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Beschluss vom 5. Auqust 2024

in Sachen

A. ,

Beklagter, Gesuchsteller und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt MLaw X.
gegen

B. ,

Klagerin, Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.
betreffend Kinderbelange (Abéanderung vorsorgliche Massnahmen)
Berufung gegen eine Verfugung des Einzelgerichts im summarischen

Verfahren am Bezirksgericht Zirich, 3. Abteilung, vom 5. April 2024
(FK220089-L)



Rechtsbegehren:

des Beklagten, Gesuchstellers und Berufungsklagers (Urk. 6/182 S. 2):

"1'

Die im Verfahren FK220089-L/Z08 mit Verfligung des Bezirksge-
richts Zurich vom 18. Juli 2023 angeordneten vorsorglichen Mass-
nahmen seien aufzuheben resp. abzuandern und C. , geb.
tt.mm.2021 sei unter die alleinige Obhut des Gesuchstellers zu
geben.

Der Gesuchsgegnerin sei ein gerichtsubliches Besuchsrecht an
jedem zweiten Wochenende von Freitagabend 18.00 Uhr bis
Sonntagabend 18.00 Uhr einzuraumen, wobei die Gesuchstellerin
zu verpflichten sei, die Tochter C. beim Gesuchsteller abzu-
holen und wieder zum Gesuchsteller zuriickzubringen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen inkl. MwSt zu Lasten
der Gegenpartei."

Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am

Bezirksgericht Ziirich, 3. Abteilung, vom 5. April 2024:
(Urk. 6/186 S. 8 f. = Urk. 2 S. 8 f.)

1.  Das Gesuch des Beklagten um Abanderung der mit Verfigung des Bezirks-

gerichts Zurich vom 18. Juli 2023 angeordneten vorsorglichen Massnahmen

wird abgewiesen.

2. Die Entscheidgebuhr wird auf Fr. 1'500.— festgesetzt. Allfallige Auslagen

bleiben vorbehalten.

3. Die Kosten fur den vorliegenden Massnahmeentscheid werden dem Beklag-

ten auferlegt.

4. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

5.  [Schriftliche Mitteilung.]

6. [Rechtsmittelbelehrung: Berufung, Frist 10 Tage.]



Berufungsantrage:

des Beklagten, Gesuchstellers und Berufungsklagers (Urk. 1 S. 2):

"1'

Die Verfigung des Bezirksgerichts Zurich vom 05. April 2024 sei
aufzuheben, die im Verfahren FK220089-L/Z08 mit Verfigung
des Bezirksgerichts Zurich vom 18. Juli 2023 angeordneten vor-
sorglichen Massnahmen seien aufzuheben resp. abzuandern und
C. , geb. tt.mm.2021 sei unter die alleinige Obhut des Beru-
fungsklagers zu geben.

Der Berufungsbeklagten sei ein gerichtsiibliches Besuchsrecht an
jedem zweiten Wochenende von Freitagabend 18.00 Uhr bis
Sonntagabend 18.00 Uhr einzuraumen, wobei die Gesuchstellerin
zu verpflichten sei, die Tochter C. bei Gesuchsteller abzu-
holen und wieder zum Gesuchsteller zurtickzubringen.

Eventualiter sei die Verfugung des Bezirksgerichts Zurich vom
05. April 2024 aufzuheben und die Sache zur neuerlichen Beurtei-
lung an die Vorinstanz zurlickzuweisen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen inkl. MwSt zu Lasten
der Gegenpartei."

der Klagerin, Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagten (Urk. 11 S. 2):

"1'

1.

und der Beklagte, Gesuchsteller und Berufungsklager (fortan Beklagter) sind die
unverheirateten Eltern von C.
seit dem 9. Juli 2022 vor dem Bezirksgericht Zurich (Vorinstanz) in einem Verfahren

Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen, zuzuglich 8,1% Mehr-
wertsteuer, zulasten des Beklagten, Gesuchstellers und Beru-
fungsklagers."

