Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

Tribunal federal

<o

5A_312/2019
Urteil vom 17. Oktober 2019
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vertreten durch Rechtsanwalt Markus Hardi,
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gegen

B.A. :
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand Eheschutz,
Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts
des Kantons Aargau, Zivilgericht, 5. Kammer, vom
26. Februar 2019 (ZSU.2018.332).



Sachverhalt:

A.

A.A. (geb. 1982) und B.A. (geb. 1984,
Staatsangehorige von Litauen) sind die seit 2009 miteinander
verheirateten Eltern des C.A. (geb. 2016). Die Eltern haben

den gemeinsamen Haushalt aufgehoben.

Mit Urteil vom 25. Oktober 2018 regelte das Bezirksgericht Lenzburg
das Getrenntleben. Soweit fur das vorliegende Verfahren von Rele-
vanz, stellte es das Kind unter die Obhut der Mutter (Dispositiv-
Ziff. 2.1) und regelte das Besuchsrecht des Vaters (Dispositiv-
Ziff. 2.2). Sodann verpflichtete das Bezirksgericht den Vater, dem Kind
zeitlich gestaffelt Unterhaltsbeitrage zu leisten (April bis Juni 2018:
Fr. 800.--; Juli bis Dezember 2018: Fr. 950.--; Januar bis Marz 2019:
Fr. 1'160.--; ab April 2019: Fr. 1'260.-- [Dispositiv-Ziff. 5]) und mit Wir-
kung ab 1. April 2019 mit Fr. 170.-- an den Unterhalt der Ehefrau bei-
zutragen (Dispositiv-Ziff. 6). Ausserdem verpflichtete es den Vater,
einen Prozesskostenvorschuss von Fr. 6'000.-- an die Mutter zu leis-
ten (Dispositiv-Ziff. 10).

B.

Beide Eltern fuhrten Berufung beim Obergericht des Kantons Aargau.
In teilweiser Gutheissung der Berufung der Mutter regelte das Ober-
gericht das Besuchsrecht des Vaters neu. Demgemass ist der Vater
unter anderem berechtigt, den Sohn ab Februar 2019 jeweils jede ers-
te und dritte Woche von Freitagnachmittag bis Sonntag (13.00 bis
18.00 Uhr), sowie jede Woche ohne Wochenendbesuchsrecht (zweite
und vierte Woche) am Freitag von 8.00 bis 18.00 Uhr zu betreuen.
Ferner ist der Vater berechtigt, den Sohn ab April 2019 jahrlich 18 Ta-
ge mit sich in die Ferien zu nehmen (maximal 6 Tage am Stiick). Um-
gekehrt ist die Mutter berechtigt, den Sohn ab April 2019 jahrlich an 6
Besuchsrechtstagen des Vaters mit sich in die Ferien zu nehmen. So-
dann wies das Obergericht in teilweiser Gutheissung des Vaters das
Gesuch der Mutter um Leistung eines Prozesskostenvorschusses ab.
Im Ubrigen wies es die Berufungen ab (Entscheid vom 26. Februar
2019).

C.
Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 12. April 2019 wendet sich
AA. (Beschwerdefuihrer) an das Bundesgericht. Aus den

gestellten Rechtsbegehren ergibt sich, dass er die oberinstanzlichen
Anordnungen lediglich ab Juli 2019 ge&andert wissen will, und zwar wie
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folgt: Der Vater betreue den Sohn von Sonntag 9.00 Uhr bis Mittwoch
19.00 Uhr und die Mutter von Mittwoch 19.00 Uhr bis Sonntag 9.00
Uhr; Vater und Mutter sollen ihre Ferien je zur Halfte (nach Massgabe
der Partei mit dem geringeren Ferienanspruch) mit dem Sohn verbrin-
gen (maximal 12 Tage am Stick). Der vom Vater geschuldete Kindes-
unterhaltsbeitrag soll ab 1. Juli 2019 auf Fr. 725.-- festgesetzt und im
Ubrigen festgestellt werden, dass sich die Parteien ab demselben Da-
tum keinen personlichen Unterhalt schulden.

In ihrer Stellungnahme vom 9. September 2019 beantragt die Be-
schwerdegegnerin die Abweisung der Beschwerde. Der Beschwerde-
fihrer hat am 23. September 2019 repliziert und die Beschwerdegeg-
nerin am 7. Oktober 2019 dupliziert. Ausserdem hat das Bundesge-
richt die kantonalen Akten eingeholt.

Erwagungen:

1.

