Regesto&nbsp;b

Regeste&nbsp;b

Art. 4 ZGB; Riickerstattung des Prozesskostenvorschusses (provisio ad litem); Billigkeit. Als vorldufige Leis-
tung ist der Prozesskostenvorschuss im Rahmen der Liquidation der Prozesskosten grundsitzlich zuriickzu-
erstatten bzw. an giiterrechtliche und/oder zivilprozessuale Gegenforderungen anzurechnen. Voraussetzungen,
unter denen das Gericht aus Billigkeitsgriinden (Art. 4 ZGB) von diesem Grundsatz abweichen darf (E. 6).
Sachverhalt ab Seite 204
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A. A.A. (geb. 1969) und B.A. (geb. 1973) hatten am 12. November 2004 in Zofingen geheiratet. Sie sind
die Eltern der Tochter C.A. (geb. 7. November 2005). Seit 1. Januar 2012 leben die Eheleute getrennt.

B.

B.a Am 12. November 2013 reichte A.A. beim Bezirksgericht Zofingen die Scheidungsklage nach Art. 114
ZGB ein. Mit Entscheid vom 9. Februar 2015 stellte das Bezirksgericht die prozessuale Bediirftigkeit von



B.A. fest. Es verpflichtete A.A., seiner Frau fiir das Scheidungsverfahren einen Prozesskostenvorschuss von Fr.
8°000.- zu bezahlen. Am 30. Mirz 2015 wurde C.A. zu Hause von einer Fachrichterin angehort.

B.b Soweit vor Bundesgericht noch relevant, verlangte der Ehemann, den Parteien die gemeinsame elterliche
Sorge iiber C.A. zuzuteilen, das Kind “unter die gemeinsame elterliche Obhut zu stellen” und ihn zu berechti-
gen, “monatlich 15 volle Tage mit C.A. zu verbringen”. Dazu kamen Antrige betreffend die Kinderalimente,
den nachehelichen Unterhalt und die giiterrechtliche Auseinandersetzung.

B.c Am 29. Juni 2018 sprach das Bezirksgericht Zofingen die Scheidung aus. Es entschied, dass die elterli-
che Sorge liber C.A. beiden Parteien gemeinsam belassen wird und die Tochter unter der Obhut der Mutter
steht, bei der sie ihren Hauptwohnsitz hat. Der Vater wurde berechtigt, C.A. jedes zweite Wochenende von
Freitag- bis
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Sonntagabend zu sich auf Besuch zu nehmen. Dazu kam eine Ferien- und Feiertagsregelung. Weiter setzte
das Bezirksgericht die Kinderalimente und den Frauenunterhalt fest und entschied im Streit um die giiterrecht-
liche Auseinandersetzung.

C.

C.a A.A. erhob beim Obergericht des Kantons Aargau Berufung. Er hielt im Wesentlichen an den Begeh-
ren fest, die er vor erster Instanz gestellt hatte (Bst. B.b). Die Ausiibung des Besuchs- und Ferienrechts sei den
Eltern zur einvernehmlichen Regelung zu iiberlassen; fiir den Streitfall sei das Kontaktrecht der Parteien unter
Beriicksichtigung des Dienstplans und gegebenenfalls der alternierenden Obhut nach richterlichem Ermessen
festzusetzen. Das Ferienrecht sei beiden Eltern im Umfang von vier Wochen zu gewihren. Mit Blick auf den
Unterhaltsstreit verlangte A.A., die massgebenden Einkommen von Amtes wegen neu zu bemessen; unter dem
Titel des Giiterrechts machte er eine Forderung von Fr. 9°007.30 geltend.

C.b Das Obergericht hiess die Berufung teilweise gut. Was das Besuchsrecht angeht, berechtigte es A.A. unter
Beriicksichtigung seiner Arbeitszeiten, C.A. an zwei dienstfreien Wochenenden pro Monat von Freitag- bis
Sonntagabend zu sich auf Besuch zu nehmen. Im Ubrigen wies das Obergericht die Berufung ab, soweit es
darauf eintrat (Urteil vom 16. Januar 2019).

