Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

Tribunal federal

o

5A_922/2017
Urteil vom 2. August 2018
II. zivilrechtliche Abteilung
Besetzung Bundesrichter von Werdt, Prasident,

Bundesrichter Schobi,
nebenamtlicher Bundesrichter Th. Geiser,
Gerichtsschreiberin Gutzwiller.

AA. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Walter Studer,
Beschwerdefiihrerin,

Verfahrensbeteiligte

gegen

B. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Markus Lauffer,
Beschwerdegegner,

C.A. ,

vertreten durch Frau D. ,

Kindes- und Erwachsenenschutzdienst E. ,
Verfahrensbeteiligter.

Gegenstand Regelung des personlichen Verkehrs,

Beschwerde nach Art. 72 ff. BGG gegen den Entscheid
des Obergerichts des Kantons Aargau, Kammer fir
Kindes- und Erwachsenenschutz, vom 13. Oktober 2017
(XBE.2017.37/1s/DG).



Sachverhalt:

A.

C.A. (geb. 2009) ist der gemeinsame Sohn von
A.A. (Mutter) und B. (Vater). Er wohnt bei seiner
Mutter, unter deren Alleinsorge er auch steht. A.A. und
B. waren nie miteinander verheiratet. Sie streiten sich tber

den personlichen Verkehr.

B.

Am 2. November 2016 entschied das Familiengericht E.

tber den personlichen Verkehr des Vaters und wies sein Begehren auf
gemeinsame elterliche Sorge ab. Im vorliegend noch streitigen Punkt
des Besuchsrechts urteilte das Gericht unter anderem Folgendes:

1.

1.1.

In Abanderung der vorsorglichen Massnahmen gemass Beschluss des Famili-
engerichts E. vom 25. Februar 2015 wird der Vater berechtigt
erklart, C.A. jeweils in den ungeraden Kalenderwochen von

Freitagabend, 18.00 Uhr, bis Sonntagabend, 18.00 Uhr, auf eigene Kosten zu
oder mit sich auf Besuch zu nehmen.

1.2

Der Vater wird weiter berechtigt erklart, mit C.A. jahrlich auf eigene
Kosten drei Wochen Ferien zu verbringen, wobei er die Ferien drei Monate im
Voraus anzukiindigen hat.

1.3.

Der Vater wird zudem berechtigt erklart, C.A. auf eigene Kosten in
geraden Jahren an Ostern (Freitagmorgen bis Montagabend), am 24. De-
zember (Heiligabend) und am 31. Dezember/1l. Januar (Silvester/Neujahr)
und in ungeraden Jahren an Pfingsten (Freitagabend bis Montagabend) und
am 25./26. Dezember (Weihnachten) auf eigene Kosten zu sich oder mit sich
auf Besuch zu nehmen.

Eine gegen diesen Entscheid gefiuihrte Beschwerde von A.A.

hiess das Obergericht des Kantons Aargau am 13. Oktober 2017 be-
zuglich der Kostenfestsetzung gut. Indessen bestétigte es den erst-
instanzlichen Entscheid bezuglich der Besuchsrechtsregelung.

C.

A.A. gelangt mit Beschwerde in Zivilsachen gegen den ober-
gerichtlichen Entscheid ans Bundesgericht und verlangt, es seien die
Dispositivziffern 1.1 bis 1.3 des Entscheides des Familiengerichts
E. durch folgende Bestimmungen zu ersetzen:
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1.1.

Der Vater sei berechtigt zu erkléaren, C.A. in den ungeraden Kalen-
derwochen von Samstagmorgen, 9.00 Uhr, bis Sonntagabend, 18.00 Uhr, auf
eigene Kosten zu oder mit sich auf Besuch zu nehmen.

1.2.

Bei einem problemlosen Verlauf des Besuchsrechts wahrend mindestens
sechs Monaten ab Rechtskraft des Urteils sei der Vater durch Ermessensent-
scheid der eingesetzten Beistandin, Frau D. , berechtigt zu erklaren,
mit C.A. jahrlich auf eigene Kosten zwei Wochen Ferien zu verbrin-
gen, wobei er die Ferien drei Monate im Voraus anzukindigen und mit der
Mutter abzusprechen hat.

