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Beschluss und Urteil vom 28. Juli 2011

in Sachen

A. ,

Beklagter, Erstberufungsklager und Zweitberufungsbeklagter
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.
gegen

B.

Klagerin, Erstberufungsbeklagte und Zweitberufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Y. ,

betreffend Eheschutz (vorsorgliche Massnahmen; Obhut, Besuchsrecht)

Berufung gegen eine Verfligung des Einzelgerichtes im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon vom 8. Februar 2011 (EE100063)



Massnahmeentscheid der Vorinstanz vom 8. Februar 2011:

(Urk. 3)

"1. Die Obhut von B. und A. uber C. geb. 2003,
D. , geb. 2005, und E. , geb. 2007 wird fur die Dauer
des Verfahrens aufgehoben.

2. Die Kinder C. , geb. 2003, D. , geb. 2005, und
E. , geb. 2007 werden flr die Dauer des Verfahrens bei
F. und G. , wohnhaft ...strasse ..., ... Z. , plat-

ziert.

3. Die Klagerin ist fur die Dauer des Verfahrens berechtigt, die Kin-
der jedes zweite Wochenende von Freitag, 16.00 Uhr, resp. ab
Kindergartenschluss bis Sonntag, 17.00 Uhr, zu sich oder mit sich
auf Besuch zu nehmen, erstmals am Freitag, 18. Februar 2011.
Sodann ist die Klagerin berechtigt die Kinder jeweils am Mittwoch-
nachmittag von 11.30 Uhr resp. ab Kindergartenschluss bis
17.00 Uhr zu sich oder mit sich auf Besuch zu nehmen, erstmals
am 16. Februar 2011.

4. Der Beklagte ist fur die Dauer des Verfahrens berechtigt, die Kin-
der jedes zweite Wochenende von Freitag, 16.00 Uhr, resp. ab
Kindergartenschluss bis Sonntag, 17.00 Uhr, zu sich oder mit sich
auf Besuch zu nehmen, erstmals am Freitag, 25. Februar 2011.

5. Die eheliche Wohnung in Z. , wird fur die Dauer des Verfah-
rens der Klagerin samt Hausrat und Mobiliar zur alleinigen Benut-
zung zugewiesen.

6. Die Kosten- und Entschadigungsfolgen werden im Endentscheid
geregelt.

7-9.[..]"

Berufungsantrage:

Erstberufung des Beklagten (Urk. 2 S. 2):

"1. Es sei in Aufhebung von Ziff. 1 der Verfugung der Einzelrichterin
dem Berufungsklager A. fur die Dauer des Verfahrens die
elterliche Obhut Uber die Kinder C. , geb. 2003, D. ,
geb. 2008 und E. , geb. 2007 fur die Dauer des Verfahrens
zu gewahren;

2. Es sei Ziff. 2 der angefochtenen einzelrichterlichen Verfugung er-
satzlos aufzuheben;



3. Es sei die Berufungsbeklagte flr die Dauer des Verfahrens be-
rechtigt zu erklaren, die Kinder jedes 2. Wochenende, Samstag
von 9-11 Uhr unter Aufsicht in einem geeigneten Raum der Sozi-
albehorde V. oder W. zu besuchen. Im Ubrigen sei
aufgrund akuter Gefahrdung des Kindswohls vorlaufig der Beru-
fungsklagerin kein unbeaufsichtigtes Besuchsrecht zuzusprechen;

Es sei Ziff. 4 der angefochtenen Verfigung ersatzlos aufzuheben;

5. Die eheliche Wohnung ...gasse ..., ... Z. sei fur die Dauer
des Verfahrens dem Berufungsklager und seinen Kindern samt
Haushalt und Mobiliar zur alleinigen Benutzung zuzuweisen;

6. Das Ganze unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Berufungsbeklagten;

7. Es sei dieser Berufung betreffend des Besuchsrechts der Beru-
fungsbeklagten die aufschiebende superprovisorische Wirkung zu
erteilen [recte: superprovisorisch die aufschiebende Wirkung zu
erteilen]."

Zweitberufung der Klagerin (Urk. 19/2 S. 2):

"1. Es seien Dispositiv Ziff. 1-3 der Verfugung des Bezirksgerichts

Pfaffikon aufzuheben, und es seien die Kinder C. , D.
und E. far die Dauer des Verfahrens unter die Obhut der
Berufungsklagerin zu stellen;

2. Es sei fur die Kinder C. , D. und E. eine Erzie-
hungs- und Besuchsrechtsbeistandschaft gemass Art. 308 ZGB
anzuordnen,;

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich 8 % MWST)
zulasten des Berufungsbeklagten."