D. A.A. (Beschwerdefiihrer) wendet sich an das Bundesgericht und beantragt, das Urteil des Obergerichts auf-
zuheben und die Sache zur ergénzenden Sachverhaltsfeststellung und zur neuen Beurteilung an die Vorinstanz
zuriickzuweisen. In Ziffer 5 seiner Begehren verlangt er, eine aktuelle Anhorung der Tochter C.A. durchzu-
fiihren. C.A. sei unter die alternierende Obhut zu stellen, wobei er zu berechtigen sei, monatlich mindestens
15 volle Tage mit der Tochter zu verbringen (Ziffer 6). Weitere Begehren betreffen die Erziehungsgutschriften
und die Unterhaltsregelungen. In Ziffer 12 der Begehren fordert der Beschwerdefiihrer von der Beschwerde-
gegnerin den geleisteten Prozesskostenvorschuss von Fr. 8°000.- (s. Bst. B.a) zuriick. Die Beschwerdegegnerin
beantragt, die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Die Vorinstanz verzichtet auf
eine Vernehmlassung. Das Bundesgericht hat die Sache am 20. Mai 2020 6ffentlich beraten. Gemiss den Be-
schliissen der Verwaltungskommission des Bundesgerichts vom Friihjahr 2020 fand die 6ffentliche Beratung
wegen
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der Coronavirus-Pandemie unter Ausschluss des Publikums statt. Die Parteien, deren Vertreter und die Me-
dienschaffenden konnten der Beratung aber beiwohnen. (Zusammenfassung)

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

3.(..)

33

3.3.1 Der Beschwerdefiihrer wirft dem Obergericht vor, mit C.A. keine aktuelle Anhdrung durchgefiihrt zu
haben und sich stattdessen auf Aussagen zu stiitzen, die das Kind drei Jahre zuvor zu Protokoll gegeben ha-
be. Auch mit der Riige, der Wunsch des Kindes sei nicht geniigend gehort worden, setze sich das Obergericht
nicht auseinander. Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung von Art. 298 und 296 ZPO und von Art. 298
Abs. 2ter ZGB sowie eine unrichtige Feststellung des Sachverhalts. Damit sie ihren Zweck erfiillen konne,
miisse die in Art. 298 Abs. 1 ZPO vorgeschriebene Anhoérung des Kindes bzw. deren Ergebnis aktuell sein.
Die Aussagen aus dem Jahr 2015, auf denen der Entscheid der Vorinstanz fusse, seien umso mehr veraltet, als
C.A. in der fraglichen Zeit das Alter erreicht habe, in welchem sie nach der Rechtsprechung “’in Bezug auf die
elterliche Sorge und somit auch auf die alternierende Obhut” als urteilsfihig gilt. Der Beschwerdefiihrer in-
sistiert, dass die Kindesanhorung der moglichst umfassenden Erforschung des Sachverhalts diene, wie sie Art.
296 ZPO dem Gericht vorschreibe. Die Vorinstanz verletze den Untersuchungsgrundsatz, indem sie auf seinen
Beweisantrag, mit C.A. eine aktuelle Anhdrung durchzufiihren, nicht eingehe. Damit sei der rechtserhebliche
Sachverhalt mangelhaft ermittelt worden. Weiter beruft sich der Beschwerdefiihrer darauf, dass das Gericht die
Moglichkeit der alternierenden Obhut geméss Art. 298 Abs. 2ter ZGB im Sinne des Kindeswohls zu priifen
habe. Dabei sei auch der Wunsch des Kindes zu beriicksichtigen. Die Informationen aus einer aktuellen Be-
fragung von C.A. seien fiir eine ”im Sinne des Kindeswohls ausgelegte Entscheidung iiber die Gutheissung
der alternierenden Obhut zwingend notwendig”. Indem das Obergericht auf eine aktuelle Anhorung verzichte,
ermittle es nicht alle fiir die Priifung der alternierenden Obhut relevanten Tatsachen. Entsprechend verletze der
angefochtene Entscheid auch Art. 298 Abs. 2ter ZGB. Obendrein beméngelt der Beschwerdefiihrer, dass C.A.s
Anhorung vom 30. Mirz 2015 bei der Beschwerdegegnerin zu Hause stattgefunden habe. Auch aus diesem
Grund sei Art. 298 ZPO verletzt,
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denn diese Norm schreibe dem Gericht vor, die Kindesanhorung an einem “unabhiingigen Ort” durchzufiihren.