Eventualiter sei die Sache zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen. Zudem beantragt A.A. , ihrer Beschwerde sei
die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

Das Bundesgericht hat die Akten beigezogen, in der Sache aber keine
Vernehmlassungen eingeholt. Das Gesuch um aufschiebende Wirkung
hat es mit Verfiigung vom 20. November 2017 abgewiesen.

Erwagungen:

1.

1.1 Angefochten ist ein Entscheid eines oberen kantonalen Gerichts,
den dieses als Rechtsmittelinstanz gefallt hat (Art. 75 Abs. 1 und 2
BGG) und der das Verfahren abschliesst (Art. 90 BGG). Gegenstand
des Verfahrens ist eine Kindesschutzmassnahme und damit ein 6ffent-
lich-rechtlicher Entscheid, der in unmittelbarem Zusammenhang mit
Zivilrecht steht (Art. 72 Abs. 2 Bst. b Ziff. 6 BGG; BGE 142 Ill 795
E. 2.1). Die Beschwerdefiihrerin war Partei im kantonalen Verfahren;
sie ist in der Sache grdsstenteils unterlegen und hat damit ein schit-
zenswertes Interesse an der Aufhebung und Anderung des angefoch-
tenen Entscheids (Art. 76 Abs. 1 Bst. a und b BGG). Die Beschwerde
ist rechtzeitig erfolgt (Art. 100 Abs. 1 i.V.m. Art. 45 Abs. 1 BGG). Sie
ist grundsatzlich zuldssig. Auf formelle Einzelfragen wird im Sachzu-
sammenhang zurtiickzukommen sein.

1.2 Aufgrund der gestellten Begehren (Art. 42 Abs. 1 BGG) konnte der
Eindruck entstehen, die Beschwerdefihrerin fechte den Entscheid des
Familiengerichts vom 2. November 2016 an, was unzuldssig ist
(vgl. BGE 142 | 155 E. 4.4.2 mit Hinweis). Indes ergibt sich aus der
Beschwerdebegriindung, dass sich die Beschwerde gegen den Ent-
scheid des Obergerichts vom 13. Oktober 2017 richtet. Die Rechtsbe-
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gehren sind deshalb in diesem Sinne auszulegen (vgl. BGE 137 1ll 617
E. 6.2 mit Hinweisen).

2.

2.1 Zulassig sind rechtliche Vorbringen im Sinn von Art. 95 f. BGG.
Das Bundesgericht befasst sich indes grundséatzlich nur mit formell
ausreichend begriindeten Einwanden (Art. 42 Abs. 2 BGG; BGE 142
Il 364 E. 2.4 mit Hinweisen). Die Verletzung von verfassungs-
massigen Rechten prift es nur insofern, als eine solche Riige in der
Beschwerde vorgebracht und begrindet worden ist (Art. 106 Abs. 2
BGG; Rugeprinzip). Es prift nur klar und detailliert erhobene und so-
weit moglich belegte Verfassungsrigen (BGE 142 Il 364 E. 2.4).

2.2 Das Bundesgericht ist an den festgestellten Sachverhalt grund-
satzlich gebunden (Art. 105 Abs. 1 BGG). Gegen die tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz kann einzig vorgebracht werden, sie
seien offensichtlich unrichtig, das heisst willktrlich (BGE 140 Il 264
E. 2.3 mit Hinweis), oder sie wirden auf einer anderen Rechtsverlet-
zung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen. In der Beschwerde muss
aufgezeigt werden, inwiefern die Behebung der vorerwdhnten Mangel
fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97
Abs. 1 BGG; BGE 137 Ill 226 E. 4.2 mit Hinweis). Fir die Rige der
offensichtlich unrichtigen Sachverhaltsfeststellung gilt das Rigeprinzip
(Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 140 Ill 264 E. 2.3 mit Hinweis). Auf rein
appellatorische Kritik tritt das Bundesgericht nicht ein (BGE 142 Il 364
E. 2.4 mit Hinweis).

