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A.

Beklagter und Berufungsklager

gegen

Klagerin und Berufungsbeklagte

betreffend Eheschutz

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren
am Bezirksgericht Pfaffikon vom 11. Marz 2015 (EE140043-H)



Rechtsbegehren:
(Urk. 1i.V.m. Prot. Vi S. 5 und 7, sinngemass)

1. Es sei der Klagerin das Getrenntleben zu bewilligen.

. Die eheliche Wohnung sei samt Hausrat und Mobiliar wahrend der

Dauer des Getrenntlebens der Klagerin zur alleinigen Benltzung
zuzuweisen.

. Es sei der Hund der Klagerin zur alleinigen Betreuung und Pflege

zuzuteilen.

. Es sei der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin Unterhaltsbeitrage

zu bezahlen.

Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht

"1.

Pfaffikon:
(Urk. 20 S. 21 1)

Den Parteien wird das Getrenntleben beuwilligt.

. Die eheliche Wohnung an der D. -Strasse ... in 8330 Pfaffik-

on wird samt Hausrat und Mobiliar wahrend der Dauer des Ge-
trenntlebens dem Beklagten zur alleinigen BenlUtzung zugewiesen.

Die Klagerin wird verpflichtet, die eheliche Wohnung bis spatestens
30. April 2015, 12.00 Uhr mittags, zu verlassen.

Das Gemeindeammannamt Pfaffikon wird mit Gultigkeit dieses Auf-
trags bis 30. Juni 2015 angewiesen, auf erstes Verlangen des Be-
klagten die Pflicht der Klagerin, die eheliche Wohnung bis spates-
tens 30. April 2015 zu verlassen, zu vollstrecken und dabei alle ihm
tunlich erscheinenden Massnahmen zu treffen, notigenfalls unter
Zuhilfenahme von Polizeigewalt. Der Beklagte hat die Vollstre-
ckungskosten gegebenenfalls vorzuschiessen, doch sind ihm diese
von der Klagerin zu ersetzen.

. Das Fahrzeug "Mercedes E500 Kombi" wird wahrend der Dauer

des Getrenntlebens dem Beklagten zur alleinigen Benutzung zu-
gewiesen.

. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin ihre personlichen Effek-

ten sowie ihren Hund auf deren erstes Verlangen hin herauszuge-
ben.

. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin fir die Dauer von

6 Monaten monatliche Unterhaltsbeitrage von Fr. 550.— zu bezah-
len, zahlbar jeweils auf den Ersten eines jeden Monats, erstmals
auf 1. Mai 2015.

. Die Entscheidgebuhr wird festgesetzt auf:



Fr. 3'000.— ; die weiteren Auslagen betragen:
Fr. 431.25 Dolmetscherkosten.

7. Die Kosten werden den Parteien je zur Halfte auferlegt, jedoch zu-
folge Bewilligung der unentgeltichen Rechtspflege einstweilen auf
die Gerichtskasse genommen. Eine Nachforderung gestitzt auf
Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten.

8. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

9. Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie nach Eintritt der
Rechtskraft an das Migrationsamt des Kantons Zurich.

10. Eine Berufung gegen diesen Entscheid kann innert 10 Tagen von
der Zustellung an im Doppel und unter Beilage dieses Entscheids
beim Obergericht des Kantons Zirich, I. Zivilkammer, Postfach
2401, 8021 Zirich, erklart werden. In der Berufungsschrift sind die
Antrage zu stellen und zu begrinden. Alifalige Urkunden sind mit
zweifachem Verzeichnis beizulegen.

Die gesetzlichen Fristenstillstande gelten nicht (Art. 145 Abs. 2
ZPO).

Dieser Entscheid ist sofort vollstreckbar (Art. 315 Abs. 4 lit. b
ZPQO)."

Berufungsantragq:

des Beklagten und Berufungsklagers (Urk. 19, sinngemass):

Es sei Dispositivziffer 4 des Urteils des Einzelgerichts im summarischen Verfah-
ren am Bezirksgericht Pfaffikon vom 11. Marz 2015 bezlglich der Herausgabe
des Hundes aufzuheben und es seider Hund dem Beklagten zur alleinigen Be-
treuung und Pflege zuzuteilen.