3.3.2 Nach Art. 298 Abs. 1 ZPO wird das Kind durch das Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson in
geeigneter Weise personlich angehort, sofern sein Alter oder andere wichtige Griinde nicht dagegen sprechen.
Die Anhorung des Kindes ist zum einen Ausfluss seiner Personlichkeit und dient zum andern der Sachverhalts-



feststelung. Wihrend bei élteren Kindern der personlichkeitsrechtliche Aspekt im Vordergrund steht und das
Kind ein eigenes Mitwirkungsrecht hat, ist die Anhoérung bei kleineren Kindern im Sinne eines Beweismittels
zu verstehen, weshalb die Eltern sie aufgrund ihrer Parteistellung als Beweismittel beantragen konnen (ausfiihr-
lich dazu BGE 131 IIT 553 E. 1.1 S. 554). Die Anhorung findet jedoch grundsitzlich unabhéngig von Antragen,
das heisst von Amtes wegen statt. Soweit entsprechende Antrige vorhanden sind, besteht unter Vorbehalt der
vom Gesetz genannten wichtigen Griinde umso mehr eine Verpflichtung, die Anhorung durchzufiihren (BGE
131 IIT 553 E. 1.2 und 1.4; zum Ganzen Urteil SA_809/2018 vom 18. Dezember 2019 E. 3.3 mit Hinwei-
sen). Das bedeutet nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, dass das Gericht auf eine Kindesanhorung
nicht gestiitzt auf eine antizipierte Beweiswiirdigung verzichten darf (Urteile SA_723/2019 vom 4. Mai 2020;
5A_215/2017 vom 24. Oktober 2017 E. 4.5; 5A_821/2013 vom 16. Juni 2014 E. 4, in: FamPra.ch 2014 S. 1115;
5A_536/2007 vom 24. Januar 2008 E. 2.1; 5A_160/2011 vom 29. Mirz 2011 E. 5.2.1). Damit wiirde das An-
liegen des Gesetzgebers unterlaufen, die Stellung des Kindes im Prozess zu stirken. Denn faktisch konnte die
Kindesanhorung mit einer antizipierten Beweiswiirdigung fast durchwegs ausgehebelt werden, ist doch gerade
bei kleineren Kindern zu erwarten, dass sie sich zu beiden Eltern hingezogen fiihlen, oft in einem Loyalitits-
konflikt stehen und in aller Regel zu beiden Elternteilen Kontakt pflegen mochten (zit. Urteil SA_821/2013 vom
16. Juni 2014 E. 4). Die geschilderten Uberlegungen gelten freilich nicht fiir jede Auspriigung der antizipierten
Beweiswiirdigung. Sie treten dort in den Hintergrund, wo das Gericht zum Schluss kommt, dass eine Anhorung
des Kindes bei der gegebenen Ausgangslage iiberhaupt keinen Erkenntniswert hitte, allfdllige Ergebnisse aus
der Kindesanhorung mit Blick auf die Feststellung der konkret rechtserheblichen Tatsachen also von vornherein
objektiv untauglich bzw. irrelevant sind (sog. unechte antizipierte Beweiswiirdigung; s. Urteil 2C_733/2012
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vom 24. Januar 2013 E. 3.2.3 mit Hinweisen, in: SZZP 2013 S. 234). Daran dndert auch der erwéhnte per-
sonlichkeitsrechtliche Aspekt nichts, welcher der Kindesanhorung eignet, denn auch er zwingt das Gericht
nicht zur Durchfiihrung einer Anhdrung, die angesichts eines fehlenden Erkenntniswertes einer reinen Formsa-
che gleichkidme. Eine antizipierte Beweiswiirdigung im eigentlichen Sinn liegt nur vor, wenn das Gericht an sich
taugliche Beweise, die gegen ein vorweggenommenes Beweisergebnis angerufen werden, mit der Begriindung
nicht abnimmt, dass es seine Uberzeugung schon gewonnen habe und sich davon auch durch den fraglichen
Beweis nicht werde abbringen lassen (s. HANS PETER WALTER, in: Berner Kommentar, 2012, N. 39 zu Art.
8 ZGB; PAUL OBERHAMMER, Antizipierte Beweiswiirdigung: Verfahrensmangel als Prozessgrundsatz? in:
Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis - Festschrift fiir Hans Peter Walter, 2005, S. 518 f. und
522 f.). Soweit das Gericht also nicht davon iiberzeugt ist, dass die Kindesanhérung keinen Erkenntniswert
haben wird, muss es mithin selbst bei erheblichen Zweifeln dariiber, ob dieses Beweismittel “etwas bringen
wird”, eine Anhorung durchfithren (vgl. OBERHAMMER, a.a.O., S. 522 £.; dhnlich WALTER, a.a.O.). Die zi-
tierte Rechtsprechung, wonach auf eine Kindesanhorung nicht gestiitzt auf eine antizipierte Beweiswiirdigung
verzichtet werden darf, ist in diesem Sinne zu prézisieren. Dass die Anhoérung kein Selbstzweck ist, gilt auch
mit Blick auf die Frage, wie oft eine Kindesanhdrung im selben Verfahren stattfinden soll. Nach der Recht-
sprechung ist von wiederholten Anhdrungen abzusehen, wo dies fiir das Kind eine unzumutbare Belastung
bedeuten wiirde und iiberdies keine neuen Erkenntnisse zu erwarten wiren oder der erhoffte Nutzen in keinem
verniinftigen Verhiltnis zu der durch die erneute Befragung verursachten Belastung stiinde (BGE 133 III 553
E. 4 S. 554 f.; Urteile SA_911/2012 vom 14. Februar 2012 E. 7.2.2, in: FamPra.ch 2013 S. 531; 5SA_724/2015
vom 2. Juni 2016 E. 4.3, nicht publ. in: BGE 142 I 88). Um eine solche Anhorung um der Anhdrung willen zu
vermeiden, besteht die Pflicht, ein Kind anzuhoren, in der Regel nur einmal im Verfahren, und zwar grundsétz-
lich nicht nur auf die einzelne Instanz gesehen, sondern einschliesslich des Instanzenzugs. Ein Verzicht auf eine
erneute Anhorung setzt allerdings voraus, dass das Kind zu den entscheidrelevanten Punkten befragt worden
und das Ergebnis der Anhorung noch aktuell ist (Urteil 5A_721/2018 vom 6. Juni 2019 E. 2.4.1 mit zahlreichen
Hinweisen). Schliesslich ist nach der
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Rechtsprechung vor dem oberen kantonalen Gericht keine erneute Anhorung erforderlich, wenn sich die tat-
sdchlichen Verhiéltnisse seit der letzten Anhorung nicht wesentlich verdndert haben (Urteile SA_911/2012 vom
14. Februar 2013 E. 7.2.3, 5A_138/2012 vom 26. Juni 2012 E. 4 mit Hinweisen, in: FamPra.ch 2012 S. 1171).