Erwagungen:

I. Sachverhalt / Prozessgeschichte

Die Klagerin, Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte (fortan Klagerin)

betreffend Obhut, Besuchsrecht und Unterhalt (Urk. 6/1-2).

, geboren am tt.mm.2021. Die Parteien stehen



2. Anlasslich der Verhandlung vom 19. Juli 2022 schlossen die Parteien eine
Vereinbarung, in welcher sie sich auf die alternierende Obhut Gber C._ mit
einer Betreuung im je halftigen Umfang fur die Dauer des Verfahrens einigten (Prot.
| S. 31 f.). Diese Vereinbarung wurde von der Vorinstanz mit Verfugung vom 21.
Juli 2022 genehmigt (Urk. 6/28). Am 25. August 2022 ging seitens des Sozialzen-
trums D._ ein Abklarungsbericht ein, der nach einer Gefahrdungsmeldung des

Beklagten anhand genommen worden war (Urk. 6/37).

3. Mit Eingabe vom 8. Juni 2023 ersuchte die Klagerin um Abanderung der
vorsorglichen Massnahmen und um die Zuteilung der Obhut Gber C.__ an sie
alleine (Urk. 6/118). Am 13. Juni 2023 wurde das von der Vorinstanz am 15. Sep-
tember 2022 (vgl. Urk. 6/46) in Auftrag gegebene psychologische Gutachten der
Psychiatrischen Universitatsklinik Zurich erstattet (Urk. 6/120). Anlasslich der
mundlichen Gutachtenserdffnung durch die beiden Gutachterinnen am 23. Juni
2023 beantragte auch der Beklagte die Anpassung der Betreuungsregelung fur die
weitere Verfahrensdauer (Urk. 6/122). Im Rahmen der Verhandlung Uber vorsorg-
liche Massnahmen vom 30. Juni 2023 schlossen die Parteien in Erganzung der
bestehenden Vereinbarung vom 19. Juli 2022 eine Vereinbarung betreffend die Fe-
rien und Feiertage ab Sommer 2023 (Urk. 6/132; Prot. | S. 91), die mit Verfligung
vom 4. Juli 2023 durch die Vorinstanz genehmigt wurde (Urk. 6/134). Betreffend
die Obhut sowie die Betreuungsanteile fur die weitere Verfahrensdauer konnte
keine Einigung erzielt werden, weshalb die Vorinstanz am 18. Juli 2023 in Abande-
rung der mit Verfigung vom 21. Juli 2022 genehmigten Vereinbarung der Parteien
vom 19. Juli 2022 einen Entscheid fallte und die Obhut Gber C.__ der Klagerin
alleine zuteilte und dem Beklagten ein Besuchsrecht einraumte (Urk. 6/150). Die
gegen diese Verflugung vom Beklagten erhobene Berufung wurde durch die hiesige
Kammer mit Beschluss und Urteil vom 6. Oktober 2023 abgewiesen und die Verfu-
gung der Vorinstanz bestatigt (vgl. LZ230030-O Urk. 6/168A). Zwischenzeitlich
stellte der Beklagte am 4. August 2023 ein Ausstandsbegehren gegen die fallfuh-
rende Richterin Dr. iur. Martina Isler (Urk. 6/158). Bevor uber das Ausstandbegeh-
ren entschieden wurde, verlangte der Beklagte am 7. Marz 2024 eine Aufhebung
resp. Abanderung der mit Verfigung vom 18. Juli 2023 erlassenen und mit Be-

schluss und Urteil vom 6. Oktober 2023 bestatigten vorsorglichen Massnahmen



und begehrte, es sei C.__ unter seine alleinige Obhut zu stellen und der Klage-
rin sei ein gerichtsubliches Besuchsrecht an jedem zweiten Wochenende von Frei-
tag- bis Sonntagabend einzuraumen (Urk. 6/182). Am 5. April 2024 erliess die Vor-
instanz den eingangs wiedergegebenen Entscheid (Urk. 6/186 = Urk. 2). Schliess-
lich wies das Bezirksgericht Zurich, 3. Abteilung (Vorinstanz), mit Verfigung vom
18. April 2024 das vom Beklagten gegen die fallfihrende Richterin gestellte
Ausstandsgesuch ab (Urk. 6/189). Die gegen diesen Entscheid erhobene Be-
schwerde wurde durch die hiesige Kammer mit Urteil vom 1. Juli 2024 abgewiesen,
soweit darauf eingetreten wurde (vgl. Urteil mit Geschafts-Nr.: RZ240003-0).