Erwagungen:

1. Im Rahmen eines Kindesschutzverfahrens hob die Sozialbehérde
Z. ___ mit superprovisorischer Verfugung vom 9. Dezember 2010 gestutzt auf
Art. 310 ZGB bezuglich beider Parteien die elterliche Obhut fur deren drei Kinder
(7-, 5- bzw. 3-jahrig) auf und platzierte diese bei den ebenfallsin Z._ wohn-
haften Grosseltern vaterlicherseits (Urk. 4/3 S. 48-50). Am 13. Dezember 2010



ersetzte dieselbe Behdrde die superprovisorische Anordnung, wobei die Obhut-
saufhebung aufrechterhalten wurde bis zur gerichtlichen Klarung bzw. bis zur gut-
achterlichen Nichtbestatigung eines behaupteten Kindesmissbrauchs (vgl. dazu
Urk. 4/3 S. 114). Auch an der angeordneten Fremdplatzierung wurde festgehal-
ten, mit dem Bemerken "bis zur Regelung des Sorgerechts nach Trennungsver-
einbarung" (Urk. 7/14). Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat der Bezirks-
rat Pfaffikon mit Beschluss vom 18. Januar 2011 nicht ein. Eine gegen den Nicht-
eintretensentscheid erhobene Berufung hiess die Il. Zivilkammer des Oberge-
richts des Kantons Zirich mit Urteil vom 18. Februar 2011 gut und wies die Sache
im Sinne der Erwagungen an den Bezirksrat Pfaffikon zuruck (Urk. 5 S. 5, E. 2).
Bei den vormundschaftlichen Behorden ist das Kindesschutzverfahren noch han-
gig.

In Bezug auf eine Regelung des personlichen Verkehrs hatte die Sozial-
behdorde Z._ mit Schreiben vom 15. Dezember 2010 der Klagerin einen Be-
hérdenbeschluss in Aussicht gestellt, welcher fur die Sitzung vom 17. Januar
2011 vorbereitet werde (Urk. 4/3 S. 87). Zu einem Beschluss daruber kam es
dann jedoch nicht mehr wegen des kurz zuvor anhangig gemachten Eheschutz-
verfahrens (Urk. 9 S. 2).

2. Seit dem 14. Dezember 2010 stehen die Parteien im Eheschutzverfah-
ren vor dem Einzelgericht im summarischen Verfahren des Bezirkes Pfaffikon
(vgl. Urk. 7/1).

Mit Eingabe an die Vorinstanz vom 5. Januar 2011 beantragte die Klagerin
den Erlass einer vorsorglichen Massnahme, wonach die drei Kinder fur die Dauer
des Verfahrens unter ihre Obhut zu stellen seien (Urk. 7/23). Dem stellte sich der
Beklagte entgegen, indem er mit Schreiben vom 12. Januar 2011 seinerseits be-
antragte, es seien die Kinder vorsorglich unter seine Obhut zu stellen und es sei

eine Erziehungsbeistandschaft anzuordnen (Urk. 7/28).

Am 31. Januar 2011 fand die Verhandlung statt, an der — wie zuvor ange-
kindigt (Urk. 7/25/1-2) — auch Uber vorsorgliche Massnahmen verhandelt wurde
(Prot. I S. 2 ff.). Diese betreffend lauteten die modifizierten Antrage der Klagerin
wie folgt (Prot. 1 S. 2 i.V.m. Urk. 7/38 S. 2):



"Uber die Antrdge 1 [Anordnung des Getrenntlebens],
2 [Kinder unter die Obhut der Klagerin zu stellen]
und 4 [Zuweisung eheliche Wohnung an Klagerin]

sei im Sinne vorsorglicher Massnahmen gestutzt auf § 110 aZPO sofort
zu entscheiden."

Dem standen weiterhin die (ebenfalls modifizierten bzw. erweiterten) Massnah-
menantrage des Beklagten gegenuber (Prot. | S. 2i.V.m. Urk. 7/40 S. 3), die wie

folgt lauteten:

"]

8. Es seien die Kinder der Parteien unter die Obhut des Beklagten
zu stellen;

9. Es sei dem Beklagten und den Kindern sofort einen Beistand im
Sinne von Art. 308 ZGB zu bestellen;

10. Es sei dem Beklagten die eheliche Wohnung fur die Dauer des
Prozesses zur alleinigen Benutzung zur Verfugung zu stellen;

11.12. ...]"

Mit Verfugung vom 8. Februar 2011 traf die Vorderrichterin fur die weitere
Dauer des Eheschutzverfahrens den im Ingress auf Seite 2 vorn zitierten Mass-
nahmenentscheid (Urk. 3). Kurz zusammengefasst hob sie (1.) die Obhut beider
Eltern auf, platzierte (2.) die Kinder bei deren Grosseltern vaterlicherseits, regelte
(3. und 4.) das Besuchsrecht und wies (5.) die eheliche Wohnung samt Hausrat

und Mobiliar der Klagerin zur alleinigen Benltzung zu.

3. Gegen diese Verflgung erhoben sowohl der Beklagte als auch die Kla-
gerin rechtzeitig Berufung; er mit Eingabe vom 18. Februar 2011 (Urk. 2), sie mit
Eingabe vom 21. Februar 2011 (Urk. 19/2). Die Berufungsantrage sind eingangs,
auf den Seiten 2 und 3 aufgefuhrt. Beide Parteien wehren sich hauptsachlich ge-

gen die sie betreffende Obhutsaufhebung.

Mit Verfligung vom 22. Februar 2011 wurde das Gesuch des Beklagten um
Aufschub der Vollstreckbarkeit von Dispositivziffer 3 der angefochtenen Verfi-
gung (Urk. 2, Berufungsantrag 7 betr. Besuchsrecht der Klagerin) abgewiesen
(Urk. 6). Die von beiden Parteien verlangten Kostenvorschusse von je Fr. 3'000.—
gingen fristgerecht ein (Urk. 6, 8, 19/9 und 19/10). Mit Beschluss vom 5. April



2011 wurden die beiden Berufungen unter der Geschaftsnummer LE110008 ver-
einigt (Urk. 20).