Erwagungen:

1. a) Die Parteien standen vor Vorinstanz seit dem 7. Oktober 2014 in einem
Eheschutzverfahren (vgl. Urk. 1 S. 1), welches schliesslich mit vorstehend im Dis-
positiv wiedergegebenem Urteil vom 11. Marz 2015 beendet wurde (Urk. 20). In-
nert Frist erhob der Beklagte und Berufungsklager (fortan Beklagter) mit Eingabe
vom 25. Marz 2015 Berufung mit vorgenanntem Antrag (Urk. 19).



b) Da sich die vorliegende Berufung von vorneherein als aussichtslos er-
weist, erlbrigt sich das Einholen einer Berufungsantwort der Klagerin und Beru-
fungsbeklagten (fortan Klagerin; vgl. Art. 312 Abs. 1 ZPO).

2. a) Mit der Berufung kénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige

Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO).

b) Im Berufungsverfahren kdénnen neue Tatsachen nur noch bericksichtigt
werden, wenn diese ohne Verzug vorgebracht wurden und wenn sie trotz zumut-

barer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten
(Art. 317 Abs. 1 ZPO; BGE 138 lll 625 E. 2.2).

3. a) Die Vorinstanz fuhrte bezlglich der angeordneten Herausgabe des
Hundes an die Klagerin das Folgende aus (Urk. 20 S. 11 ff.):

Haustiere wirden nicht unter den Begriff des Hausrates im Sinne von
Art. 176 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB fallen. Es finde im Eheschutzverfahren auch keine Ein-
raumung eines Besuchsrechts analog der Regelung bei unmindigen Kindern
statt. Tiere seien keine Kinder. Stehe ein Tier im hauslichen Bereich, das nicht zu
Vermogens- oder Erwerbszwecken gehalten werde, allerdings nicht im Alleinei-
gentum eines Ehegatten, so kdnne das Gericht gemass Art. 651a Abs. 3 ZGB im
Streitfall die provisorische Haltung des Tieres durch einen der Ehegatten anord-
nen. Entscheidend sei, wer in tierschitzerischer Hinsicht dem Haustier bessere
Unterbringung gewahrleiste. Das Gericht habe allerdings dann keine Handhabe
mehr, wenn ein Ehegatte an einem Haustier Alleineigentum habe (unter Hinweis
auf Six, Eheschutz, 2. Aufl.,, Bern 2014, N 2.195).

Dass der Beklagte grundsatzlich in der Lage sei, trotz Abwesenheit wahrend
der Arbeitszeiten tiergerecht fir den Hund zu sorgen, sei ihm abzunehmen. Die
Klagerin weise lediglich darauf hin, dass der Beklagte tagsuber nicht zu Hause
sei, nehme aber zur Behauptung, die Nachbarn wirden sich dann um den Hund
kimmern, nicht direkt Stellung. Dass der Beklagte das Tier durch Schlage oder
Wirfe quale, sei nicht mehr als eine Behauptung und deshalb mit Vorsicht zu

wurdigen. Es warden keine weiteren Hinweise dafur vorliegen. Indessen sei auch



die tiergerechte Betreuung durch die Klagerin in grundsatzlicher Hinsicht weder
seitens des Beklagten bestritten noch offensichtlich. Der Beklagte mache lediglich
geltend, dass eine Fremdbetreuung, sollte die Klagerin dereinst arbeiten, noch
nicht absehbar geregelt sei, was nicht heisse, dass sie nicht moglich ware. Das
ihr vorgeworfene Desinteresse am Hund in jungster Vergangenheit durfte zudem
— mindestens auch —im Zusammenhang mit den Eheproblemen der Parteien ste-

hen.

Als Schenkung gelte gemass Art. 239 Abs. 1 OR jede Zuwendung unter Le-
benden, womit jemand aus seinem Vermogen einen andern ohne entsprechende
Gegenleistung bereichere. Eine Schenkung von Hand zu Hand erfolge durch
Ubergabe der Sache vom Schenker an den Beschenkten (Art. 242 Abs. 1 OR).
Subjektive Elemente seien der Schenkungswille des Schenkers sowie der Schen-
kungsempfangswille des Beschenkten. Unerheblich sei der Wert der geschenkten
Sache. Das Motiv der Schenkung sei ohne Bedeutung. Schweigen des Beschenk-
ten auf die Schenkungsofferte gelte als stillschweigende Annahme (unter Hinweis
auf Vogt, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar Obligationen-
recht |, 5. Aufl., Basel 2011, Art. 239 N 1 und 3). Ubergabe der Sache umfasse al-
le Arten der BesitzesUbergabe, insbesondere auch Besitzesanweisung. Seider
Beschenkte bereits unselbstandiger Besitzer der Sache, genlige eine blosse Er-
klarung des Schenkers zur Eigentumsibertragung (unter Hinweis auf Vogt,
a.a.0.,, Art. 242 N 2).