4. Mit Eingabe vom 18. April 2024 erhob der Beklagte Berufung gegen die
Verfugung vom 5. April 2024 mit den eingangs erwahnten Antragen (Urk. 1). Mit
Verfugung vom 23. April 2024 wurde dem Beklagten Frist angesetzt, um einen Kos-
tenvorschuss von Fr. 3'000.— zu leisten (Urk. 7). Dieser ging innert Frist ein (Urk. 8).
Mit Eingabe vom 16. Mai 2024 berichtete der Beklagte uber einen Vorfall vom Wo-
chenende vom 10.-13. Mai. 2024, wonach C. __ von einem Kinderkoffer gefallen
sei und sich im Schambereich verletzt habe (Urk. 9). Mit Verfugung vom 22. Mai
2024 wurde der Klagerin Frist zur Erstattung der Berufungsantwort sowie zur Stel-
lungnahme zur Eingabe vom 16. Mai 2024 angesetzt (Urk. 10). Die Berufungsant-
wort wurde fristgerecht eingereicht und datiert vom 4. Juni 2024 (Urk. 11). Sie
wurde mit Verfugung vom 5. Juni 2024 dem Beklagten zur Kenntnisnahme zuge-
stellt (Urk. 13). Mit Eingabe vom 13. Juni 2024 ersuchte der Beklagte um Fristan-
setzung fur eine Replik zur Berufungsantwort (Urk. 14). Mit Verfugung vom 14. Juni
2024 wurde ihm sodann Frist angesetzt, um eine freigestellte Replik zur Berufungs-
antwort einzureichen (Urk. 15). Diese wurde rechtzeitig erstattet und datiert vom
26. Juni 2024 (Urk. 16).

5. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 6/1-190). Das Verfah-
ren erweist sich als spruchreif. Da — wie noch zu zeigen sein wird — die Berufung
abzuweisen ist, kann auf die Einholung einer Stellungnahme zur Replik vom
26. Juni 2024 (Urk. 16) verzichtet werden. Auf die Vorbringen der Parteien ist nach-
folgend nur insoweit einzugehen, als dies zur Entscheidfindung notwendig er-

scheint.



Il. Vorbemerkungen

1. Prozessuales

1.1 Mit der Berufung kdonnen die unrichtige Rechtsanwendung und die unrich-
tige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die
Berufungsinstanz verfiigt Uber eine vollstandige Uberpriifungsbefugnis der Streit-
sache, mithin Uber unbeschrankte Kognition beztglich Tat- und Rechtsfragen, ein-
schliesslich der Frage richtiger Ermessensausubung (Angemessenheitsprufung;
BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Berufungsbe-
grundung (Art. 311 Abs. 1 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrach-
ten ist bzw. an einem der genannten Fehler leidet (BGE 142 |1 93 E. 8.2; BGE 138
[l 374 E. 4.3.1). Der Berufungsklager muss sich dazu mit den Erwagungen des
angefochtenen Entscheids auseinandersetzen (BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1; BGer
4A 291/2019 vom 20. August 2019, E. 3.2; BGer 5A_573/2017 vom 19. Oktober
2017, E. 3.1). In der Berufungsschrift sind die Behauptungen bestimmt und voll-
standig aufzustellen. Zudem muss sie nicht nur eine tatsachliche, sondern auch
eine rechtliche Begrindung enthalten. Der Berufungsklager hat mittels klarer und
sauberer Verweisungen auf die Ausfliihrungen vor der Vorinstanz zu zeigen, wo er
die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden er-
hoben hat (OGer ZH LA210006 vom 12.11.2021, E. I1.2.). Es genugt nicht, wenn
der Berufungsklager bloss auf seine Vorbringen vor der ersten Instanz verweist
oder den angefochtenen Entscheid in allgemeiner Art und Weise kritisiert (BGE 141
11569 E. 2.3.3; BGE 138 Il 374 E. 4.3.1). Was nicht oder nicht in einer den gesetz-
lichen Begrundungsanforderungen entsprechenden Weise beanstandet wird,
braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Uberprift zu werden; diese hat sich —
abgesehen von offensichtlichen Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der
Beanstandungen zu beschranken, die in der schriftlichen Begrindung formgerecht
gegen den erstinstanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 Ill 413
E.2.2.4 m.H.; BGer 5A_111/2016 vom 6. September 2016, E. 5.3; 4A 258/2015
vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.3; 4A_290/2014 vom 1. September 2014, E. 3.1 und
E. 5). Insofern erfahrt der Grundsatz "iura novit curia" (Art. 57 ZPO) im Berufungs-