Die in der Beschwerdeschrift am von der Vorinstanz festgestellten
Sachverhalt angebrachte Kritik geniugt diesen Anforderungen nicht,
sodass darauf nicht einzutreten ist.

2.3 Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur so weit vorgebracht
werden, als erst der Entscheid der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99
Abs. 1 BGG).

Die mit der Beschwerde beigebrachten echten Noven sind als solche
von vornherein unzuléssig (BGE 139 11l 120 E. 3.1.2 mit Hinweis). Mit
Bezug auf die unechten Noven zeigt die Beschwerdefuhrerin nicht auf,
inwiefern die Voraussetzungen von Art. 99 Abs. 1 BGG erfillt sein
sollen, sodass diese ebenfalls unbertcksichtigt zu bleiben haben
(BGE 143 1 344 E. 3).
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3.

Streitig ist vorliegend ausschliesslich die Regelung des Besuchsrechts.
Wahrend die Mutter vorerst dem Vater nur ein beschranktes Besuchs-
recht zugestehen und dieses erst etwas erweitern will, wenn sich bei
der Ausiibung des beschrankten Besuchsrechts keinerlei Anstande er-
geben haben, haben das Familiengericht als Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehdrde (KESB) und anschliessend das Obergericht dem
Vater ein Besuchsrecht im Ublichen Rahmen eingerdumt.

4,
In erster Linie macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die kantonalen
Instanzen héatten ihr das rechtliche Gehdr verweigert.

4.1 Gemass Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch auf recht-
liches Gehor und dabei insbesondere auf Ausserung zur Sache vor
Fallung des Entscheids, auf Abnahme ihrer erheblichen, rechtzeitig
und formrichtig angebotenen Beweise und auf Mitwirkung an der Er-
hebung von Beweisen oder zumindest auf Stellungnahme zum Be-
weisergebnis (BGE 143 Ill 65 E. 3.2 mit Hinweisen).

Ein weiterer Teilaspekt des Anspruchs auf rechtliches Gehoér ist die
Pflicht der Gerichtsbehotrde, ihren Entscheid gehérig zu begrinden.
Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit allen Parteistand -
punkten einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen
ausdrucklich widerlegt (BGE 142 1ll 433 E. 4.3.2 mit Hinweisen). Viel-
mehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte be-
schranken (BGE 142 Il 49 E. 9.2 mit Hinweisen).

4.2 Soweit die Beschwerdeflhrerin nur in allgemeiner Weise eine Ver-
letzung ihres rechtlichen Gehérs behauptet, ist darauf mangels Sub-
stanziierung nicht einzutreten. Was ihren Vorwurf anbelangt, sie habe
erst nach dem Familiengerichtsentscheid Einsicht in den Zwischenbe-
richt erhalten, so erhebt sie diesen erstmals vor Bundesgericht, so-
dass darauf wegen fehlender Letztinstanzlichkeit (Art. 75 Abs. 1 BGG)
ebenfalls nicht einzutreten ist (BGE 143 Ill 290 E. 1.1). Schliesslich ist
nicht nachvollziehbar, inwiefern der Umstand, dass der Beschwerde-
gegner von den Sachverstandigen nur einmal, die Beschwerdefiihrerin
jedoch dreimal befragt worden ist, eine Verletzung ihres rechtlichen
Gehors darstellen soll. Damit kdnnte eher der Beschwerdegegner eine
Verletzung seines rechtlichen Gehors begriinden. Mit Bezug auf den
sinngemass vorgetragenen Vorwurf, die Vorinstanz habe ihre Begriin-
dungspflicht verletzt, verkennt die Beschwerdeflihrerin zudem, dass
Erstere im Rahmen der Entscheidbegriindung nicht dazu verpflichtet
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ist, auf jedes einzelne Parteivorbringen einzugehen. Fiur die Begrin-
dung der Abweisung einer Beschwerde darf die kantonale Beschwer-
deinstanz auch auf die erstinstanzlichen Erwagungen verweisen bzw.
diese als bekannt voraussetzen. Zu beachten ist zudem, dass es vor-
liegend um die Anordnung eines gerichtstiblichen Besuchsrechts geht.
Um ein solches festzusetzen, bedarf es keiner erschopfenden Begrin-
dung. Demgegenliber wéare ausfihrlich zu begrinden, weshalb ein
solches Besuchsrecht in der Art eingeschrankt werden sollte, wie es
die Beschwerdeflhrerin verlangt. Die Ruge ist folglich unbegrindet.