Indem der Beklagte zu Protokoll gegeben habe, er habe den Hund auf den
Namen der Klagerin eintragen lassen bzw. den Eintrag andern lassen, habe er
zwar der Behauptung der Klagerin, der Hund sei ihr geschenkt worden, nicht ex-
plizit zugestimmt, er habe die Schenkung allerdings auch nicht ausdricklich be-
stritten. Aufgrund des Gesagten erscheine eine Schenkung denn auch als wahr-
scheinlich. Obwohl der Beklagte den Hund als Familienhund gesehen habe, habe
er den Eintrag durch die Gemeindeverwaltung andern lassen, damit die Klagerin
eine Beziehung zum Hund habe aufbauen kénnen. Dies mache dann besonders
Sinn, wenn es die Meinung des Beklagten gewesen sei, der Hund solle "ihr geho-

ren". Ein administrativer Vorgang auf der Gemeinde sei fur sich allein weniger ge-



eignet, das Verantwortungsbewusstsein fur den Hund zu fordern, als wenn der
Hund auch tatsachlich geschenkt werde, also gewissermassen in die alleinige
Verantwortung der Klagerin gelegt werde. Zudem spreche der Zeitpunkt — ein
Geburtstag — fur eine Schenkung. Die administrative Eintragung der Klagerin sei
deshalb lediglich ein Indiz fur die Glaubhaftigkeit der klagerischen Darstellung,
denn eine eigentliche Besitzesanweisung ware hierzu vorliegend nicht zwingend
notig gewesen; die entsprechende Erklarung des Beklagten gegenlber der Klage-
rin hatte bereits ausgereicht. Unter diesen besonderen Umstanden — unbestritten
gebliebene Erklarung anlasslich eines Geburtstages, administrativer Vollzug — sei

daher von einer Schenkung auszugehen.

Damit sei die Klagerin Alleineigentumerin des Hundes, weshalb ihr der Be-

klagte diesen jederzeit auf erstes Verlangen hin herauszugeben habe.

b) Der Beklagte rugt in seiner Berufung, dass in den Erwagungen des ange-
fochtenen Urteils von einem nachvollziehbaren Geburtstagsgeschenk gesprochen
worden sei. Das sei jedoch nicht korrekt, da die Klagerin am tt. Juli 1964 und der
Hund am 17. Dezember 2012 geboren worden seien. Der Hund sei am 29. Marz
2013 bei der Zichterin abgeholt worden (Urk. 19 Ziff. 1).

Diese Ausfuhrungen konnen im Berufungsverfahren aufgrund von Art. 317
Abs. 1 ZPO nicht mehr berlcksichtigt werden, da der Beklagte sie nicht bereits im
erstinstanzlichen Verfahren vorgebracht hatte (vgl. Prot. Vi S. 8), obwohl er dazu
in der Lage gewesen ware. So unterliess es der Beklagte vor Erstinstanz, explizit
die Behauptung der Klagerin zu bestreiten, dass sie den Hund vor zwei Jahren zu
ihrem Geburtstag geschenkt erhalten habe (Prot. Vi S. 7 f.). Er flhrte dazu einzig
aus, dass er den Hund als Familienhund angesehen habe. Er habe den Eintrag
auf der Gemeinde extra andern und den Namen der Klagerin eintragen lassen,

damit sie eine Beziehung zum Hund aufbauen kénne (Prot. Vi S. 8).

c) Der Beklagte filhrt in seiner Berufungsschrift sodann weiter aus, die Ande-
rung des Heimtierausweises sei geschehen, da er die Klagerin in die Verantwor-
tung habe nehmen wollen, damit sie auch sehe, dass Pflege und Kosten fur einen

Hund entstehen wurden und sie deshalb die Notwendigkeit erkennen wurde, eine



Arbeit zu suchen, um etwas zu ihrem gemeinsamen Lebensunterhalt beizusteu-
ern (Urk. 19 Ziff. 2).