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=&rank=0&azaclir=aza&highlight_docid=atf%3A%2F%2F141-III-569%3Ade&number_of_ranks=0#page569
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verfahren eine Relativierung (BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 22). Die Beanstandungen am angefochtenen Ent-
scheid haben die Parteien innert der Berufungs- bzw. Berufungsantwortfrist voll-
standig vorzutragen; ein allfalliger zweiter Schriftenwechsel oder die Austubung des
Replikrechts dienen nicht dazu, die bisherige Kritik zu vervollstandigen oder gar
neue vorzutragen (BGE 142 Il 413 E. 2.2.4 m.H).

1.2 Art. 296 ZPO statuiert fur Kinderbelange in familienrechtlichen Angelegen-
heiten den Untersuchungs- und Offizialgrundsatz, weshalb das Gericht in diesem
Bereich den Sachverhalt von Amtes wegen erforscht und ohne Bindung an die Par-
teiantrage entscheidet. In Verfahren, welche der umfassenden Untersuchungsma-
xime unterstehen, kénnen die Parteien auch im Berufungsverfahren neue Tatsa-
chen und Beweismittel unbeschrankt vorbringen (BGE 144 11l 349 E. 4.2.1).

2. Voraussetzungen zur Abanderung vorsorglicher Massnahmen

2.1 Rechtliches

2.1.1  Vorsorglich erlassenen Massnahmen kommt nur beschrankte Rechtskraft
zu (BGE 141 111 376 E. 3.3.4.). Wie bereits die Vorinstanz zutreffend ausgefuhrt hat,
kdnnen vorsorgliche Massnahmen gemass Art. 268 Abs. 1 ZPO daher grundsatz-
lich jederzeit abgeandert oder aufgehoben werden, wenn sich die Umstande gean-
dert haben oder sich vorsorgliche Massnahmen nachtraglich als ungerechtfertigt

erweisen (vgl. auch Urk. 2 E. 3.1.).

2.1.2 Im ersten Fall mussen sich die Umstande nachtraglich, d.h. nach dem Zeit-
punkt der Anordnung der vorsorglichen Massnahme bzw. ihrer Prifung, geandert
haben. Nachtraglich veranderte Umstéande, welche die Anderung oder Aufhebung
einer Massnahme rechtfertigen, konnen sich aus tatsachlichen Veranderungen der
Gefahrensituation oder aus anderen neuen Tatsachen ergeben (BSK ZPO-Spre-
cher, Art. 268 N 15). Die Uberwiegende Lehre geht dabei davon aus, dass nur mit
echten Noven eine nachtragliche Anderung der Verhaltnisse nachgewiesen werden
kann (BSK ZPO-Sprecher, Art. 268 N 17; Zurcher, DIKE-Komm-ZPO, Art. 268 N 6,
Rohner/Wiget, in: Gehri/Jent-Sgrensen/Sarbach [Hrsg.], ZPO Kommentar, Art. 268



N 2 a.M. Huber, in: Sutter-Somm/Hasenboéhler/Leuenberger [Hrsg.], ZPO-Komm.,
Art. 268 N 8).