4. Die Sozialbehdorde Z. |, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. H. |
stellte mit Eingabe vom 30. Marz 2011 das Gesuch, es sei das Besuchsrecht der
Klagerin superprovisorisch einstweilen darauf zu beschranken, dass letztere die
drei Kinder nur noch jeweils am 1. und 3. Samstag des Monats von 9 bis 18 Uhr
zu sich auf Besuch nehmen duarfe (Urk. 9 S. 2). Mit Prasidialverfugung vom 31.
Marz 2011 wurde diesem Gesuch einstweilen entsprochen (Urk. 13). Nach der
am 14. April 2011 im Sinne von Art. 265 Abs. 2 ZPO durchgefiihrten Verhandlung
(Prot. Il S. 12 ff.) erging am 9. Mai 2011 der Massnahmebeschluss. Er enthalt fol-
gende Anordnungen (Urk. 31 S. 18 f.):

"1. Das Recht der Klagerin auf persodnlichen Verkehr mit ihren drei

KindernC.___ ,geb.2003,D._ ,geb. 2005, undE.___

geb. 2007, wird fur die Dauer des Eheschutzverfahrens be-
schrankt auf jeweils

- an jedem Mittwoch von 11:30 Uhr resp. Kindergartenschluss
bis 17:00 Uhr

- sowie an jedem 1. und 3. Samstag des Monats von 09:00 Uhr
bis 18:00 Uhr.

Die Klagerin ist demzufolge berechtigt, die Kinder wahrend diesen
Zeiten zu sich oder mit sich auf Besuch zu nehmen.

2. Fur die Kinder C. , geb. 2003, D. , geb. 2005, und
E. , geb. 2007, wird eine Erziehungsbeistandschaft im Sin-
ne von Art. 308 Abs. 1 ZGB und eine Besuchsrechtsbeistand-
schaft im Sinne von Art. 308 Abs. 2 ZGB angeordnet. Der Bei-
stand bzw. die Beistandin wird beauftragt, die notwendigen Mas-
snahmen im Sinne der Erwagungen zur Wahrung des Wohls der
Kinder zu treffen.

3. Die Sozialbehorde Z. wird ersucht, den Beistand bzw. die
Beistandin zu ernennen.

4. Die Kosten- und Entschadigungsfolgen werden im Endentscheid
geregelt.

5-7...]"

5. Beide Parteien erstatteten innert erstreckter Fristen ihre Berufungs-
antworten, die Klagerin mit Eingabe vom 1. Juni 2011 (Urk. 35), der Beklagte mit
Eingabe vom 7. Juni 2011 (Urk. 38). In der Folge nahmen sie Stellung noch zu



Noven und neu eingereichten Unterlagen je der Gegenpartei, die Klagerin mit
Eingabe vom 24. Juni 2011 (Urk. 48), der Beklagte mit Eingaben vom 1. bzw. 4.
Juli 2011 (Urk. 51 und 54).

Damit erweist sich der Prozess als spruchreif. Auf die Parteivorbringen ist

nur insoweit einzugehen, als sie fur die Entscheidfindung relevant sind.

1. Am 1. Januar 2011 ist die Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO)
in Kraft getreten. Das erstinstanzliche Verfahren war dann schon rechtshangig,
weshalb gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO bis zu dessen Abschluss noch das bishe-
rige Verfahrensrecht, mithin die zurcherische Zivilprozessordnung (ZPO/ZH) und

das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG/ZH) galt.

Eréffnet wurde der angefochtene Entscheid vom 8. Februar 2011 nach In-
krafttreten der ZPO, womit fur das vorliegende Rechtsmittelverfahren vor Ober-
gericht die ZPO Anwendung findet (Art. 405 Abs. 1 ZPO).

2. Dem angefochtenen Entscheid fehlt es an einer Rechtsmittelbelehrung
(§ 188 GVG/ZH, vgl. auch § 271 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO/ZH sowie Art. 238 lit. f und
Art. 308 Abs. 1 lit. b ZPO), was beide Parteien zu Recht beanstanden (Urk. 2 S. 3,
Ziff. 1/3, und Urk. 19/2 S. 2, Ziff. |/2). Dies blieb jedoch ohne Folgen.

1. Thema im vorliegenden Berufungsverfahren ist unter anderem, ob die
Vorinstanz uberhaupt zum Entscheid tUber eine Obhutsaufhebung/Fremdplatzie-
rung und zur Regelung des persdnlichen Verkehrs sachlich zustandig war. Als
Prozessvoraussetzung ist die Zustandigkeit vom Gericht von Amtes wegen zu
prufen (§ 108 ZPO/ZH; Art. 60 i.V.m. Art. 59 Abs. 2 lit. b ZPO).

2.1. Die Il. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich vertrat in ih-

rem Urteil vom 18. Februar 2011 Uber die Rickweisung an den Bezirksrat (Urk. 5;



bereits erwahnt auf Seite 4 vorn, E. I/1) die Ansicht, die Eheschutzrichterin, die in
Unkenntnis des im Kindesschutzverfahren hangigen Rechtsmittelverfahrens u. a.
in der Frage der Obhutsaufhebung und der Fremdplatzierung entschieden habe,
sei daflir sachlich nicht zustandig gewesen. Deshalb kdnne ihr Entscheid durch
die Rechtsmittelinstanz aufgehoben werden, vorausgesetzt dass er angefochten
werde (Urk. 5 S. 5, E. Ill/2, und S. 7, E. llI/5; fur die Einzelheiten wird auf jenen
Entscheid verwiesen). Vorliegend ist der eheschutzrichterliche Entscheid ange-

fochten worden.