5.
Sodann rigt die Beschwerdefihrerin eine Verletzung der Untersu-
chungsmaxime.

5.1 Wie sie richtig festhalt, gelten bezliglich der Kinderbelange grund-
satzlich der Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime. Dies er-
gibt sich aus Art. 446 ZGB, welcher dem Wortlaut nach zwar nur das
Verfahren vor der KESB regelt, aber infolge des Devolutiveffekts der
Beschwerde auch im kantonalen Beschwerdeverfahren gilt (Urteil
5A 327/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3.1). Das Bundesgericht kann so-
mit im Beschwerdeverfahren nach Art. 72 ff. BGG mit voller Kognition
prifen, ob die kantonalen Instanzen diese bundesrechtlichen Vorgaben
eingehalten haben.

5.2 Der fur Verfahren Uber den personlichen Verkehr geltende unein-
geschréankte Untersuchungsgrundsatz bedeutet, dass alle zur Klarung
des entscheidrelevanten Sachverhaltes erforderlichen Abklarungen
und Beweiserhebungen von Amtes wegen vorzunehmen sind. Das
verpflichtet aber die Behorde nicht zu endlosen Beweiserhebungen
und Abklarungen. Zum einen kann es immer nur um die Abklarung des
fir den Ausgang des Verfahrens wesentlichen Sachverhalts gehen.
Soweit ein bestimmter Sachverhalt fir das Urteil nicht entscheidend
ist, kann er offenbleiben, auch wenn die eine oder andere Partei in
anderem Zusammenhang ein Interesse an der Klarung haben kénnte.
Weitere Erhebungen sind auch dann nicht notwendig, wenn ein be-
stimmter Sachverhalt bereits feststeht. Die Untersuchungsmaxime
schliesst eine vorweggenommene Beweiswurdigung nicht aus. Verflgt
das Gericht Uber gentgende Grundlagen fir eine sachgerechte Ent-
scheidung, kann es auf weitere Beweiserhebungen verzichten (BGE 130
Il 734 E. 2.2.3; Urteil 5A_505/2013 vom 20. August 2013 E. 5.2.1; je
mit Hinweisen).
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5.3 Die Beschwerdefiihrerin sieht die Untersuchungsmaxime dadurch
verletzt, dass die kantonalen Instanzen keine weiteren Gutachten ein-
geholt bzw. die Gutachter nicht mit weiteren Abklarungen beauftragt
haben. Worin allerdings diese weiteren Abklarungen héatten bestehen
sollen, erlautert sie nicht. Dass die Fronten zwischen den Eltern ver-
hartet sind und ein Konflikt auf Elternebene besteht, ist offensichtlich.
Das zeigt schon die vorliegende Beschwerde. Inwiefern hier weitere
Abklarungen, wie sie die Beschwerdefiihrerin fordert, hatten sachdien-
lich sein und was sie hatten zu Tage fordern kénnen, ist jedoch nicht
dargelegt und auch nicht ersichtlich.

Soweit die Beschwerdefihrerin weitere Abklarungen beziglich der Aus-
bildung und der beruflichen Tétigkeit des Vaters verlangt, verkennt sie,
dass diese irrelevant fir den Umfang des Besuchsrechts sind. Das gilt
auch beziglich der Frage, wie der Vater die Gesundheit des Kindes
einschétzt. Es ist nicht ersichtlich, welche Bedeutung diese Behaup-
tungen fir die Frage haben sollten, ob das Kind pro Besuchswochen-
ende ein- oder zweimal beim Vater lUbernachten, zwei oder drei
Wochen Ferien mit ihm verbringen und der persénliche Kontakt auch
Besuche an den Festtagen einschliessen soll.