3.3.3 Soweit der Beschwerdefiihrer beméngelt, dass bereits der Entscheid des Bezirksgerichts auf ”veralteten”
Aussagen von C.A. beruhte, iibersieht er, dass vor Bundesgericht allein das angefochtene Urteil des Ober-
gerichts zur Beurteilung steht (Art. 75 BGG). Im hier angefochtenen Entscheid kommen C.A.s Aussagen oder
Wiinsche nicht zur Sprache. Das Obergericht nimmt zwar zur Kenntnis, dass sich der Beschwerdefiihrer dariiber
beklagt, dass schon der erstinstanzliche Entscheid auf “veralteten” Aussagen beruhte und bereits das Bezirks-
gericht C.A. vor der Urteilsfallung erneut hitte anhoren miissen. Auf die Forderung, C.A. ”von Amtes wegen”
anzuhoren, geht es jedoch nicht weiter ein. Allein unter dem Gesichtspunkt seines Anspruchs auf rechtliches
Gehor (Art. 29 Abs. 1 BV; s. zur behordlichen Begriindungspflicht BGE 145 111 324 E. 6.1 S. 326 f. mit Hinwei-
sen sowie nicht publ. E. 3.4.2) bemiingelt der Beschwerdefiihrer die vorinstanzliche Vorgehensweise nicht. Aus-
sert sich die Vorinstanz nicht zur Riige, dass der Wunsch des Kindes im erstinstanzlichen Verfahren ungeniigend
gehort worden sei, und sieht sie im Berufungsverfahren von der beantragten Kindesanhdrung stillschweigend
ab, so kann diese Vorgehensweise nicht anders als dahingehend verstanden werden, dass der angefochtene Ent-
scheid auf einer - im beschriebenen Sinne “unechten” - vorweggenommenen Beweiswiirdigung beruht: Mit
Blick auf die konkreten Umstédnde spricht die Vorinstanz das Thema einer (erneuten) Kindesanhorung nicht an,
weil sie findet, dass das Arbeitszeitmodell des Beschwerdefiihrers im Streit um die alternierende Obhut den
Ausschlag gebe und mit Bezug auf diese Tatsache von einer (erneuten) Anhorung keine weiteren Erkenntnisse
zu erwarten seien. Der Beschwerdefiihrer legt nicht dar, inwiefern diese antizipierte Beweiswiirdigung den ge-
schilderten bundesrechtlichen Vorgaben zuwiderlduft und das Obergericht den Sachverhalt unvollstindig und
damit willkiirlich festgestellt hat (vgl. Urteil SA_574/2012 vom 17. Dezember 2012 E. 2.2). Die tatsdchlichen
Feststellungen des Obergerichts zu seinen Arbeitszeiten und deren Konsequenzen fiir seine Betreuungsfihig-
keit stellt er ebenso wenig in Frage wie die vorinstanzlichen Erkenntnisse iiber die Arbeitstétigkeit der
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Beschwerdegegnerin. Was die geforderte erneute Anhérung von C.A. angeht, versdumt er es darzutun, in-
wiefern ein allfilliger Wunsch seiner Tochter fiir die Beurteilung der Obhutsfrage iiberhaupt eine Rolle spielen
konnte, nachdem die erwihnten Uberlegungen das Obergericht dazu bewogen, von einer alternierenden Obhut
abzusehen. Auch auf die Voraussetzungen, unter denen nach der Rechtsprechung eine erneute Anhdrung (vor
der oberen kantonalen Instanz) ausnahmsweise in Frage kommt, geht der Beschwerdefiihrer nicht ein. Weder
dussert er sich zum Inhalt von C.A.s Aussagen aus dem Jahr 2015, noch macht er geltend, dass das Kind da-
mals nicht zu den entscheidrelevanten Punkten befragt worden wire. Seine Beanstandung, dass die kantonalen
Instanzen ihren Entscheiden veraltete Aussagen zugrunde gelegt hitten, begriindet er einzig damit, dass seine
Tochter unterdessen beziiglich der Obhutsfrage urteilsfahig geworden sei. Allein damit iibersieht er, dass auch
das Recht des Kindes, seiner Personlichkeit Beachtung zu verschaffen, dort an seine Grenzen stosst, wo von
der Kindesanhorung keine entscheiderheblichen Erkenntnisse zu erwarten sind. Ausserdem ist der Gefahr, das
Kind mit seinem latenten Loyalitdtskonflikt zu konfrontieren, bei der Entscheidung iiber eine erneute Anhdrung
ein ungleich grosseres Gewicht beizumessen als bei der ersten Anhorung. Welche “weiteren wichtigen Punkte
in Bezug auf das Kindeswohl” eine erneute Anhorung hitte offenlegen und inwiefern die damit verbunde-
nen Belastungen fiir das Kind gerechtfertigt sein sollen, ist der Beschwerde nicht zu entnehmen. Insbesondere