2.2. Nach Art. 315a Abs. 3 Ziff. 1 ZGB dauert die sachliche Zustandigkeit
der vormundschaftlichen Behorden fort, wenn sie schon vor einem gerichtlichen

Eheschutzverfahren ein Kindesschutzverfahren eingeleitet haben.

Die Klagerin reichte ihr Eheschutzbegehren mit Datum vom 13. Dezember
2010 am 14. Dezember 2010 bei der Einzelrichterin ein (vgl. Urk. 7/1), womit die
Rechtshangigkeit des Eheschutzverfahrens eintrat (§ 205 ZPO/ZH). In jenem
Zeitpunkt war das Kindesschutzverfahren bei der Sozialbehdrde Z. bereits
eingeleitet, hatte letztere Behorde doch schon am 9. Dezember 2010 (superprovi-
sorisch) bzw. am 13. Dezember 2010 (in der Sache) die Obhut den Eltern entzo-
gen (mit Entzug der aufschiebenden Wirkung eines allfalligen Rechtsmittels;

Urk. 7/33/ 48-49 und 7/33/64 ff.). Wegen der eingelegten Rechtsmittel blieb das
Kindesschutzverfahren in der Folge hangig und ist es noch immer. Somit liegt ein
Fall vorbehaltener vormundschaftlicher Zustandigkeit im Sinne von Art. 315a
Abs. 3 Ziff. 1 ZGB vor.

2.3. Dass sich wahrend des gerichtlichen Verfahrens die Verhaltnisse ge-
genuber den von den vormundschaftlichen Behdrden beurteilten verandert haben,
was unter Umstanden eine gerichtliche Anordnung rechtfertigen kénnte, kann an-
gesichts des noch laufenden Kindesschutzverfahrens ausgeschlossen werden
(vgl. zum Ganzen BGE 125 11l 401, 405 f. mit Hinweisen, u.a. auf BSK ZGB I-
Breitschmid, Art. 315-315b N 8). Es wird Aufgabe der vormundschaftlichen
(Aufsichts-)Behorden sein, auch zu prufen, ob sich die Verhaltnisse seit dem erst-
instanzlich von der Sozialbehérde Z. angeordneten Obhutentzug so veran-

dert haben, dass sich eine Anpassung der angeordneten Kindesschutzmassnah-



me aufdrangt (Bger 5P.41/2005, Urteil vom 28. Juni 2005, E. 4.2.4.; BSK ZGB |-
Breitschmid, Art. 420 N 22; anderer Meinung offenbar die Klagerin: Urk. 19/2 S. 4,
Ziff. 11/2).

2.4. Demnach war und ist die Eheschutzrichterin wahrend des laufenden
Kindesschutzverfahrens nicht zustandig, insoweit es um die Frage des Obhut-
entzugs und der Fremdplatzierung geht. Indem sie dennoch — in Absprache ubri-
gens mit dem Bezirksrat Pfaffikon (Urk. 7/31 und Urk. 7/42, vgl. ferner auch
Art. 317 ZGB) - eine Kindesschutzmassnahme anordnete, geschah dies in Ver-
letzung zwingender Zustandigkeitsvorschriften. Die Dispositivziffern 1 und 2 der

Verfugung vom 8. Februar 2011 sind daher von Amtes wegen aufzuheben.

Die praktische Auswirkung dieser Aufhebung wird indessen gering sein, da
sich die Obhutsaufhebung/Fremdplatzierung auch auf den vorangegangenen Be-
schluss der Sozialbehdérde vom 13. Dezember 2010 (mit Entzug der aufschieben-
den Wirkung) stutzen lasst (Urk. 7/14), es folglich — zumindest einstweilen — beim

Obhutsentzug und der Fremdplatzierung bleibt.

3.1. Die Abgrenzung der Zustandigkeiten zwischen Gericht und vormund-
schaftlichen Behdrden gemass Art. 315a ZGB gilt nur fir die Kindesschutzmass-
nahmen nach Art. 307 ff. ZGB, hingegen nicht auch fur die Regelung des person-
lichen Verkehrs. Diese obliegt nach Art. 275 ZGB grundsatzlich der Vormund-
schaftsbehdrde (Abs. 1), ausser das Scheidungs- oder Eheschutzgericht teile die
elterliche Sorge oder Obhut zu oder befinde Uber eine Abanderung dieser Zutei-
lung oder des Unterhaltsbeitrages (Abs. 2). Lehre und Praxis gehen ubereinstim-
mend davon aus, dass das Gericht in Ehesachen wie an vorbestehende Kindes-
schutzmassnahmen auch an von der Vormundschaftsbehorde bereits getroffene
Anordnungen Uber den personlichen Verkehr gebunden ist (BGE 125 I1l 401, 407,
E. 2b/ee; Stettler, Das Kindesrecht, in: Schweizerisches Privatrecht, [11/2, Basel
1992, § 16/1V Bst. | Ziff. 2 S. 279; BK-Hegnauer, N 24 zu Art. 275 ZGB; BSK ZGB
I-Schwenzer, Art. 275 N 7). Solche bestanden hier jedoch nicht, da die Sozial-
behdrde Z. zwar die elterliche Obhut entzogen und die Kinder fremdplatziert
hat, es hingegen unterliess, gleichzeitig von Amtes wegen den personlichen Ver-

kehr zwischen Eltern und Kindern in Entscheidform zu regeln (BSK ZGB I-
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Schwenzer, Art. 275 N 3; vgl. E. I/1 vorn mit Verweis auf Urk. 4/3 S. 87 und Urk. 9
S. 2).

