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KANTON GERICHTE
NIDWALDEN

ZA 23 19

Besetzung

Verfahrensbeteiligte

Gegenstand

OBERGERICHT Marktgasse 4, Postfach 1244, 6371 Stans
Tel. 041 618 79 70, www.nw.ch

Urteil vom 22. Februar 2024
Zivilabteilung

Vizeprasidentin Barbara Brodmann, Vorsitz,
Oberrichter Franz Odermatt,

Oberrichterin Franziska Ledergerber,
Gerichtsschreiber Silvan Zwyssig.

A__,

vertreten durch MLaw Myrjana Niedrist, Rechtsanwaltin,
Dorfplatz 12, Postfach, 6371 Stans,

Berufungsklager,

gegen

B.__,

vertreten durch lic. iur. Sibylle Wirsch-Mdiller, Rechtsanwaéltin,
Dorfplatz 9, Postfach, 6371 Stans,

Berufungsbeklagte.

Abanderung Eheschutzmassnahmen

Berufung gegen den Teilentscheid des Kantonsgerichts
Nidwalden, Zivilabteilung/Einzelgericht vom 30. August 2023
(ZE 20 231).
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Sachverhalt:

A.

A.__ («Berufungsklager») und B.___ («Berufungsbeklagte») sind verheiratet und gemeinsame
Eltern von C.__, geb. [__],und D.__, geb. [__]. Am 7. Mai 2020 ordnete das Kantonsgericht
Nidwalden, Zivilabteilung/Einzelgericht — in Ubernahme eines am 5. Dezember 2019 zwischen
den Parteien geschlossenen, gerichtlichen Teilvergleichs betreffend die elterliche Sorge/Ob-
hut sowie Genehmigung eines aussergerichtlichen Teilvergleichs vom 20./24. April 2020 be-
treffend Unterhalt — mit Entscheid ZE 19 169 Eheschutzmassnahmen an. In diesem Zusam-
menhang wurden die gemeinsamen Kinder unter die alternierende Obhut beider Eltern ge-
stellt. Mit Eingabe vom 19. November 2020 ersuchte die Berufungsbeklagte das Kantonsge-
richt Nidwalden um Abanderung des Eheschutzentscheids. Mit Teilentscheid ZE 20 231 vom
30. August 2023 hiess die Vorinstanz das Abanderungsgesuch dahingehend gut, dass es die
gemeinsamen Kinder per 6. November 2023 unter die alleinige Obhut der Berufungsbeklagten

stellte und das Besuchsrecht des Berufungsklagers regelt. Ferner regelte sie die Kostenfolgen.

Im Ubrigen wird fir die Prozessgeschichte bis zum angefochtenen Entscheid auf die diesbe-
zugliche Darstellung in diesem verwiesen (Bst. A-AB S. 2-8).

B.
Hiergegen erhob der Berufungsklager mit Eingabe vom 31. Oktober 2023 Berufung beim
Obergericht Nidwalden, wobei er die folgenden Antrage stellte:

«1.
1.1
Der Teilentscheid des Kantonsgerichtes Nidwalden vom 30. August 2023 (ZE 20 231) sei vollumfanglich auf-
zuheben.

1.2
Das Gesuch vom 19. November 2020 betr. Abénderung des Urteils von Eheschutzmassnahmen des Kantons-
gerichts Nidwalden Zivilabteilung/Einzelgericht, vom 7. Mai 2020 (ZE 19 169), sei vollumfanglich abzuweisen.

1.3
Eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

2.
Der vorliegenden Berufung sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

3.
Dem Berufungsklager sei die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und die unterzeichnende Rechtsanwal-
tin als unentgeltliche Rechtsbeistandin beizugeben.

4,
Unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten der Berufungsbeklagten.»
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c.
Mit Verfigung vom 6. November 2023 wurde die aufschiebende Wirkung einstweilen bewilligt;
das Gesuch werde nach Eingang der Berufungsantwort beurteilt.

D.

Die Berufungsbeklagte beantragte mit Berufungsantwort vom 15. November 2023 die kosten-
fallige Abweisung der Berufung. Das Gesuch um aufschiebende Wirkung sei abzuweisen und
der Berufung die aufschiebende Wirkung zu entziehen. Ferner ersuchte sie um Gewahrung

der unentgeltlichen Rechtspflege.

EI
Mit Verfugung P 23 14 vom 23. November 2023 wurde das Gesuch um Erteilung der aufschie-
benden Wirkung der Berufung abgewiesen.

Das hiergegen beim Bundesgericht angestrengte Rechtsmittel (Verfahrens-Nr. 5A_964/2023)
ist im Zeitpunkt dieses Hauptsachenentscheids pendent. Erbetenerweise wird das Bundesge-

richt Uber diesen in Kenntnis gesetzt.

F.
Am 27. November 2023 wurde den Parteien die unentgeltliche Rechtspflege mit Verfligung
P 23 15 (Berufungskléager) bzw. P 23 16 (Berufungsbeklagte) bewilligt und die beiden Rechts-

vertreterinnen als unentgeltliche Rechtsbeistande eingesetzt.