Die kantonalen Instanzen haben somit weder den Untersuchungs-
grundsatz noch die Offizialmaxime verletzt und die Beschwerde er-
weist sich insoweit als unbegriindet.

6.
Schliesslich macht die Beschwerdefltihrerin geltend, der angefochtene
Entscheid verletze das Kindeswohl.

6.1 Auch wenn das Besuchsrecht den Eltern um ihrer Personlichkeit
willen zusteht (BGE 142 Ill 502 E. 2.4.1 mit Hinweisen), dient es in
erster Linie dem Interesse des Kindes. Bei der Festsetzung des Be-
suchsrechtes geht es nicht darum, einen gerechten Interessenaus-
gleich zwischen den Eltern zu finden, sondern den elterlichen Kontakt
mit dem Kind in dessen Interesse zu regeln (BGE 123 Ill 445 E. 3b;
Urteil 5A_830/2010 vom 30. Marz 2011 E. 5.2; je mit Hinweisen). Der
personliche Kontakt ist somit am Kindeswohl auszurichten.

6.2 Die kantonalen Instanzen sind diesem Gebot gefolgt. Sie haben
dem vom Kind ausgesprochenen Wunsch entsprechend, mehr Kon-
takte zum Vater zu haben, die bisherigen Einschrdnkungen aufge-
hoben und ein dem Alter des Kindes und den konkreten Gegeben-
heiten angemessenes Besuchsrecht angeordnet. Mit Blick auf den be-
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stehenden Elternkonflikt ist es unumganglich, eine mdglichst genaue
und damit etwas starre Regelung vorzusehen. Mit einer Erweiterung
des Besuchsrechts sind die kantonalen Instanzen auch den Empfeh-
lungen der Gutachter gefolgt. Dass sie diese nicht im Einzelnen genau
Ubernommen haben, ldsst sich ohne Weiteres rechtfertigen. Zum einen
ist mit dem sich Uber mehrere Instanzen hinziehenden Verfahren
wiederum einiges an wichtiger Zeit verstrichen, in der dem Kind ein
angemessener Kontakt zum Vater verwehrt blieb. Zum anderen binden
die Empfehlungen der Sachverstandigen die Fachbehorde nicht und
diese kann ohne Weiteres in Wirdigung der gesamten Umstande von
ihnen abweichen, namentlich wenn sie damit in deren Zielrichtung
bleibt.

Was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt, vermag nicht zu tber-
zeugen. Soweit sie auf den Elternkonflikt verweist und ausfiihren lasst,
ein solches Besuchsrecht setze die "aktive Mitarbeit der Mutter voraus",
diese wehre sich aber "mit Handen und Flssen dagegen”, so verkennt
sie, dass ein derartiges Verhalten der Mutter nicht gegen das Be-
suchsrecht spricht, sondern eher an ihrer Erziehungsfahigkeit Zweifel
aufkommen lassen kann. Dem Kindeswohl entspricht es vielmehr,
moglichst rasch zu einem normalen Besuchsrecht zu gelangen und
dem Kind die Kontakte und Beziehungen zum Vater nicht langer vor-
zuenthalten.

Der Vorwurf gegentber den kantonalen Instanzen, das Kindeswohl
missachtet zu haben, erweist sich damit als unbegriindet. Die Be-
schwerde ist auch in diesem Punkt abzuweisen.

7.

Aus den dargelegten Griinden ist die Beschwerde abzuweisen, soweit
darauf eingetreten werden kann. Bei diesem Verfahrensausgang hat
die Beschwerdefiihrerin die Gerichtskosten zu tragen (Art. 66 Abs. 1
BGG). Hingegen schuldet sie keine Parteientschadigung, weil dem Be-
schwerdegegner kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden
ist (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin
auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, Frau D. , Kindes- und
Erwachsenenschutzdienst E. , und dem Obergericht des

Kantons Aargau, Kammer fir Kindes- und Erwachsenenschutz, schrift-
lich mitgeteilt.

Lausanne, 2. August 2018

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

von Werdt Gutzwiller
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