3.2. Nach Art. 275 Abs. 2 ZGB regelt das Eheschutzgericht also nur dann
den personlichen Verkehr, wenn es auch die Obhut regelt (abgesehen von den
weiteren, hier nicht gegebenen Fallen). Da wie dargelegt die Vorinstanz in der
Obhutfrage nicht zustandig ist, ist sie folglich auch nicht zustandig fur einen Sa-

chentscheid Uber die Regelung des personlichen Verkehrs.

Eine Konzentration der Zustandigkeit bei derselben Behdrde sowohl fur die
Obhutfrage als auch firr die Regelung des persdnlichen Verkehrs drangt sich we-
gen des engen sachlichen Zusammenhangs geradezu auf: Zunachst einmal setzt
eine Regelung des personlichen Verkehrs voraus, dass dem betreffenden Eltern-
teil Uberhaupt die Obhut entzogen wurde (vgl. Art. 273 Abs. 1 ZGB). Sodann sind
Regelungen uber den personlichen Verkehr stets den jeweiligen Umstanden an-
zupassen, bei einer Fremdplatzierung folglich auch dieser speziellen Situation.
Es sind zudem die spezifischen Grinde der Obhutentziehung zu bertcksichtigen
(BK-Hegnauer, N 61 ff. zu Art. 273 ZGB; Blum, Der persodnliche Verkehr mit dem
unmundigen Kind gemass Art. 273 - 275 ZGB, Diss. Zurich 1983, S. 185 f.; BGE
93 11 66 = Pra 1967, 283). Aus alldem erhellt, dass jedenfalls eine Regelung, die
Uber den Charakter einer bloss prozessualen Regelungsmassnahme (wie z. B.
jener gemass Beschluss der Kammer vom 9. Mai 2011, Urk. 31) hinausgeht,
zweckmassigerweise von derselben Behdrde zu treffen ist, die auch mit der Ob-

hutfrage befasst ist.

Nach Vorliegen des vom Bezirksrat Pfaffikon in Auftrag gegebenen kinder-
psychologischen Gutachtens (vgl. Urk. 30) wird die bisherige Obhutregelung einer
Uberpriifung zu unterziehen sein. Es wird Aufgabe der vormundschaftlichen Be-
horde sein, spatestens dann eine den aktuellen Umstanden angepasste Regelung

des personlichen Verkehrs zu treffen.

Zu beachten gilt vorliegend jedoch, dass die Vorinstanz den personlichen
Verkehr bloss im Sinne einer vorsorglichen Massnahme nach § 110 ZPO/ZH und
ohne dass eine Regelung der vormundschaftlichen Behdrde vorbestand, regelte.

Angesichts des rechtshangigen Hauptprozesses (betreffend Eheschutz) hatte die
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Vorinstanz vor Erlass der vorsorglichen Massnahme nur summarisch zu prtfen,
ob sie Uberhaupt zustandig ist, und hatte sie das Begehren nur dann von der
Hand zu weisen gehabt, wenn sie offensichtlich unzustandig gewesen ware
(Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen Zivilprozessordnung,

3. A., Zirich 1997, Art. 110 N 62; ZR 73 [1974] Nr. 110). Von Letzterem kann hier
nicht die Rede sein, war die Zustandigkeitsabgrenzung nach Art. 315a ZGB auf
den vorliegenden Fall bezogen doch durchaus diskutabel. Es ist daher nicht zu
beanstanden, dass die Vorinstanz zur Wahrung der Kindesinteressen einstweilige
Anordnungen betreffend den persénlichen Verkehr traf, umso mehr als sie dies in
Absprache mit der vormundschaftlichen Aufsichtsbehorde tat (Art. 317 ZGB,

Urk. 7/31).

3.3. Da es bei der Frage des personlichen Verkehrs um Kinderbelange
geht, gilt der Untersuchungs- und Offizialgrundsatz, d. h. das Gericht erforscht
den Sachverhalt von Amtes wegen und entscheidet ohne Bindung an die Partei-
antrage (Art. 296 Abs. 1 und 3 ZPO, Art. 272 ZPO).

3.4. Die vorinstanzliche Regelung des Besuchsrechts der Beklagten (Dis-
positivziffer 3 des angefochtenen Entscheids) ist heute insofern tberholt, als das
Besuchsrecht mit Beschluss der Kammer vom 9. Mai 2011 (Urk. 31, siehe vorn
S. 6, E. I/4) Anpassungen erfuhr. Es kann weitgehend auf diesen Entscheid und

dessen Erwagungen verwiesen werden.

In absehbarer Zeit dirfte das kinderpsychologische Gutachten vorliegen,
das wie erwahnt (S. 10 vorn, E. V 3.2) Anlass geben wird, auch die Besuchs-
rechtsregelung zu iberdenken und soweit nétig anzupassen. In Bezug auf Ande-
rungen an der Besuchsrechtsregelung gemass Entscheid vom 9. Mai 2011 ist
deshalb im jetzigen Zeitpunkt Zuriickhaltung geboten, insbesondere aus Griinden
der Stabilitat. Die seither erfolgten Parteivorbringen (Urk. 35, 38, 41, 44, 48, 51)

geben zudem nicht Anlass zu grundsétzlichen Anderungen.