Auch diese Behauptung ist erstmals im Berufungsverfahren vorgebracht
worden und daher im Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht mehr zuzulassen. Zu-
dem widerspricht sie der Aussage des Beklagten anlasslich der Verhandlung vom
25. November 2014, er habe den Eintrag auf der Gemeinde auf den Namen der
Klagerin andern lassen, damit diese eine Beziehung zum Hund aufbauen kénne
(Prot. Vi S. 8).

d) Ferner macht der Beklagte in seiner Berufungsschrift geltend, ihn belaste
sehr, dass die Klagerin den Hund fir ihre Zwecke instrumentalisiere, indem sie
die Winterkleider der Kleinen zerschneide, Spielsachen wegwerfe und ihm den
Hund auch schon gewaltsam entzogen habe, als er mit ihm spazieren gewesen
sei, da sie davon ausgegangen sei, er brauche den Hund zum Flirten. Fur diese
Vorwirfe gebe es Zeugen, die das mit eigenen Augen gesehen hatten und nicht
aus seiner Familie stammen wurden, sondern Passanten am See, Leute aus der
Nachbarschaft und Freunde seien (Urk. 19 Ziff. 4 f.).

Auch diese Vorbringen sind aufgrund von Art. 317 Abs. 1 ZPO im Beru-
fungsverfahren nicht zu bericksichtigen, da sie im erstinstanzlichen Verfahren

nicht erwahnt wurden, obwohl dem Beklagten dies moglich gewesen ware.

e) Schliesslich bringt der Beklagte in seiner Berufungsschrift vor, er méchte
nochmals beteuern, dass er fir alle Kosten des Hundes alleine aufgekommen sei
und dies auch zurzeit noch tun warde (Urk. 19 Ziff. 3). Er mochte darauf aufmerk-
sam machen, dass auch in der nachsten Zeitder Hund (E.__ ) bei ihm sicher
versorgt sei durch ein Netzwerk von anderen Hundehaltern in unmittelbarer Nahe,
welche sich darauf freuen wirden, dass ihre Hunde allesamt artgerecht spielen
und leben kénnten (Urk. 19 Ziff. 6).

Die Vorinstanz fuhrte im angefochtenen Urteil zu Recht aus, dass das Ge-
richt dann keine Handhabe zur Anordnung der Tierhaltung durch einen bestimm-

ten Ehegatten mehr habe, wenn ein Ehegatte an einem Haustier Alleineigentum



habe. Dem Beklagten gelingt es ihm Berufungsverfahren nicht glaubhaft darzule-
gen, dass die Klagerin nicht zufolge Schenkung Alleineigentimerin des Hundes
sei. Seine vorstehenden Ausflihrungen betreffend die Kosten sowie die zuklnftige
Haltung des Hundes konnen daher nichts an der erstinstanzlichen Anordnung an-
dern, dass er den Hund auf erstes Verlangen der Klagerin hin ihr wird herauszu-

geben haben.
Seine Berufung ist demnach abzuweisen.

4. Gemass Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt und ihr Rechts-
begehren nicht aussichtslos erscheint. Die Berufung war wie aufgezeigt von vor-
neherein aussichtslos, weshalb dem Beklagten flr das zweitinstanzliche Verfah-
ren die von ihm beantragte unentgeltliche Rechtspflege (Urk. 19 S. 2) nicht ge-

wahrt werden kann.

5. Die Entscheidgebuhr fir das Berufungsverfahren ist in Anwendung von
§1lit. b,§2,§5Abs. 1, §6 Abs. 2 lit. b sowie § 12 Abs. 1 und 2 der Gebuhren-
verordnung des Obergerichts (GebV OG) vom 8. September 2010 auf Fr. 1'200.—
festzusetzen und gemass Art. 106 Abs. 1 ZPO dem Beklagten aufzuerlegen. Der
Klagerin ist mangels wesentlicher Umtriebe fur das Berufungsverfahren keine

Entschadigung zuzusprechen.

Es wird erkannt:

1.  DieBerufung wird abgewiesen und das Urteil des Einzelgerichts im summa-

rischen Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon vom 11. Marz 2015 bestatigt.

2. Das Gesuch des Beklagten um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspfle-

ge fur das Berufungsverfahren wird abgewiesen.

3. Die Entscheidgebuhr fur das Berufungsverfahren wird auf Fr. 1'200.— festge-
setzt.

4. Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Beklagten auferlegt.



5. DerKlagerin wird fir das Berufungsverfahren keine Parteientschadigung

zugesprochen.

6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien (Eigenhandig), an die Klagerin unter
Beilage von Kopiender Urk. 19 und 22/1-2, und an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

7. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht istinnert
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.

Es handelt sich um eine nicht vermégensrechtliche Angelegenheit.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 20. April 2015

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. A. Baumgartner

versandt am:
se
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