1.1 Angefochten ist der Endentscheid (Art. 90 BGG) einer letzten kan-
tonalen Instanz, die als oberes Gericht auf Rechtsmittel hin (Art. 75
BGG) uber die Anordnung von Massnahmen zum Schutz der ehe-
lichen Gemeinschaft (Art. 172 ff. ZGB) geurteilt hat. Wie vor der letz-
ten kantonalen Instanz betrifft diese zivilrechtliche Streitigkeit (Art. 72
Abs. 1 BGG) auch vor Bundesgericht zum einen die Regelung des
personlichen Verkehrs zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem Kind
und zum andern den Ehegatten- und Kindesunterhalt. Stehen sowaohl
vermogensrechtliche als auch nicht vermodgensrechtliche Fragen im
Streit, ist die Beschwerde ohne Streitwerterfordernis zuléassig (Urteil
5A_991/2015 vom 29. September 2016 E. 1 mit Hinweis, nicht publ. in:
BGE 142 11l 612). Auf die im Ubrigen rechtzeitig (Art. 100 Abs. 1 BGG)
eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

1.2 Eheschutzentscheide unterstehen Art. 98 BGG (BGE 133 Ill 393
E. 5.1 und 5.2). Daher kann nur die Verletzung verfassungsmassiger
Rechte gertgt werden (BGE 133 1l1 585 E. 4.1). Fur solche Verfas-
sungsrigen gilt das strenge Rugeprinzip (Art. 106 Abs. 2 BGG). Das
bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und detailliert erhobene
und, soweit moglich, belegte Rlugen prift. Auf ungentgend begrindete
Rigen und rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt
es nicht ein (BGE 134 11 244 E. 2.2; 133 11 396 E. 3.2). Wird die Verlet-
zung des Willklrverbots (Art. 9 BV) gerigt, reicht es daher nicht aus,
wenn der Beschwerdefuhrer die Sach- oder Rechtslage aus seiner
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Sicht darlegt und den davon abweichenden angefochtenen Entscheid
als willkirlich bezeichnet (Urteil 5A_991/2015 vom 29. September
2016 E. 2, nicht publ. in: BGE 142 Ill 612). Er muss im Einzelnen dar-
tun, inwiefern das kantonale Gericht willktirlich entschieden haben soll
und der angefochtene Entscheid deshalb an einem qualifizierten und
offensichtlichen Mangel leidet (BGE 134 1l 244 E. 2.2) und auch im
Ergebnis in krasser Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft
(zum Begriff der Willkiir: BGE 141 |1 49 E. 3.4).

1.3 Eine Berichtigung oder Ergdnzung der Sachverhaltsfeststellungen
kommt ebenfalls nur in Frage, wenn die kantonale Instanz verfas-
sungsmassige Rechte verletzt hat (BGE 133 111 585 E. 4.1), was die
rechtsuchende Partei wiederum prazise geltend zu machen hat. Um
mit dem Vorwurf einer willkiirlichen Sachverhaltsfeststellung bzw. Be-
weiswirdigung durchzudringen, muss der Beschwerdefiihrer deshalb
nachweisen, dass das Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels
offensichtlich verkannt hat, dass es ohne sachlichen Grund ein wichti-
ges und entscheidwesentliches Beweismittel unbericksichtigt gelas-
sen oder dass es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen
unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die von Sachge-
richten gezogenen Schliisse nicht mit der eigenen Darstellung der
rechtsuchenden Partei Gbereinstimmen, belegt keine Willkiir (BGE 142
1433 E. 4.4; 14011l 264 E. 2.3; je mit Hinweisen). Sodann durfen
neue Tatsachen und Beweismittel vor Bundesgericht nur so weit vor-
gebracht werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass
gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG). Hiervon erfasst sind unechte Noven, also
Tatsachen, die im bisherigen Verfahren bereits hatten vorgebracht
werden konnen, aber nicht vorgebracht wurden (Urteil 5A_791/2017
vom 17. Juli 2018 E. 1.2, nicht publ. in: BGE 144 IIl 313). Echte No-
ven, d.h. Tatsachen, die erst nach dem angefochtenen Entscheid ent-
standen sind, sind im Verfahren vor dem Bundesgericht demgegen-
Uber grundsétzlich nicht zu beachten (BGE 143 V 19 E. 1.1; 139
11 120 E. 3.1.2; je mit Hinweisen).

Beide Parteien tragen in ihren Eingaben zahlreiche Tatsachen vor, die
sich nicht aus dem angefochtenen Entscheid ergeben, ohne diesbe-
ziglich Willkir in der Sachverhaltsfeststellung geltend zu machen.
Ebenso wenig legen sie dar, inwiefern erst der angefochtene Ent-
scheid Anlass dazu geben soll. Diese Tatsachenbehauptungen sind
neu und daher fir das vorliegende Verfahren unbeachtlich.
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2.
Der Streit dreht sich hauptséachlich um die Festlegung der Betreuungs-
anteile zwischen den Eltern.