G.
Es wurde kein zweiter Schriftenwechsel angeordnet (Art. 316 Abs. 2 ZPO e contrario). Die

Parteien reichten aufforderungsgemass die Kostennoten ein.

Die Berufungsbeklagte machte am 16. Februar 2024 eine Noveneingabe.



4|16

II

Die Akten der Eheschutzverfahren ZE 19 169 und ZE 20 231 wurden praxisgemaéass beigezo-
gen. Die Zivilabteilung des Obergerichts Nidwalden hat die vorliegende Streitsache anlasslich
seiner Sitzung vom 22. Februar 2024 abschliessend beurteilt. Auf die Ausfiihrungen der Par-

teien wird — soweit erforderlich — in den nachstehenden Erwagungen eingegangen.

J.
Im Nachgang an die Urteilsberatung ging am 26. Februar 2024 die Stellungnahme des Beru-
fungsklagers zur Noveneingabe vom 16. Februar 2024 ein. Mit Blick auf den Verfahrensaus-

gang bleibt die Stellungnahme unberiicksichtigt.

Erwagungen:

1.
1.1

Angefochten ist der Teilentscheid ZE 20 231 betreffend Abanderung von Eheschutzmassnah-
men (Obhut/Besuchsrecht). Als Teilentscheid stellt dieser einen (erstinstanzlichen) Endent-
scheid im Sinne von Art. 236 ZPO dar (Urteil des Bundesgerichts 5A 844/2021 vom 25. Mai
2022 E. 4.3; MIGUEL SOGO/GEORG NAEGELI, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkom-
mentar ZPO, 3. A., 2021, N 5, 5a zu Art. 236 ZPQO). Erstinstanzliche Endentscheide sind mit
Berufung anfechtbar (Art. 308 Abs 1 lit. a ZPO). Berufungsinstanz gegen Urteile des Kantons-
gerichts Nidwalden, Einzelgericht, ist das Obergericht Nidwalden, Zivilabteilung (Art. 27 GerG
[NG 261.1]), das in Dreierbesetzung entscheidet (Art. 22 Ziff. 2 GerG). Zur Berufung ist be-
rechtigt, wer als Haupt- oder Nebenpartei am Verfahren beteiligt war, das zum angefochtenen
Entscheid gefiihrt hat (formelle Beschwer), und tiberdies durch den angefochtenen Entscheid
unmittelbar betroffen ist und ein Rechtsschutzinteresse an dessen Aufhebung oder Abande-
rung hat (materielle Beschwer; vgl. PETER REETZ, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger
[Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., 2016, N 30 ff. zu Vor
Art. 308-318 ZPO). Der Berufungsklager hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen
und ist durch den angefochtenen Teilentscheid unmittelbar betroffen, mithin zur Berufung be-
rechtigt. Die Berufung ist innert 10 Tagen seit Zustellung des begriindeten Entscheids bezie-
hungsweise seit der nachtréglichen Zustellung der Entscheidbegriindung schriftlich und be-
grundet einzureichen (Art. 311 Abs. 1 i.V.m. Art. 314 Abs. 1 ZPO). Nachdem ein gultiges
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Anfechtungsobjekt vorliegt, die Berufung innert Frist eingereicht wurde sowie die tbrigen Sa-

churteilsvoraussetzungen erfillt sind, ist auf die Berufung einzutreten.

1.2

Mit Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine unrichtige Feststellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Berufungsinstanz verfligt iber eine
vollstandige Uberpriifungsbefugnis der Streitsache, mithin tiber unbeschréankte Kognition be-
ziglich Tat- und Rechtsfragen. In der schriftichen Berufungsbegrindung (Art. 311 Abs. 1
ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den an-
gefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist und deshalb abgeandert werden musste.
Dazu hat sich der Berufungsklager inhaltlich mit den vorinstanzlichen Erwdgungen auseinan-
derzusetzen und mittels geniigend préaziser Verweisungen auf die Akten aufzuzeigen, woraus
sich der geltend gemachte Berufungsgrund ergeben soll. Pauschale Verweisungen auf friihere
Rechtsschriften oder Vorbringen gentigen hierfir nicht (BGE 141 111 569 E. 2.3.3; 138 IIl 374
E. 4.3.1). Die Berufungsinstanz hat sich — abgesehen von offensichtlichen Mangeln — grund-
satzlich auf die Beurteilung der Beanstandungen zu beschréanken, die in der Berufungsschrift
in rechtsgenuigender Weise erhoben werden. In diesem Rahmen ist auf die Parteivorbringen

insofern einzugehen, als sie fur die Entscheidfindung relevant sind.

Zu beachten bleibt, dass sich die Rechtsmittelinstanz bei der Uberpriifung von Ermessensent-
scheiden eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt und nicht ohne Not ihr eigenes Ermessen an
Stelle desjenigen der Vorinstanz setzt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 5A 265/2012 vom
30. Mai 2012 E. 4.3.2; Entscheid des Obergerichts Nidwalden ZA 22 3 vom 21. Juli 2022
E. 1.2; BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, N 469 ff. S. 202 ff.; MARTIN H. STER-
CHI, in: Alvarez et al. [Hrsg.], BK-ZPO, 2012, N 8 f. zu Art. 310 ZPO).