zeigt der Beschwerdefiihrer auch nicht auf, inwiefern sich seit der Anhérung vom 30. Mérz 2015 wesentliche
Verdnderungen eingestellt hitten, die eine erneute Anhérung von C.A. im Berufungsverfahren als geradezu
unausweichlich erscheinen lassen. Bloss zu behaupten, dass “diese Informationen” fiir die Beurteilung der Ob-
hutsfrage "zwingend notwendig” sind, geniigt in einer Situation, wie sie hier gegeben ist, nicht. Auch soweit der
Beschwerdefiihrer ausdriicken will, dass die ihm vorschwebende Betreuungsldsung (neuerdings) dem Wunsch
seiner Tochter entspreche, ist fiir den Ausgang des Verfahrens (nicht publ. E. 2) nichts gewonnen. Denn entge-
gen dem, was der Beschwerdefiihrer glauben machen will, wird der Kinderwunsch bei der Obhutsfrage nicht
vorrangig beriicksichtigt (s. Urteil SA_115/2015 vom 1. September 2015 E. 5.4.2).

3.3.4 Mit dem weiteren, vor Bundesgericht erstmals erhobenen Vorwurf, dass C.A.s erste Anhorung im Jahr
2015 an keinem neutralen Ort, sondern bei C.A. zu Hause stattgefunden habe, ist der
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Beschwerdefiihrer mangels materieller Ausschopfung des kantonalen Instanzenzugs vor Bundesgericht nicht
zu horen. Die rechtsuchende Partei muss sich in der Beschwerde an das Bundesgericht mit den Erwédgungen
der letzten kantonalen Instanz zu Riigen auseinandersetzen, die sie bereits vor dieser letzten kantonalen Instanz
erhoben hat. Sie darf die ihr bekannten rechtserheblichen Einwinde der Vorinstanz nicht vorenthalten, um sie
erst nach dem Ergehen eines ungiinstigen Entscheids im anschliessenden Rechtsmittelverfahren zu erheben (s.
zum Ganzen BGE 143 IIT 290 E. 1.1 S. 292 f. mit Hinweisen; Urteil 4A_32/2018 vom 11. Juli 2018 E. 5.2.1).