Eindeutig widerlegt sind die Ausfuhrungen des Beklagten, wonach die Kla-
gerin am Mittwochnachmittag bloss ihre Eltern zur Besuchsrechtsaustbung
schicke und sie selbst ihre Kinder (bzw. einzelne von ihnen) weder sehe noch

sehen wolle (Urk. 38 S. 5, Urk. 51 S. 4). Dass dem nicht so ist, geht sogar aus
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dem vom Beklagten selbst eingereichten Beobachtungsbericht der Tagesmutter
. (Urk. 45) hervor (so auch die Klagerin in Urk. 48 S. 4). Hingegen hat sich
herausgestellt, dass die dem Beschluss vom 9. Mai 2011 zugrunde liegenden An-
gaben Uber die Betreuungsverhaltnisse (vgl. Urk. 30 S. 15, Urk. 26/7) insofern un-
vollstandig bzw. Uberholt waren, als nicht bekannt war, dassE._ am Mitt-
wochmorgen von der Tagesmutter zeitweise in L. betreut wird (vgl. Urk.
37/3/1, Ziff. 1 und 5). Das Einhalten des angeordneten Besuchsrechts hat deshalb
Schwierigkeiten bereitet, da die Aufenthaltsorte der Kinder vor dem Abholen rela-
tiv weit auseinander liegen. Diesen Problemen kann am Einfachsten begegnet
werden, indem die Abholzeit am Mittwoch generell auf 10:30 Uhr vorverlegt wird,
sodass die Klagerin personlich E._ auchinL.___ abholen kann und trotz-
dem imstande sein wird, die alteren zwei Kinder wie bisher bei Kindergarten-
schluss abzuholen. Dass auf diese Weise in kindergartenfreien Zeiten alle Kinder
eine Stunde langer von ihrer Mutter betreut werden, weckt keine Bedenken, son-

dern erscheint als billig.

Demnach ist die Besuchsrechtsregelung gemass Dispositivziffer 3 der ange-
fochtenen Verfiigung (Urk. 3) durch eine entsprechend angepasste Regelung zu
ersetzen. Diese Regelung gilt grundsatzlich fur die Dauer des Eheschutzverfah-
rens, kann jedoch (insbesondere durch die vormundschaftliche Behorde, die nach
hier vertretener Auffassung sachlich zustandig ist) veranderten Umstanden ange-

passt werden.

1. Ebenfalls vorsorglich, fur die Dauer des Eheschutzverfahrens, wies die
Vorinstanz die eheliche Wohnung an der ...gasse ...inZ.__ samt Hausrat
und Mobiliar der Klagerin zur alleinigen Benutzung zu (Urk. 3, E. IV und Disposi-
tivziffer 5). Sie begrindete dies damit, dass dem Beklagten von der Gemeinde
Z. ___ (seiner Arbeitgeberin) seit Anfang 2011 eine andere Wohnung zur Verfu-
gung gestellt werde, weshalb er nicht auf die eheliche Wohnung angewiesen sei.

Laut der Vorinstanz ware es demgegenuber flr die Klagerin, die bis anhin in der
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Wohnung gelebt habe und die Uber kein Einkommen verflige, sehr schwierig, eine
neue Wohnung zu finden (Urk. 3 S. 8, E. IV/3).

2. Der Beklagte bringt dagegen (zusammengefasst) vor, es sei ihm die
eheliche Wohnung von seiner Arbeitgeberin als Hauswartwohnung zur Verfligung
gestellt worden, damit er seine Pikett- und anderen Aufgaben fir die Gemeinde
erfullen kdnne. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb dessen ungeachtet die
Wohnung der Klagerin zugeteilt worden sei, umso mehr als diese immer von
Z.  habe wegziehen wollen und Uberdies von ihrer Mutter finanziell
unterstutzt werde (Urk. 2 S. 6 f., Ziff. Il 8; vgl. auch Urk. 4/1 und Urk. 51 S. 2 f.).
Zudem sei aktenwidrig angenommen worden, die Gemeinde habe ihm, dem Be-

klagten, eine andere Wohnung gestellt (Urk. 51 S. 3).

Die Klagerin halt diese Vorbringen flr unerheblich. Allerdings habe sich die
Situation inzwischen insofern verandert, als die Gemeinde als Vermieterin die
Wohnung per Ende Mai 2011 infolge Zahlungsrickstands gekundigt habe, nach-
dem der Beklagte den Mietzins nicht mehr entrichtet habe. Sie vermute, dass die
Gemeinde ab Juni 2011 einen neuen Mietvertrag mit dem Beklagten als Allein-
mieter schliessen werde, womit die eheschutzrichterliche Wohnungszuteilung

treuwidrig bzw. rechtsmissbrauchlich umgangen werde (Urk. 35 S. 3 f., Ziff. I 3).

Unbestritten ist, dass das Mietverhaltnis, aufgrund dessen die Parteien vor-
mals im Haus ...gasse ... in Z.___ zusammenlebten, seitens der Vermieterin
aufgeldst worden ist. Nach eigenen Ausflihrungen hat die Klagerin am 1. Juni
2011 um 14 Uhr die Hausschlussel bei der Gemeindeverwaltung Z._ abge-
geben (Urk. 48 S. 3).