1.3

Beim Teilentscheid handelt es sich um eine Variante eines Endentscheids, mit welchem im
Rahmen einer objektiven oder subjektiven Klagehaufung tber eines oder einige von mehreren
Rechtsbegehren abschliessend befunden wird (Urteil des Bundesgerichts 5A_844/2021 vom
25. Mai 2022 E. 4.3). Vorliegend beurteilte die Vorinstanz mit dem angefochtenen Teilent-
scheid die Obhutsfrage bzw. das Besuchsrecht (neu). Zugleich ist auch der Prozessgegen-

stand dieses Rechtsmittelverfahrens auf die beiden genannten Aspekte beschrank.

Soweit der Berufungsklager in der Sache mit Antrags-Ziff. 1.2 die vollumfangliche Abweisung

des Gesuchs vom 19. November 2020 betreffend Abanderung des Urteils von
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Eheschutzmassnahmen des Kantonsgerichts Nidwalden, Zivilabteilung/Einzelgericht, vom
7. Mai 2020 (ZE 19 169) verlangt, geht er unzulassigerweise tber den Gegenstand des Teil-
entscheids und des Berufungsverfahrens hinaus. Darauf ist nicht einzutreten.

2.
2.1

Im angefochtenen Teilentscheid erwog die Vorinstanz nach ausfihrlicher Darlegung der
Akten- bzw. Beweislage (E. 5-9, S. 17-24), fur eine Obhutsumteilung zu einer alleinigen Obhut
der Berufungsbeklagten spreche insbesondere die Erkenntnisse der Hauptverhandlung vom
1. Mai 2023. Der Gutachter habe sich im Rahmen der mindlichen Erstattung seines Gutach-
tens und unter umfassender Berlcksichtigung der seit der Begutachtung eingetretenen Tatsa-
chen ebenfalls fir die alleinige Obhut der Berufungsbeklagten ausgesprochen. Es sei fiur das
Kindeswohl zentral, dass der Loyalitatskonflikt der Kinder gemindert werde. Unter Wirdigung
samtlicher Umstéande sei davon auszugehen, dass die Zuteilung der alleinigen Obhut an die
Berufungsbeklagte mit gleichzeitiger Einrdumung eines Besuchsrechts des Berufungsklagers
diesen Konflikt vermindern kdnne und zur Stabilisierung der Gesamtsituation beitrage. Die re-
gelméassigen und fiir die Kinder stressigen sowie belastenden Ubergabesituationen wiirden
dadurch reduziert. Zudem gehe aus den Ausfiihrungen des Gutachters hervor, dass er sich in
seinem Gutachten vom 7. Juli 2022 unter der Bedingung der Veranderung der Gesamtsituation
fur die alternierende Obhut ausgesprochen habe. Dass sich die Gesamtsituation seit der Er-
stattung des Gutachtens nicht wesentlich verandert habe, kdnne beispielsweise aus der Tat-
sache abgeleitet werden, dass der Berufungsklager trotz mehrmaligen Bemiihungen und Auf-
forderungen des Gerichts und der Schule offenbar nicht aufgehoért habe, in der Wohnung zu
rauchen. Zu diesem Punkt seien mehrere Vorfalle aktenkundig. Hinzu komme, dass sich der
Berufungsklager samtlichen Bemiihungen von aussen, sowohl des Beistandes als auch der
sozialpadagogischen Familienberatung, verschliesse, was auf eine mangelnde Kooperations-
fahigkeit des Berufungsklagers hinweise. Mithin sei davon auszugehen, dass auf Seiten der
Berufungsbeklagten ein stabileres Umfeld bestehe. Durch die Alleinzuteilung der Obhut ent-
falle fur die Kinder der stéandige Wechsel des Aufenthaltsortes unter der Woche (E. 12.3.1,
S. 27).

Was der Berufungsklager dagegen vorbringe, verfange nicht. Es sei nicht erstellt, dass der
Beistand der Kinder unprofessionell und parteiisch arbeite. Dieser nehme sein Mandat enga-
giert wahr, was auch seine zahlreichen Bemihungen und Eingaben an das Gericht unterstrei-

che. Es treffe zwar zu, dass der Beistand seit 1.5 Jahren keinen Kontakt mehr mit dem
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Berufungsklager gehabt habe. Allerdings kdnne dies aufgrund der festgefahrenen Gesamtsi-
tuation dem Beistand nicht zum Vorwurf gemacht werden. Entgegen dem Vorbringen des Be-
rufungsklagers handle es sich beim Beistand und den Betreuungspersonen in der Schule auf-
grund ihrer Erfahrungen und Ausbildungen um Fachpersonen, was das Wohlergehen der Kin-
der anbelange. Zudem sei aktenkundig, dass D.__ an den Betreuungstagen des Berufungs-
klagers regelmassig verspatet und ungentigend gekleidet zur Schule gekommen sei. Es kénne
aufgrund der sich haufenden Vorfalle, welche von der Schule zuriickgemeldet worden seien,
nicht mehr von Einzelféllen gesprochen werden. Ebenso gehe es nicht an, die morgendliche
Betreuung von D.___ der zwar alteren, jedoch erst 12-jahrigen Schwester zu Uberlassen. Auch
die Berilcksichtigung der sich stabilisierenden Situation des Berufungsklagers mit der Auf-
nahme einer geregelten Erwerbstatigkeit rechtfertige die Beibehaltung der alternierenden Ob-
hut nicht (E. 12.3.2, S. 27 f.).