2.1 Bei gemeinsamer elterlicher Sorge muss auf Begehren eines El-
ternteils oder des Kindes hin der mit dieser Frage befasste Richter
prifen, ob eine alternierende Obhut mdoglich und mit dem Wohl des
Kindes vereinbar ist (Art. 298 Abs. 2t ZGB; BGE 142 11l 612 E. 4.2 mit
Hinweis).

2.1.1 Das Gesetz definiert nicht, bei welchen Betreuungsverhaltnissen
von einer alternierenden Obhut auszugehen ist. Wiirden die Betreu-
ungsanteile im Sinne des Begehrens des Beschwerdefiihrers geregelt,
ware die Betreuungslésung ohne Weiteres als alternierende Obhut zu
bezeichnen.

2.1.2 Die alternierende Obhut kommt grundsatzlich nur in Frage,
wenn beide Eltern erziehungsfahig sind. Weiter erfordert die alternie-
rende Obhut organisatorische Massnahmen und gegenseitige Informa-
tion. Insofern setzt die praktische Umsetzung der alternierenden Ob-
hut bzw. Betreuung voraus, dass die Eltern fahig und bereit sind, in
den Kinderbelangen miteinander zu kommunizieren und zu kooperie-
ren. Allein aus dem Umstand, dass ein Elternteil sich einer Regelung
mit geteilter Betreuung widersetzt, kann nicht ohne Weiteres geschlos-
sen werden, die nétige Kooperation sei nicht gewahrleistet. Ein derarti-
ger Schluss kénnte nur dort in Betracht fallen, wo die Eltern aufgrund
der zwischen ihnen bestehenden Feindseligkeiten auch hinsichtlich
anderer Kinderbelange nicht zusammenarbeiten kénnen mit der Folge,
dass sie ihr Kind im Szenario einer alternierenden Obhut dem gravie-
renden Elternkonflikt in einer Weise aussetzen wirden, die seinen In-
teressen offensichtlich zuwiderlauft. Weiter kommt es auf die geo-
grafische Situation an, namentlich die Distanz zwischen den Wohnun-
gen der beiden Eltern. Bedeutsam ist auch die Kindeswohlwirksamkeit
der Stabilitat, wie sie mit einer Weiterfihrung der bisherigen Regelung
einhergeht. In diesem Sinne ist eine alternierende Obhut umso eher
angezeigt, wenn die Eltern das Kind schon vor ihrer Trennung ab-
wechselnd betreut haben. Andere Kriterien sind das Alter des Kindes,
seine Beziehungen zu (tatsadchlichen oder faktischen) Geschwistern
und seine Einbettung in das weitere soziale Umfeld (BGE 142 Il 612
E. 4.3 mit Hinweisen). Die Méglichkeit der Eltern, das Kind persoénlich
Zu betreuen, spielt hauptséchlich dann eine Rolle, wenn spezifische
Bedirfnisse des Kindes eine persodnliche Betreuung notwendig er-
scheinen lassen oder wenn ein Elternteil selbst in den Randzeiten
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(morgens, abends und an den Wochenenden) nicht bzw. kaum zur
Verfugung stiinde; ansonsten ist von der Gleichwertigkeit von Eigen-
und Fremdbetreuung auszugehen (Urteil 5A_241/2018 vom 18. Marz
2019 E. 5.1; vgl. auch BGE 144 111 481 E. 4.6.3 und E. 4.7). Beachtung
verdient auch der Wunsch des Kindes, selbst wenn es beziglich der
Betreuungsregelung (noch) nicht urteilsfahig ist. Der Richter, der den
Sachverhalt von Amtes wegen erforscht (Art. 296 Abs. 1 ZPO bzw.
Art. 314 Abs. 1 i.V.m. Art. 446 ZGB), wird im konkreten Fall entschei-
den missen, ob und gegebenenfalls in welcher Hinsicht Hilfe von
Sachverstandigen erforderlich ist, um die Aussagen des Kindes zu in-
terpretieren, insbesondere um erkennen zu kénnen, ob diese seinem
wirklichen Wunsch entsprechen. Die Erziehungsfahigkeit beider Eltern
ist in jedem Fall notwendige Voraussetzung einer alternierenden Ob-
hut. Die weiteren Beurteilungskriterien héangen oft voneinander ab; ihre
jeweilige Bedeutsamkeit richtet sich nach den konkreten Umstanden.
So spielt das Kriterium der Stabilitat bei Sauglingen und Kleinkindern
eine wichtige Rolle. Geht es hingegen um Jugendliche, kommt der Zu-
gehorigkeit zu einem sozialen Umfeld grosse Bedeutung zu. Die Ko-
operationsfahigkeit der Eltern wiederum verdient besondere Beach-
tung, wenn das Kind schulpflichtig ist oder die Entfernung zwischen
den Wohnorten der Eltern ein Mehr an Organisation erfordert
(BGE 142 111 612 E. 4.3).