(...)

6. Schliesslich dreht sich die Auseinandersetzung um die Riickerstattung des Prozesskostenvorschusses von
Fr. 8°000.-, den der Beschwerdefiihrer der Beschwerdegegnerin fiir das Scheidungsverfahren bezahlte (s. Sach-
verhalt Bst. B.a).

6.1 Das Obergericht stellt fest, dass das Bezirksgericht den Parteien die Kosten des erstinstanzlichen Verfah-
rens je zur Hélfte auferlegt und ihnen keine Parteientschddigung zugesprochen hat. Es erinnert daran, dass
die Pflicht zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses an den Ehegatten Ausfluss der familidren Unterhalts-
und Beistandspflicht sei und in keinem Zusammenhang mit der ausgangsméssigen Kostenverlegung im Schei-
dungsprozess stehe. Die Leistung des Kostenvorschusses an die Beklagte habe vielmehr dazu gedient, ihr die
Prozessfiihrung tiberhaupt zu ermoglichen. Davon sei nebst der Bezahlung der Gerichtskosten auch die Leis-
tung des Honorars ihres Vertreters umfasst. Daher ziele das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, er sei nicht zum
Ersatz der Parteikosten der Beschwerdegegnerin verpflichtet worden und habe deshalb Anspruch auf Riicker-
stattung des Kostenvorschusses, ins Leere; die erstinstanzliche Kostenregelung bediirfe keiner Korrektur.

6.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass der Prozesskostenvorschuss nichts mit dem Verbrauchsunterhalt
zu tun habe, sondern eine vorldufige Leistung des einen Ehegatten an den anderen sei, und dass die definitive
Kostenregelung im Urteil erfolge. Nach der Rechtsprechung kénne der Ehegatte, der den Vorschuss geleistet
hat, grundsitzlich die Riickerstattung des Geleisteten oder dessen Anrechnung auf giiterrechtliche und/oder zi-
vilprozessuale Gegenforderungen des anderen Teils verlangen. Der Beschwerdefiihrer erinnert daran, dass die
Parteien im konkreten Fall verurteilt worden seien,
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die Gerichtskosten je hélftig zu tragen. Der Vorinstanz wirft er vor, die Leistung des Prozesskostenvorschusses
unter Art. 159 Abs. 3 ZGB zu subsumieren. Damit verkenne das Obergericht, dass diese Leistung nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht mit der Unterhaltspflicht gemiss Art. 159 Abs. 3 ZGB vergleichbar
ist. Die Vorinstanz verfalle somit in falsche Rechtsanwendung und der Prozesskostenvorschuss sei zuriickzu-
erstatten. Die Beschwerdegegnerin argumentiert, dass die erste Instanz rechtskriftig iiber den Prozesskosten-
vorschuss entschieden und die provisio ad litem im Sinne eines “eigentlich zustehenden Unterhaltsbeitrages
genehmigt” habe. Weiter hilt sie dem Beschwerdefiihrer entgegen, dass er die Riickerstattung des Vorschusses
im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung hitte verlangen miissen und ein entsprechendes Begehren
nicht erst auf Berufungsstufe habe erheben konnen.