Die Berlcksichtigung der Wiinsche der Kinder sprachen nicht gegen eine Alleinzuteilung der
Obhut an die Berufungsbeklagte. Beide Kinder hatten erwahnt, dass sie es gut fanden, beide
Elternteile regelméssig zu sehen, was auch durch ein Besuchsrecht gewahrleistet werden
koénne (E. 12.3.3, S. 28).

Aufgrund der Aktenlage und samtlichen in Betracht fallenden Beweismittel sei erstellt, dass
sich die Verhéltnisse seit dem Erlass des Eheschutzentscheides am 7. Mai 2020 veréandert
héatten. Die Voraussetzungen fir die Ab&anderung des Eheschutzurteiles seien erfillt. Aus dem
vorher Gesagten ergebe sich, dass die gemeinsamen Kinder C.___und D.___ unter die alleinige
Obhut der Berufungsbeklagten zu stellen seien. Aufgrund der Zuteilung der alleinigen Obhut
an die Berufungsbeklagte sei der personliche Verkehr zwischen dem Berufungsklager und den
gemeinsamen Kindern neu zu regeln (E. 13, S. 28 1.).

2.2

Der Berufungsklager bringt unter anderem vor, die formelle Rechtskraft eines Eheschutz- oder
massnahmerechtlichen Entscheids stehe einer Abanderung grundsatzlich entgegen. Die
Vorinstanz habe sich nicht damit auseinandergesetzt, ob die Voraussetzungen fiir eine Aban-

derung, eine wesentliche und dauerhafte Veranderung, vorliegend erfiillt seien.
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2.3
2.3.1

Erflllt ein Ehegatte seine Pflichten gegenlber der Familie nicht oder sind die Ehegatten in
einer fur die eheliche Gemeinschaft wichtigen Angelegenheit uneinig, so kbnnen sie gemein-
sam oder einzeln das Gericht um Vermittlung anrufen. Wenn nétig, trifft das Gericht auf Be-
gehren eines Ehegatten die vom Gesetz vorgesehenen Massnahmen (Art. 172 Abs. 1, Abs. 3
Satz 1 ZGB). Die Anordnungen werden in einem summarischen Verfahren getroffen (Art. 271
lit. a-d ZPO), wobei das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen feststellt (Art. 272 ZPO)
und in der Regel eine mundliche Verhandlung durchfuhrt, in welcher es versucht, zwischen

den personlich erscheinenden Parteien eine Einigung herbeizufiihren (Art. 273 Abs. 1-3 ZPO).

2.3.2

Ein Prozess wird regelméssig durch einen Entscheid beendet. Als Ausfluss der Dispositions-
maxime kdnnen die Parteien jedoch grundsétzlich das Verfahren durch Prozesshandlungen
(Entscheidsurrogate) wie Klageanerkennung, Klageriickzug oder gerichtlichen Vergleich be-
enden (ROMAN RICHERS/GEORG NAEGELI, in: Oberhammer/Domej/Haas, a.a.0., N1 zu
Art. 241 ZPO). Ein Vergleich hat die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids. Das Gericht
schreibt das Verfahren diesfalls ab (Art. 241 Abs. 2-3 ZPO).

Wie Uber die Scheidungsfolgen eine genehmigungsbediirftige Konvention geschlossen wer-
den kann (Art. 279 ZPO), kénnen auch die Unterhaltsregelungen im Eheschutzverfahren
(Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) auf Vereinbarung beruhen, wobei auch in diesem Fall eine ge-
richtliche Genehmigung vorausgesetzt ist. Folglich genehmigt das Gericht eine im Eheschutz-
verfahren geschlossene Unterhaltsvereinbarung, wenn es sich davon Uberzeugt hat, dass die
Ehegatten sie aus freiem Willen und nach reiflicher Uberlegung geschlossen haben und sie
klar, vollstéandig und nicht offensichtlich unangemessen ist (vgl. Art. 279 Abs. 1 erster Halbsatz
ZPO [analog]). Diejenigen Materien, tber welche die Parteien nicht verfiigen kdnnen, unterlie-
gen dieser Regelung jedoch nicht. So die Kinderbelange: Uber diese entscheidet das Gericht
ohne Bindung an die Parteiantrage (Offizialgrundsatz; Art. 296 Abs. 3 ZPO). Eine Ubereinkunft
der Eheleute in diesem Bereich verpflichtet das Gericht daher nicht. Ihr kommt der Charakter
eines gemeinsamen Antrags zu, den das Gericht in seine Entscheidung einfliessen lasst (Urteil
des Bundesgerichts 5A 1031/2019 vom 26. Juni 2020 E. 2.2 m.w.H.).
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2.3.3