2.1.3 Beim Entscheid Uber die Anordnung einer alternierenden Obhut
ist der Sachrichter in vielfacher Hinsicht auf sein Ermessen verwiesen
(Art. 4 ZGB; BGE 142 11l 612 E. 4.5 mit Hinweisen). Im Eheschutzver-
fahren bleibt der Willkirmassstab entscheidend (E. 1.2). Das Bundes-
gericht schreitet nur ein, wenn die Vorinstanz den Ermessensspiel-
raum Uber- oder unterschritten oder das Ermessen missbraucht hat
und damit zu einem offensichtlich unbilligen, in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken widersprechenden Ergebnis gelangt ist
(BGE 143 11l 140 E. 4.1.3 mit Hinweis). Missbrauch liegt namentlich
dann vor, wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtspre-
chung anerkannten Grundsatzen abgewichen ist, wenn sie Tatsachen
berlcksichtigt hat, die fir den Entscheid im Einzelfall keine Rolle hat-
ten spielen dirfen, oder wenn sie umgekehrt Umstande ausser Be-
tracht gelassen hat, die zwingend hatten beachtet werden missen
(BGE 142 111 617 E. 3.2.5, 612 E. 4.5; je mit Hinweisen). Aufzuheben
und zu korrigieren sind ausserdem Ermessensentscheide, die sich im
Ergebnis als offensichtlich unbillig oder als in stossender Weise unge-
recht erweisen (BGE 142 Ill 336 E. 5.3.2 mit Hinweisen).
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2.2 Zusammengefasst erwog das Obergericht, es sei bei beiden El-
tern keine Einschrankung der Erziehungsfahigkeit zu erkennen, offen-
kundig sei aber ein schwerer Elternkonflikt gegeben (beide Parteien
hatten gegenseitig Strafanzeigen eingereicht; beide héatten superprovi-
sorische Begehren gestellt; der Beschwerdeflhrer werfe der Be-
schwerdegegnerin u.a. Erpressung, Verleumdung, eine schlechte Ge-
sinnung und das Fehlen jeglichen Verantwortungsbewusstseins vor; er
habe im erstinstanzlichen Verfahren ohne Einwilligung der Beschwer-
degegnerin zahlreiche von ihr verfasste E-Mails eingereicht; die Be-
schwerdegegnerin habe nach einem offensichtlich nicht sehr schwer-
wiegenden Vorfall, anlasslich welchem der Beschwerdefuhrer sie "hef-
tig am Arm" gepackt und so Hadmatome verursacht haben soll, Straf-
anzeige gegen den Beschwerdefiihrer eingereicht; die Beschwerde-
gegnerin habe dem Beschwerdefiihrer wéahrend Uber eines halben
Jahres das Besuchsrecht verweigert). Fir die Obhutsfrage sei nicht
entscheidend, wer fur den Konflikt verantwortlich sei, und der Be-
schwerdefuhrer habe nicht substanziiert darlegen kdénnen, wie trotz
des schweren Elternkonflikts eine mit einem alternierenden Betreu-
ungskonzept einhergehende bzw. zwingend erforderliche einwandfreie
Kommunikation in Bezug auf das Kind zwischen den Parteien funktio-
nieren soll. Damit seien die Voraussetzungen einer alternierenden Ob-
hut zumindest im jetzigen Zeitpunkt klar nicht erfullt. Im Ubrigen habe
die Bestimmung des Obhutsberechtigten in einem Eheschutzverfahren
eher vorlaufigen Charakter. Auch das Bezirksgericht habe festgehal-
ten, dass die alternierende Obhut aufgrund des bisher gelebten Be-
treuungsmodells in einem spateren Verfahren erneut zu prifen sei.