3.1. Das Gesetz enthalt keine Hinweise, nach welchen Kriterien die Benut-
zung von Wohnung und Hausrat zu regeln ist. Lehre und Praxis gehen davon aus,
dass nach Recht und Billigkeit zu entscheiden ist und dass es um eine auf prakti-
sche Bedurfnisse zugeschnittene Regelung geht, keinesfalls um eine vorgezoge-
ne guterrechtliche Auseinandersetzung (ZK-Bram, N 37 zu Art. 176 ZGB, mit
zahlreichen Hinweisen). Umso mehr muss dies gelten, wenn im Rahmen von vor-

sorglichen Regelungsmassnahmen bloss provisorisch entschieden wird.
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3.2. Die Wohnungszuteilung gemass Art. 176 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB berlhrt nur
das Verhaltnis zwischen den Ehegatten (sog. Innenverhaltnis). Das Rechtsver-
haltnis des einen oder beider Eheleute zur Vermieterschaft (sog. Aussenverhalt-
nis) wird dagegen nicht tangiert (ZK-Bram, N 45 zu Art. 176 ZGB).

Unbestritten ist vorliegend, dass die Ansetzung einer Zahlungsfrist mit Kin-
digungsandrohung nicht nur dem Beklagten, sondern separat auch der Klagerin
zugegangen war (Urk. 35 S. 4, Urk. 37/1/5; Art. 266n OR). Da der Beklagte (man-
gels vollstreckbarer Unterhaltsregelung) die nétigen Mittel fur die Bezahlung der
Miete nicht freiwillig stellte (vgl. Urk. 37/1/5 und Urk. 51 S. 3), hatte die Klagerin
zur Abwendung der Kuindigung nicht umhingekonnt, rechtzeitig entweder (einst-
weilen) selbst fur die Miete aufzukommen, ein dringliches gerichtliches Unterhalts-
begehren zu stellen oder aber — notfalls — wirtschaftliche Sozialhilfe daflr zu be-
anspruchen. Offensichtlich war sie sich dessen bewusst (vgl. Urk. 37/1/4). Auch
mietrechtlich focht sie die Kindigung offenbar nicht an; sie liess es damit bewen-
den, die Vermieterin um 'Rucknahme’' der Kindigung zu ersuchen (vgl. Urk. 37/
1/4). Nachdem dieses Anliegen abschlagig beantwortet worden war (Urk. 37/1/1),
zog die Klagerin aus der Wohnung aus (was im Ubrigen schon langer ihren Pl&-
nen entsprochen hatte, Urk. 7/38 S. 18 f.).

Im vorliegenden Berufungsverfahren geht es bloss um die Anfechtung der
vorsorglichen Regelung vom 8. Februar 2011 Uber die Benltzung von Wohnung
und Hausrat. Diese Regelung ist inzwischen obsolet geworden, nachdem die
Wohnung der Vermieterin zurickgegeben wurde. Damit hat sich dieser Streit-
gegenstand im Laufe des Rechtsmittelverfahrens ausserprozessual erledigt und
das Rechtsschutzinteresse ist entfallen (vgl. Leumann Liebster, in: Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., Art. 242 N 3).

3.3. Auch die von der Vorinstanz vorgenommene Zuteilung von Hausrat
und Mobiliar war nicht auf Dauer angelegt. lhr Ziel war mitunter, im Trennungs-
konflikt kurzfristig zur Beruhigung der Situation beizutragen, indem die Nutzungs-
berechtigung einstweilen geklart wurde, und zwar einhergehend mit der Woh-
nungszuteilung (Urk. 3 S. 7, E. IV/2: "Wer die Familienwohnung Gbernimmt, kann

erwarten, dass sie mobliert bleibt"). Dementsprechend ist diese Regelung nicht
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prajudiziell fir die sachenrechtliche Zuordnung der Gegenstande resp. die guter-
rechtliche Auseinandersetzung (so schon die Vorinstanz in Urk. 3, E. I/4 und
IV/2).

Nachdem die Klagerin aus der vormals ehelichen Wohnung ausgezogen ist,
musste sie sich in neuen Raumen einrichten. Es kann somit nicht mehr darum
gehen, dass die ubernommene Familienwohnung mabliert bleibt. Damit ist die
Notwendigkeit einer autoritativen Benutzungsregelung bereits fur die Dauer des

(summarischen) Eheschutzverfahrens entfallen.

Sodann ist festzustellen, dass es der Beklagte unterliess, seine Berufung in
Bezug auf die provisorische Zuteilung von Hausrat und Mobiliar zu begrinden,
bspw. warum er bestimmte Hausratsgegenstande fir sich bendtigte, warum er in
Bezug auf den Hausrat allenfalls anderer Meinung als die Vorinstanz ist etc.