6.3 Ohne die entsprechenden Gesetzesartikel selbst zu zitieren, nennt das Obergericht sowohl die Unterhalts-
(Art. 163 ZGB) als auch die Beistandspflicht (Art. 159 Abs. 3 ZGB) als gesetzliche Grundlage fiir die Pflicht
eines Ehegatten zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses, auch “provisio ad litem” genannt. Damit liegt
der angefochtene Entscheid auf der Linie der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 142 III 36 E. 2.3
S. 39 mit Hinweisen). Nichts anderes ergibt sich aus der Rechtsprechung, auf die sich der Beschwerdefiihrer
beruft (Urteil 5SA_170/2011 vom 9. Juni 2011 E. 4.3). Die Sichtweise des Beschwerdefiihrers, dass der Prozess-
kostenvorschuss nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht mit der Unterhaltspflicht geméss Art. 159
Abs. 3 ZGB vergleichbar” sei, trifft in ihrer Absolutheit somit nicht zu. Richtig ist hingegen, dass die Vertei-
lungsregeln des Zivilprozessrechts, nach denen sich die definitive Kostentragung im Scheidungsurteil richtet,
in keinem Zusammenhang mit der materiellrechtlichen Pflicht eines Ehegatten zur Bevorschussung von Pro-
zesskosten stehen. Ebenso trifft es zu, dass dem Vorschussempfinger, der selbst nicht iiber die ndtigen Mittel
verfiigt, mit der Leistung eines solchen Vorschusses ermoglicht werden soll, seine Interessen vor Gericht wahr-
zunehmen (Urteil SA_170/ 2011 vom 9. Juni 2011 E. 4.3). Wie auch der Beschwerdefiihrer zutreffend betont,
dndern diese Erkenntnisse indessen nichts daran, dass es sich bei der provisio ad litem um einen Vorschuss, also
- wie der Name sagt - um eine vorliufige Leistung handelt. Daraus folgt, dass der Ehegatte, der den Vorschuss
geleistet hat, je nach Ausgang
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des Verfahrens den Vorschuss grundsitzlich zuriickfordern oder verlangen kann, dass das Geleistete an giiter-
rechtliche und/oder zivilprozessuale Gegenforderungen des andern Teils angerechnet werde (zit. Urteile SA_170/2011
E. 4.3; 5P.395/2001 vom 12. Mirz 2002 E. 1; s. auch BGE 8511 E. 3 S. 4; vgl. aus dem jiingeren Schrifttum
etwa DENISE WEINGART, provisio ad litem - Der Prozesskostenvorschuss fiir eherechtliche Verfahren, in: Zi-
vilprozess und Vollstreckung national und international - Schnittstellen und Vergleiche, Festschrift fiir Jolanta
Kren Kostkiewicz, 2018, S. 680 f.). Genauso wie die Pflicht zur Bevorschussung wurzelt auch diese Riickerstat-
tungspflicht im materiellen Eherecht (vgl. Urteil des Kantonsgerichts Wallis vom 9. Juni 1972, in: Zeitschrift
fiir Walliser Rechtsprechung [ZWR]1972 S. 251 ff.). Entsprechend hat die Riickerstattungspflicht auch nichts
mit der Verteilung der Prozesskosten (Art. 106 ff. ZPO) zu tun (so etwa noch die Urteile SA_590/2019 vom
13. Februar 2020 E. 3.3, 5A_777/2014 vom 4. Mirz 2015 E. 6.2, 5A_784/ 2008 vom 20. November 2009
E. 2 und 5C.240/2002 vom 31. Mérz 2003 E. 8, wonach iiber die Riickerstattung im Rahmen der Verteilung
[’répartition”]der Prozesskosten zu befinden ist), sondern kommt erst im Rahmen der Liquidation der Pro-
zesskosten (Art. 111 f. ZPO) zur Beriicksichtigung. Wird dem Ehegatten, der vom andern einen Vorschuss
erhalten hat, im Endurteil beispielsweise eine Parteientschiddigung zugesprochen, so ist diese mit dem geleiste-
ten Prozesskostenvorschuss zu verrechnen (WEINGART, a.a.0., S. 681). In gleicher Weise muss ein Ehegatte
zur Riickerstattung der vom andern Ehegatten vorgeschossenen Betrige verpflichtet werden konnen, falls er
aufgrund der definitiven gerichtlichen Kostenverteilung seine eigenen Anwaltskosten selbst zu tragen hat (vgl.
Urteil des Kantonsgerichts Waadt vom 20. Februar 1992, in: SJZ 89/1993 S. 306). Das Gesagte dndert freilich



nichts daran, dass sich eine vollstindige Riickerstattung des Prozesskostenvorschusses im konkreten Fall als
unbillig (Art. 4 ZGB) erweisen kann. Die Billigkeit, eine Partei in einem Rechtsstreit unter Ehegatten von der
Riickerstattung der provisio ad litem ganz oder teilweise zu befreien, muss sich aus dem Vergleich der wirt-
schaftlichen Situation der Parteien nach Ausgang des Scheidungsprozesses ergeben; eine Abweichung vom
Grundsatz der Riickerstattung rechtfertigt sich nur dann, wenn der unterstiitzungsbediirftigen Person aufgrund
der im Einzelfall gegebenen Umstinde nicht zugemutet werden kann, den erhaltenen Prozesskostenvorschuss
in vollem Umfang zuriickzubezahlen (Urteil der Cour de
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Justice des Kantons Genf vom 23. Mai 1997, in: SJ 1998 S. 156; Urteil des Obergerichts des Kantons Aar-
gau vom 5. September 1980, in: Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide [AGVE]1980 S. 19 ff,;
Urteil des Kantonsgerichts Wallis vom 9. Juni 1972, a.a.0., S. 257 ff.; WEINGART, a.a.O., S. 680 f.).