Andern sich die Verhaltnisse, so passt das Gericht auf Begehren eines Ehegatten die Mass-
nahmen an oder hebt sie auf, wenn ihr Grund weggefallen ist. Die Bestimmungen uber die
Anderung der Verhaltnisse bei Scheidung gelten sinngemass (Art. 179 Abs. 1 ZGB). Gegen-
stand einer Abanderung ist ein rechtskraftiger Entscheid, etwa ein Eheschutzentscheid. Auch
Entscheide, die auf Parteivereinbarung oder lbereinstimmenden Antréagen basieren, namlich
indem die Vereinbarung oder Antrage genehmigt werden, sind der Abanderung zugénglich
(ALDO STAUB, Die Abanderung familienrechtlicher Entscheide, 2022, N 146, 148).

Dabei gilt zu beachten, dass Eheschutzmassnahmen von ihrem Zweck her nicht auf Dauer
ausgelegt sind. Sie besitzen nur beschréankte materielle Rechtskraft. Zwar kann der Richter
bei gleichbleibenden Umstanden nicht ohne weiteres auf sie zurtickkommen, doch rechtfertigt
sich bei einer wesentlichen Verdnderung der Verhdltnisse die Vornahme einer Anpassung
(BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER, in: Geiser/Fountoulakis [Hrsg.], BSK-ZGB |, 7. A,,
2022, N 1 zu Art. 179 ZGB). Vorausgesetzt ist eine erhebliche und dauernde Veranderung der
tatséchlichen Verhdltnisse seit der Anordnung der Massnahme oder aber einer aufgrund ver-
tiefter Abklarung der Sachlage gewonnenen Einsicht, dass der friihere Entscheid auf unzutref-
fenden Voraussetzungen beruhte (ISENRING/KESSLER, a.a.0., N 3 f. zu Art. 179 ZGB; ROLAND
FANKHAUSER, in: Buchler/Jakob [Hrsg.], Kurzkommentar ZGB, 2. A., 2018, N 3 zu Art. 179
ZGB jeweils m.w.H.; ausfuhrlich: STAuB, a.a.0., N 229 ff.).

2.3.4

Der Entscheid enthalt — soweit er nach Art. 239 ZPO zu begriinden ist — die Entscheidgriinde
(Art. 238 lit. g ZPO). Diese umfassen sowohl die Angabe der relevanten rechtlichen Erwagun-
gen als auch der massgebenden tatsachlichen Feststellungen (SOGO/NAEGELI, a.a.0., N 22
zu Art. 238 ZPO). Die Begrundungspflicht folgt aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 29 Abs. 2 BV bzw. Art. 53 Abs. 1 ZPO). Dabei ist es nicht erforderlich, dass sie sich mit
allen Parteistandpunkten einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen aus-
driicklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf die fir den Entscheid wesentlichen Punkte be-
schranken. Die Begriindung muss so abgefasst sein, dass sich der Betroffene tber die Trag-
weite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die héhere
Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen ge-
nannt werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid
stitzt (BGE 143 11l 65 E. 5.2).
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2.4

Es ist unbestritten, dass die Vorinstanz mit Entscheid ZE 19 169 vom 7. Mai 2020 erstmals
autoritativ Eneschutzmassnahmen zwischen den Parteien angeordnet hat, indem es einerseits
deren Ubereinstimmenden Antragen zur elterlichen Sorgen/Obhut geméass dem gerichtlichem
Teilvergleich vom 5. Dezember 2019 folgte sowie andererseits den aussergerichtlichen Teil-
vergleich vom 20./24. April 2020 betreffend Unterhaltsfragen genehmigte. Bereits am 19. No-
vember 2020 ist die Berufungsbeklagte erneut an die Vorinstanz gelangt, mit Gesuch um Ab-

anderung der Eheschutzmassnahmen.

Zurecht erkannte die Vorinstanz — und macht der Berufungsklager geltend — dass eine Aban-
derung der mit Entscheid ZE 19 169 vom 7. Mai 2020 angeordneten Massnahmen nur in
Frage kommt, sofern sich die Verhaltnisse wesentlich verandert (s. vorne E. 2.3.3) haben.
Diese Voraussetzung ist — wie auch die sich in diesen Zusammenhang stellenden Sach- und
Rechtsfragen — entscheid- und damit begriindungswesentlich. Mit der pauschal gehaltenen
Wendung, wonach «[a]Jufgrund der Aktenlage und sdmtlichen in Betracht fallenden Beweismit-
teln [erstellt sei], dass sich die Verhaltnisse seit dem Erlass des Eheschutzentscheides am
7. Mai 2020 verandert haben» (angefochtener Teilentscheid E. 13, S. 28 f.), kommt die Vo-
rinstanz ihrer Begriindungspflicht nicht nach. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die Vorinstanz
konkret annahm, es liege ein Ab&nderungsgrund vor. Eine Darlegung der Parteistandpunkte
(angefochtener Teilentscheid E. 4, S. 13-17) und eine zwar ausfuhrliche, aber bloss deskrip-
tive Wiedergabe der Beweislage (angefochtener Teilentscheid E. 5-9, S. 17-24) vermag eine
Wurdigung der konkreten Sach- und Rechtslage nicht zu ersetzen. Es fehlt diesbeziglich an
einer Uberprifbaren Begrindung. Der angefochtene Entscheid ist insofern mangelbehaftet

und aufzuheben.