Er setzt sich mit der Thematik nicht auseinander, auch nicht wenn er in seiner
Eingabe vom 1. Juli 2011 ausfuhrt, die Mithahme des Mobiliars der Kinderzimmer
durch die Klagerin werde bei der guterrechtlichen Auseinandersetzung Thema
sein (Urk. 51 S. 3). Auch in den vorinstanzlichen Akten finden sich keine thema-
bezogenen Vorbringen. Es kann daraus geschlossen werden, dass sich der Be-
klagte vor allem an der (vorsorglichen) Wohnungszuteilung storte und er demge-
genuber der (damit zusammenhangenden) Zuteilung von Hausrat/Mobiliar keine
eigenstandige Bedeutung beimisst. Sahe der Beklagte dies anders, ware ihm ent-
gegenzuhalten, dass dann wegen Nichteinhaltens der in Art. 311 Abs. 1 ZPO sta-
tuierten Begrundungspflicht von Amtes wegen insoweit ein Nichteintreten auf sei-
ne Berufung zu erfolgen hatte (Reetz/Theiler, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/

Leuenberger, a.a.0., Art. 311 N 38), was letztlich auf das Gleiche hinausliefe.

4. In Bezug auf den Berufungsantrag 4 des Beklagten resp. die Dispositiv-
ziffer 5 des angefochtenen Entscheids ist das Berufungsverfahren somit gemass
Art. 242 i.V.m. Art. 219 ZPO als gegenstandslos abzuschreiben.
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1. Bei der Festsetzung der Entscheidgebuhr ist namentlich auch das Ver-
fahren der superprovisorischen Massnahme zu bertcksichtigen (siehe E. VII/1
und Dispositivziffer 4 des Beschlusses vom 9. Mai 2011, Urk. 31), das einen er-
heblichen Zeitaufwand verursachte. Fur das zweitinstanzliche Verfahren recht-
fertigt sich Ubers Ganze gesehen — in Anwendung von § 2 lit. a, c und d sowie §
12 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 und § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 2 lit. b und § 8 Abs. 1
der Gebuhrenverordnung des Obergerichts (GebV OG) — eine pauschale Ent-
scheidgebuhr von Fr. 4'800.—.

Das vorliegende Verfahren dreht sich im Wesentlichen um Kinderbelange
(Obhut, personlicher Verkehr). Hinsichtlich Kinderbelangen sind die Parteien
gemass standiger Praxis des Obergerichts unabhangig vom Verfahrensausgang
je zur Halfte kostenpflichtig und sind in einem solchen Verfahren die Parteient-
schadigungen wettzuschlagen, sofern unter dem Gesichtspunkt des Kindesinte-
resses gute Grunde zur Antragstellung bestanden (ZR 84 [1985] Nr. 41; Kass.-
Nr. AA090045, veroffentlicht unter www.gerichte-zh.ch/Entscheide; Art. 107
Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Von Letzterem ist vorliegend auszugehen. Auch in Bezug auf
das Gegenstandsloswerden der strittigen Wohnungs-/Hausratszuteilung rechtfer-
tigt sich eine halftige Kostenauflage (Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO). Die genauen Um-
stande und jeweiligen Interessenlagen im Zusammenhang mit der Mietvertrags-
auflosung bleiben hier zwar ungeklart; diesem Streitpunkt kommt im Verhaltnis

zum Ganzen aber ohnehin untergeordnete Bedeutung zu.

Demnach sind die Gerichtskosten je halftig auf die Parteien zu verteilen und
mit den geleisteten Kostenvorschissen zu verrechnen (Art. 111 Satz 1 ZPO). Par-

teientschadigungen sind keine zuzusprechen.

Es wird beschlossen:

1.  Die Dispositivziffern 1 und 2 der Verfigung der Einzelrichterin im summari-
schen Verfahren des Bezirkes Pfaffikon vom 8. Februar 2011 werden ersatz-

los aufgehoben.
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In Bezug auf die Berufung des Beklagten gegen Dispositivziffer 5 der Verfu-
gung der Einzelrichterin im summarischen Verfahren des Bezirkes Pfaffikon
vom 8. Februar 2011 wird das Verfahren als gegenstandslos geworden ab-

geschrieben.

Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis.

Sodann wird erkannt:

Die Dispositivziffer 3 der Verfligung der Einzelrichterin im summarischen
Verfahren des Bezirkes Pfaffikon vom 8. Februar 2011 wird durch folgende

Fassung ersetzt:

"Die Klagerin wird fur die weitere Dauer des Eheschutzverfahrens fur

berechtigt erklart, ihre drei Kinder C. , geb. 003, D. , geb.
2005, und E. , geb. 2007, wie folgt zu sich oder mit sich auf Besuch
Zu nehmen:

- an jedem Mittwoch von 10:30 Uhr resp. Kindergartenschluss bis
17:00 Uhr sowie

- anjedem 1. und 3. Samstag des Monats von 09:00 Uhr bis 18:00 Uhr."
Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr wird auf Fr. 4'800.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fiir das zweitinstanzliche Verfahren werden den Parteien

je zur Halfte auferlegt und mit ihren Kostenvorschissen verrechnet.

Parteientschadigungen fur das zweitinstanzliche Verfahren werden keine

zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung je gegen Empfangsschein an:

- die Parteien,
- F. und G. , ...strasse ..., ... Z. ,
- die Sozialbehorde Z. , vertreten durch Rechtsanwalt Dr. H. ,

- den Bezirksrat Pfaffikon (Geschafts-Nr. VO.2011.167) sowie an
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- die Vorinstanz.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG und zugleich ein Entscheid tber
vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine nicht vermogensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. In diesem Verfahren stehen die
Fristen nicht still.

Zurich, 28. Juli 2011

Obergericht des Kantons Zirich
I. Zivilkammer

Die Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

Oberrichterin Dr. M. Schaffitz lic. iur. K. Vogel

versandt am:

se
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