2.3 Der Beschwerdefihrer erhebt zahlreiche Vorwirfe gegen das Ur-
teil des Obergerichts.

2.3.1 Mit Bezug auf den Elternkonflikt wendet er ein, dieser spiele sich
allein auf der Elternstufe ab und das Obergericht habe es unterlassen,
die Auswirkungen desselben auf das Kindeswohl zu priufen. Die Be-
schwerdegegnerin widerspricht diesem Einwand nicht; vielmehr be-
hauptet sie, dass die Eltern auch mit Bezug auf das Kind in einem
Konflikt stiinden. Sie untermauert dies mit Tatsachenbehauptungen,
die sich nicht aus dem angefochtenen Entscheid ergeben und daher
unbeachtlich sind (E. 1.3 oben). Rechtsprechungsgemass ist der elter-
liche Konflikt grundsatzlich nur dann beachtlich, wenn sich dieser, ab-
gesehen von der Frage der Betreuungsregelung, auf andere Kinderbe-
lange bezieht und aus diesem Grunde das Kindeswohl gefahrdet wird.
Wie der Beschwerdefiihrer zutreffend ausfiihrt, lasst sich dem ange-
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fochtenen Entscheid nicht enthehmen, dass sich die Eltern auch hin-
sichtlich anderer Kinderbelange in einem schweren Konflikt befanden.

2.3.2 Sodann wirft der Beschwerdefiihrer dem Obergericht vor, nicht
gepruft zu haben, ob die Parteien, abgesehen von den unterschied-
lichen Auffassungen mit Bezug auf das Betreuungsmodell, auch in an-
deren Punkten nicht zur Kooperation fahig seien. Die Beschwerdegeg-
nerin vertritt allerdings die Auffassung, dass die Eltern auch in ande-
ren Kinderbelangen nicht zu kooperieren vermdchten. Wiederum be-
zieht sie sich auf Vorgange, die im angefochtenen Entscheid nicht
festgestellt und daher fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwer-
de unbeachtlich sind. Nachdem das Obergericht es unterlassen hat zu
prifen, ob und inwiefern sich der Elternkonflikt auf Kinderbelange be-
zieht, hat es auch keine Beurteilung dartiber abgeben kénnen, ob
diesbezuglich die ndtige Kooperation zwischen den Eltern gewdahrleis-
tetist.

2.4 Weil das Obergericht einerseits aus dem festgestellten Sachver-
halt unzulassige Schlussfolgerungen gezogen hat (zufolge des Eltern-
konflikts seien die Voraussetzungen flur eine geteilte Obhut nicht gege-
ben), und andererseits nicht auf die rechtlich massgeblichen Kriterien
abgestellt hat (Unterlassung der Prifung, ob die Eltern auch in ande-
ren Kinderbelangen nicht zu kooperieren vermogen), erweist sich der
angefochtene (Ermessens-)Entscheid als offensichtlich unhaltbar
(E. 2.1.3). Er ist aufzuheben und die Sache an das Obergericht zu-
rickzuweisen, damit es den Sachverhalt erganze und in der Sache
neu entscheide. Bei diesem Ergebnis braucht das Bundesgericht sich
nicht mit den anderweitigen Beanstandungen der Parteien zu befas-
sen.

3.

Der Beschwerdefiihrer hat auch noch reformatorisch eine vom vorin-
stanzlichen Entscheid abweichende Regelung der Unterhaltsbeitrage
beantragt. Trotz Gutheissung der Beschwerde steht noch nicht fest, ob
die Betreuungsanteile im beantragten Umfang festgelegt werden kon-
nen. Vielmehr ist es die Aufgabe des Obergerichts, diese Frage an-
hand der zutreffenden Kriterien zu prifen. Andert aber das Oberge-
richt in seinem neuen Entscheid die Betreuungsanteile, wird es auch
die Unterhaltsbeitrdge neu beurteilen missen, sodass das Bundesge-
richt auch hier in der Sache nicht selbst entscheiden kann (Art. 107
Abs. 2 BGG).
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4.

Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten der Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG) und sie hat den Beschwerdefiihrer
zu entschadigen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).

Die Beschwerdegegnerin wird darauf hingewiesen, dass sie fir die
Fortsetzung des Verfahrens bei gegebenen Voraussetzungen um un-
entgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung nachsuchen kann. Da-
bei obliegt es ihr, einen Anwalt zu mandatieren.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, der Entscheid des Obergerichts
des Kantons Aargau vom 26. Februar 2019 wird aufgehoben und die
Sache zur neuen Entscheidung im Sinne der Erw&gungen an das
Obergericht zuriickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'500.-- werden der Beschwerdegegnerin
auferlegt.

3.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdefiihrer fur das bundes-
gerichtliche Verfahren mit Fr. 2'000.-- zu entschadigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons
Aargau, Zivilgericht, 5. Kammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 17. Oktober 2019

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Herrmann Gutzwiller
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