Es blieb damit ein wesentlicher Aspekt der Streitsache unbeurteilt, womit eine berufungsge-
richtliche Heilung dieses Mangels mittels reformatorischen Entscheids (Art. 318 Abs. 1 lit. b
ZPO) ausser Betracht fallt. Wirde das Berufungsgericht die Frage, ob eine wesentliche Ver-
anderung zu bejahen ist, erstmals beurteilen, gingen die Parteien diesbeziiglich einer Instanz
(mit voller Kognition) verlustig. Die Ermittlung der wesentlichen Entscheidgrundlagen sowie
Beurteilung einer Streitsache ist und bleibt Sache des (erstinstanzlichen) Eheschutzgerichts,
wohingegen dem Berufungsgericht als Zweitinstanz in erster Linie eine Uberprifende Funktion
zukommt (vorne E. 1.2). Es ist nicht die Aufgabe des Berufungsgerichts, in den Akten und
Beweisen nach allfélligen Abanderungsgrinden zu suchen, zumal solche vorliegend auch
nicht offensichtlich sind. Schliesslich lagen hier zwischen dem erstmaligen Entscheid und der

Einreichung des Gesuchs um Abanderung nur wenige Monate. An dieser Aufgabenteilung
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vermogen weder der (anwendbare) Untersuchungsgrundsatz (Art. 272 ZPO) noch die Pflicht
zur beforderlichen Behandlung von Eheschutzmassnahmenverfahren (CHRISTIAN STAL-
DER/BEATRICE VAN DE GRAAF, in: Oberhammer/Domej/Haas, a.a.0., N 5¢c zu Art. 271 ZPO)
oder das Primat des Kindeswohls (BGE 146 | 20 E. 5.2.2) etwas zu &ndern.

Im Rahmen der Neubeurteilung wird die Vorinstanz vorab prifen und begrinden missen, ob
die Tatbestandsvoraussetzung einer wesentlichen, dauerhaften Veranderung der Verhéaltnisse
im Sinne von Art. 179 Abs. 1 ZGB erfillt ist. Dabei bleibt es ihrem Ermessen Uberlassen, ob
ein nochmaliger Teilentscheid angezeigt ist oder es — mit Blick auf die bisherige Verfahrens-
dauer — sinnvoller ware, die Sache abschliessend und insgesamt zu beurteilen, mithin inklu-
sive Obhuts- und Unterhaltsfragen. Jedenfalls bleibt zu bemerken, dass vom Institut der Ver-
fahrensbeschrankung (bzw. des Teilentscheids) in Summarverfahren aufgrund des prozessu-
alen Beschleunigungsgebots grundsatzlich sehr zuriickhaltend Gebrauch gemacht werden
sollte (MARTIN KAUFMANN, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], ZPO-Kommentar, 2. A,
2016, N 7 zu Art. 125 ZPO), insbesondere in Abanderungsverfahren (STAUB, a.a.O., N 140).

3.

Die Berufung vom 31. Oktober 2023 ist begriindet und gutzuheissen, soweit darauf eingetreten
werden kann. Der angefochtene Teilentscheid ZE 20 231 vom 30. August 2023 ist aufzuheben
und die Sache zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurtickzu-

weisen.

4.
4.1

Die Prozesskosten bestehen aus den Gerichtskosten und der Parteientschadigung (Art. 95
Abs. 1 ZPO) und werden der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Dieser Grundsatz der Kostenverteilung nach dem Erfolgsprinzip gilt auch im Rechtsmittelver-
fahren (BGE 145 IIl 153 E. 3.3.1). Der Erfolg des Rechtsmittels misst sich daran, ob und in
welchem Umfang als Folge des Rechtsmittelbegehrens zulasten der Gegenpartei eine Ande-
rung des vorinstanzlichen Entscheids bewirkt wird (VIKTOR RUEGG/MICHAEL RUEGG, in: Spuh-
ler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], BSK-ZPO, 3. A, 2017, N 5 zu Art. 106 ZPO).
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4.2

Die Gerichtskosten vor Obergericht als Berufungsinstanz richten sich nach dem im Verfahren
vor dem Kantonsgericht massgebenden Tarif; sie werden um einen Drittel reduziert, betragen
jedoch mindestens Fr. 500.— (Art. 8 Abs. 1 Ziff. 2 PKoG [NG 261.2]). In Eheschutzverfahren
betragen die Entscheidgebihren des Kantonsgerichts Fr. 400.— bis Fr. 3'500.— (Art. 7 Abs. 3
Ziff. 4 PKoG), vor Obergericht dementsprechend Fr. 500.— bis Fr. 2'350.—. Die Gebuhren sind
innerhalb des vorgegebenen Rahmens festzusetzen und bemessen sich nach der personli-
chen und wirtschaftlichen Bedeutung der Sache fiir die Partei, der Schwierigkeit der Sache,
dem Umfang der Prozesshandlungen und nach dem Zeitaufwand fir die Verfahrenserledigung
(Art. 2 Abs. 1 PKoG).