2.1.3 Im zweiten Fall ist eine Abanderung oder Aufhebung mdglich, wenn die
Massnahme sich nachtraglich als ungerechtfertigt erweist, d.h. wenn sie nicht mehr
verhaltnismassig erscheint. Die Anderung oder Aufhebung kann hier sowohl mit
echten als auch unechten Noven begrindet werden (Rohner/Wiget, in: Gehri /Jent-
Serensen/Sarbach [Hrsg.], ZPO Kommentar, Art. 268 N 2; BK ZPO-Glngerich
Art. 268 N 8; BSK ZPO-Sprecher Art. 268 N 17). Damit sind auch Tatsachen von
Belang, die bereits im Zeitpunkt der Anordnung der vorsorglichen Massnahme vor-
gelegen haben, jedoch dem Gericht erst nachher zur Kenntnis gebracht wurden,
so dass sich nachtraglich, im Zeitpunkt des Bekanntwerdens dieser Tatsachen, die
ursprungliche Ungerechtfertigtheit der Anordnung herausstellt (BSK ZPO-Spre-
cher, Art. 268 N 17).

2.1.4 Oberste Richtschnur fir die Abanderung resp. Anpassung der vorsorgli-
chen Massnahmen ist stets das Kindeswohl. Demnach kommt eine Abanderung
der Betreuungsregelung in Betracht, wenn die Beibehaltung der geltenden Rege-
lung das Wohl des Kindes zu gefahrden droht. Das Gericht muss mit anderen Wor-
ten zum Schluss kommen, dass die aktuelle Regelung dem Kind mehr schadet als
der Verlust der Kontinuitat in der Erziehung und der Lebensumstande, der mit der
Anderung einher geht (vgl. BGer 5A_499/2023 vom 26. Februar 2024, E. 4.1. und
BGer 5A_266/2017 vom 29. November 2017, E. 8.3). Die Gefahrdung kann nur in
jedem einzelnen Fall unter Berucksichtigung der Gesamtheit aller Umstande be-
stimmt werden. Die (objektiv fassbare) Gefahr einer Beeintrachtigung muss eini-
germassen konkret sein (BGE 146 Ill 313 E. 6.2.2.). Eine rein abstrakte oder hypo-

thetische Gefahrdung genugt demnach nicht.

2.2 Voraussetzungen in concreto

2.2.1 Die Abanderung und Anpassung der mit Verfiugung vom 18. Juli 2023 an-
geordneten Obhutsregelung fur die Dauer des Verfahrens ist nur dann moglich und
erforderlich, wenn das Kindeswohl bei der Klagerin in Gefahr ist, wobei konkrete

Anhaltspunkte flr eine solche Gefahrdung vorliegen missen. Da die Vorinstanz mit



Entscheid vom 18. Juli 2023 (Urk. 6/150) sowie die hiesige Kammer mit Entscheid
vom 6. Oktober 2023 (Urk. 6/168A) die Erziehungsfahigkeit der Klagerin uneinge-
schrankt bejaht haben (Urk.6/150 S.20 f. E. 3.3.13; Urk.6/168A S. 18 ff.
E.C.3.3.2.), mussen sich die Umstande nachtraglich geandert haben, damit eine
Kindeswohlgefahrdung zum jetzigen Zeitpunkt angenommen wird oder es muss
sich gestltzt auf echte oder unechte Noven die Obhutszuteilung an die Klagerin

nachtraglich als ungerechtfertigt erweisen.

2.2.2 Insgesamt mussen somit echte oder unechte Noven fur eine Neubeurtei-
lung vorliegen. Es kénnen im Rahmen der Abanderung von vorsorglichen Mass-
nahmen nicht die gleichen Argumente erneut vorgetragen werden, welche bereits
in den vorherigen Entscheiden ausfihrlich beurteilt worden sind. Ausflihrungen zur

Erziehungsfahigkeit des Beklagten erubrigen sich zudem, wenn keine akute Ge-

fahrdung von C. bei der Klagerin vorliegt, da sich in diesem Fall die Umteilung
der Obhut Gber C. an den Beklagten fur die Dauer des Hauptverfahrens nicht
rechtfertigt.