6.4 Was den konkreten Fall angeht, ist vorweg klarzustellen, dass der Beschwerdefiihrer bereits vor erster
Instanz in seinen Stellungnahmen vom 14. Juli 2016 und 30. Januar 2017 ausdriicklich verlangt hatte, den Pro-
zesskostenvorschuss im Rahmen der Kostenliquidation anzurechnen und die Beschwerdegegnerin zur Riicker-
stattung erbrachter Zahlungen zu verpflichten. Ob und in welchem Umfang der Beschwerdefiihrer einen von
ihm geleisteten Prozesskostenvorschuss zuriickfordern oder dessen Verrechnung mit Gegenforderungen ver-
langen kann, wird nach dem Gesagten nicht nur von der Verteilung der Prozesskosten beeinflusst, sondern
hingt gegebenenfalls auch mit der wirtschaftlichen Situation der Parteien nach Abschluss des Scheidungs-
prozesses zusammen. Das Argument der Beschwerdegegnerin, dass der Beschwerdefiihrer die Riickerstattung
des Vorschusses im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung hétte verlangen miissen, geht deshalb
fehl (vgl. das zitierte Urteil des Kantonsgerichts Wallis vom 9. Juni 1972, a.a.O., S. 252 {.). Sodann ist dem
Obergericht zwar darin beizupflichten, dass die Pflicht zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses an den
Ehegatten in keinem Zusammenhang mit der ausgangsgemaissen Kostenverlegung im Scheidungsprozess steht.
Unzutreffend und bundesrechtswidrig ist jedoch die daran ankniipfende vorinstanzliche Schlussfolgerung, dass
der Beschwerdefiihrer keinen Anspruch auf Riickerstattung des von ihm geleisteten Prozesskostenvorschusses
ableiten konne, weil die Leistung des Kostenvorschusses dazu gedient habe, der Beschwerdegegnerin die Pro-
zessfiihrung (einschliesslich des Beizugs eines Anwalts) iiberhaupt zu ermoglichen. Diese Uberlegung vertriigt
sich nach dem Gesagten nicht mit der vorldufigen Natur der provisio ad litem, wie sie sich aus dem Bundes-
recht ergibt: Der Zweck der Institution, im Familienrechtsprozess die Waffengleichheit zwischen den Parteien
zu garantieren, ist erreicht, wenn der auf Unterstiitzung angewiesene Ehegatte seine Interessen im Prozess wah-
ren konnte, und er wird nicht dadurch illusorisch gemacht, dass dieser Ehegatte nach durchgefiihrter Wahrung
seiner Interessen den erhaltenen Vorschuss grundsitzlich zuriickerstatten muss (vgl. BGE 66 11 70 E. 3 S. 71).
Anders zu urteilen hiesse, dem bediirftigen Ehegatten mit
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dem Instrument des Prozesskostenvorschusses ein kostenloses Prozessieren zu ermoglichen und ihn dadurch
von seiner Verantwortung zu entbinden, sich im Prozess 6konomisch verniinftig zu verhalten (WEINGART,
a.a.0., S. 680). Vorbehalten bleibt nach dem Gesagten die Méglichkeit, die Beschwerdegegnerin ausnahms-
weise von ihrer Pflicht zur Riickerstattung zu befreien, weil es mit Blick auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse
der Parteien nach der endgiiltigen Regelung der Scheidungsfolgen unbillig wére, sie in vollem Umfang zur
Erstattung zu verurteilen. Nachdem es sich dabei um eine Ermessensfrage handelt, ist es nicht Aufgabe des



Bundesgerichts, als erste und einzige Instanz zu priifen, ob und in welchem Ausmass allenfalls Billigkeitser-
wiagungen einer Riickerstattung des Prozesskostenvorschusses entgegen stehen. Die Sache ist in diesem Punkt
zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.