Die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren werden in Anwendung von Art. 2 Abs. 1 PKoG
ermessensweise, innerhalb des Gebluhrenrahmens auf Fr. 1'500.— festgesetzt. Die Gerichts-
kosten werden ausgangsgemass der unterliegenden Berufungsbeklagten auferlegt. Zufolge
Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege (P 23 16) werden die Gerichtskosten einstweilen
auf die Staatskasse genommen. Die Berufungsbeklagte ist zur Nachzahlung verpflichtet, so-
bald sie dazu in der Lage ist (Art. 123 Abs. 1 ZPO). Der Anspruch des Kantons verjéhrt zehn
Jahre nach Abschluss des Verfahrens (Art. 123 Abs. 2 ZPO).

4.3
4.3.1

Das Gericht spricht Parteientschadigungen nach den Tarifen gemass Art. 42 ff. PKoG zu. Die
Anwaltskosten umfassen das Honorar (ordentliches Honorar und Zuschlage), die notwendigen
Auslagen und die Mehrwertsteuer (Art. 31 Abs. 1 PKoG). Die Parteien kdnnen eine Kosten-
note einreichen (Art. 105 Abs. 1 i.V.m. Art. 96 ZPO). Im Berufungsverfahren betragt das or-
dentliche Honorar 20 bis 60 Prozent des fur das Verfahren vor erster Instanz zulassigen Ho-
norars, bemessen nach dem noch stritigen Betrag, mindestens jedoch Fr. 500.— (Art. 43
PKoG). Praxisgemass werden eheschutzrechtliche Prozesse vor Kantonsgericht unter Art. 42
Abs. 4 PKoG subsumiert, womit das ordentliche Honorar vor erster Instanz Fr. 1'000.— bis
Fr. 6'000.— betragt. Somit der Honorarrahmen im Berufungsverfahren zwischen Fr. 500.— bis
Fr. 3'600.—. Massgebend fur die Festsetzung des Honorars innerhalb der im Prozesskosten-
gesetz vorgesehenen Mindest- und Hochstansatze sind die Bedeutung der Sache fiir die Par-
tei in personlicher und wirtschaftlicher Hinsicht, die Schwierigkeit der Sache, der Umfang und
die Art der Arbeit sowie der Zeitaufwand (Art. 33 PKoG). Das Honorar des unentgeltlichen
Rechtsbeistands betragt je Stunde Fr. 220.— (Art. 38 Abs. 2 PKoG).
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4.3.2

Die unentgeltliche Rechtspflege befreit nicht von der Bezahlung einer Parteientschadigung an
die Gegenpartei (Art. 118 Abs. 3 ZPO). Unterliegt die unentgeltlich prozessfuhrende Partei, so
hat sie der Gegenpartei die Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 122 Abs. 1 lit. d ZPO).

Die unentgeltliche Rechtsbeistandin des Berufungsklagers macht mit Kostennote vom
1. Dezember 2023 eine Parteientschadigung von Fr. 2'858.35 (Honorar Fr. 2'475.—[11.25 Std.
a Fr. 220.—]; Auslagen Fr. 179.—; MwSt. Fr. 204.35 [7.7%]) geltend. Das geltend gemachte
Honorar liegt innerhalb des gesetzlichen Honorarrahmens und ist der Sache angemessen
(s. Art. 33 PKoG). Nicht ansatzweise nachvollziehbar sind die geltend gemachten Kopierkos-
ten von Fr. 159.60, weshalb die Auslagen ermessensweise pauschal festgesetzt werden. Die
Entschadigung der unentgeltlichen Rechtsvertreterin wird im Umfang von Fr. 2'745.55 (Hono-
rar Fr. 2'475.— [11.25 Std. a Fr. 220.—]; Auslagen Fr. 74.25 [pauschal 3% auf Fr. 2'475.—];
MwsSt. Fr. 196.30 [7.7%)]) genehmigt (Art. 41 Abs. 4 PKoG). Die unterliegende Berufungsbe-
klagte wird verpflichtet, dem obsiegenden Berufungskldger eine Parteientschéadigung von
Fr. 2'745.55 zu bezahlen.

Weil auch der obsiegende Berufungsklager mit unentgeltlicher Rechtspflege prozessiert
(P 23 15) und die Parteientschadigung bei der unterliegenden Berufungsbeklagten (voraus-
sichtlich) nicht einbringlich ist, ist die berufungsklagerische Rechtsbeistandin einstweilen vom
Kanton zu entschadigen. Mit der Zahlung geht der Anspruch auf den Kanton tber und die
Nachzahlungspflicht der Berufungsbeklagten innert zehn Jahren seit Abschluss des Verfah-
rens bleibt vorbehalten (Art. 122 Abs. 2 und Art. 123 ZPO). Die Gerichtskasse Nidwalden ist
anzuweisen, Rechtsanwaltin Niedrist mit Fr. 2'745.55 (Auslagen und Mehrwertsteuer inkludi-

ert) zu entschadigen.

4.3.3
Unterliegt die unentgeltlich prozessfiihrende Partei, wird der unentgeltliche Rechtsbeistand
vom Kanton angemessen entschadigt (Art. 122 Abs. 1 lit. a ZPO; Art. 38 PKoG).

Die unentgeltliche Rechtsbeistdndin der Berufungsbeklagten macht mit Kostennote vom
5. Dezember 2023 eine Parteientschadigung von Fr. 2'864.80 (Honorar Fr. 2'640.— [12 Std. a
Fr. 220.—]; Auslagen Fr. 20.—; MwSt. Fr. 204.80 [7.7%)]) geltend. Das geltend gemachte Hono-
rar liegt innerhalb des gesetzlichen Honorarrahmens und ist der Sache angemessen (s. Art. 33
PKoG). Die Entschadigung der unentgeltlichen Rechtsvertreterin wird im beantragten Umfang
genehmigt (Art. 41 Abs. 4 PKoG).
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Die Entschadigung wird zufolge gewahrter unentgeltlicher Rechtspflege einstweilen auf die
Staatskasse genommen (Art. 122 Abs. 1 lit. a ZPO), unter Vorbehalt der Ruckforderung innert
zehn Jahren (Art. 123 ZPO). Die Gerichtskasse Nidwalden ist anzuweisen, Rechtsanwaltin
Wiursch-Mdiller mit Fr. 2'864.80 (Auslagen und Mehrwertsteuer inkludiert) zu entschadigen.
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Demgemass erkennt das Obergericht:

Die Berufung vom 31. Oktober 2023 wird gutgeheissen, soweit darauf eingetreten wird.
Der angefochtene Teilentscheid ZE 20 231 vom 30. August 2023 wird aufgehoben und
die Sache zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zuriickge-

wiesen.

Die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren betragen Fr. 1'500.— und werden der Be-
rufungsbeklagten auferlegt. Die Gerichtskosten werden einstweilen auf die Staatskasse

genommen.

Die Berufungsbeklagte ist zur Nachzahlung der Gerichtskosten verpflichtet, sobald sie
dazu in der Lage ist. Der Anspruch des Kantons verjahrt zehn Jahren nach Abschluss des

Verfahrens.

Die Berufungsbeklagte wird verpflichtet, dem Berufungsklager eine Parteientschadigung
von Fr. 2'745.55 zu bezahlen. Die Parteientschadigung wird einstweilen auf die Staats-

kasse genommen. Der Anspruch auf Zahlung geht auf den Kanton Nidwalden Uber.

Die Gerichtskasse Nidwalden wird angewiesen, Rechtsanwaltin Niedrist mit Fr. 2'745.55

(Auslagen und Mehrwertsteuer inkludiert) zu entschéadigen.

Die Berufungsbeklagte ist zur Nachzahlung der Parteientschadigung verpflichtet, sobald
sie dazu in der Lage ist. Der Anspruch des Kantons verjahrt zehn Jahren nach Abschluss

des Verfahrens.

Die Kosten fur die Rechtsvertretung der Berufungsbeklagten in der Hohe von Fr. 2'864.80

werden einstweilen auf die Staatskasse genommen.

Die Gerichtskasse Nidwalden wird angewiesen, Rechtsanwaltin Wirsch-Muller mit

Fr. 2'864.80 (Auslagen und Mehrwertsteuer inkludiert) zu entschadigen.

Die Berufungsbeklagte ist zur Nachzahlung der Kosten fur ihre Rechtsvertretung verpflich-
tet, sobald sie dazu in der Lage ist. Der Anspruch des Kantons verjahrt zehn Jahren nach

Abschluss des Verfahrens.

[Zustellung].
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Stans, 22. Februar 2024

OBERGERICHT NIDWALDEN
Zivilabteilung
Die Vizeprasidentin

lic. iur. Barbara Brodmann

Der Gerichtsschreiber

MLaw Silvan Zwyssig

Versand:

Rechtmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in Zivilsachen eingereicht werden (Art. 72 ff. i.V.m. Art. 90 ff. BGG).
Die Beschwerde hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift
des Beschwerdefiihrers oder seines Vertreters zu enthalten; der angefochtene Entscheid sowie die als
Beweismittel angefiihrten Urkunden sind beizulegen, soweit die Partei sie in Handen hat (Art. 42 BGG).
Fir den Fristenlauf gelten die Art. 44 ff. BGG. Es handelt sich um eine nicht-vermdgensrechtliche Strei-
tigkeit.