lll. Beurteilung der Berufung

1. Novum Vorfall Kinderkoffer

1.1 Standpunkte

1.1.1  Inder Eingabe vom 16. Mai 2024 berichtet der Beklagte, dass er anlasslich
der Ubergabe von C. am 10. Mai 2024 von der firr die begleiteten Ubergaben

verantwortlichen Person (Frau E. , F. ) daruber informiert worden sei,

dass C._ angeblich von einem Kinderkoffer gefallen sei und sich dabei im in-
neren Schambereich verletzt habe und es zu Blutungen gekommen sei. Die Mutter
habe die Tochter alsdann in die Badewanne mit Desinfektionsmittel gesetzt. An-
Iasslich der Konsultation bei der diensthabenden Kinderarztin im Kanton Zug (Dr.
G.____ ) habe diese keine Verletzungen feststellen konnen. Bereits vor diesem
Vorfall habe die Klagerin zahlreiche unerklarliche Vorkommnisse vorschnell und
unnotigerweise mit Antibiotika behandeln lassen, so eine Augenentzindung vom

23. Juni 2023 oder die vermeintliche Mittelohrentzindung Ende Dezember 2023.
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Dabei habe aber weder eine Augen- noch eine Mittelohrentziindung vorgelegen.
Auch nach dem Sturz von C. ab dem Kinderkoffer habe sich die Klagerin dem
bisherigen Muster folgend veranlasst gesehen, unnétige medizinische Massnah-

men zu ergreifen (Urk. 9 S. 1 f.).

1.1.2 Die Klagerin bestatigt in der Berufungsantwort, dass C.____ von einem
Kinderkoffer gestitzt sei und danach leichte Schmerzen im Schambereich verspurt
habe, woraufhin sie C.___ in ein warmes Bad gesetzt habe. Bestritten werde
jedoch, dass C.___ im Intimbereich geblutet habe und zahlreiche unerklarliche
Vorkommnisse vorschnell und unnétigerweise mit Antibiotika behandelt worden

seien. Unnodtige medizinische Massnahmen habe der Beklagte ergriffen, indem er

C. einem gynakologischen Notfalluntersuch habe unterziehen lassen (Urk.
11 S. 13 f.). Weiter reichte die Klagerin den Konsultationsbericht vom 11. Mai 2024
von Frau Dr. med. G. ins Recht (Urk. 12).

1.2 Beurteilung

1.2.1  Der Konsultationsbericht vom 11. Mai 2024 bestatigt, dass keine Verletzun-
gen bei C.__ festgestellt werden konnten (Urk. 12), womit es sich beim Sturz
vom Kinderkoffer um keinen gravierenden Vorfall handelt. So ist im Konsultations-
bericht auch nichts darUber zu lesen, dass C._ geblutet haben soll (Urk. 12).
Der Sturz vom Kinderkoffer ist damit nicht geeignet, um eine Kindeswohlgefahr-
dung glaubhaft zu machen, sind leichte Stirze und auch leichte Verletzungen im
Kindesalltag doch normal. Selbst wenn die Klagerin Desinfektionsmittel in das Ba-
dewasser gegeben hatte, was sie bestreitet und woflr es keine objektiven Anhalts-
punkte gibt, ware damit keine Kindswohlgefahrdung verbunden gewesen, wie der

unauffallige Befund anlasslich der kinderarztlichen Konsultation in Zug zeigt.

1.2.2 Zur behaupteten unsachgemassen Verabreichung von Antibiotika ist fest-
zuhalten, dass der Beklagte von zahlreichen unerklarlichen Vorkommnissen
schreibt und sodann beispielhaft einzig eine angeblich nichtvorhandene Augen- so-
wie eine Mittelohrentziindung benennt. Die Schilderungen Uberzeugen nicht, zumal
es sich bei Antibiotika um verschreibungspflichtige Medikamente handelt und eine

Verabreichung somit arztlich verordnet werden muss. Dass die Beklage Uber einen
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Vorrat an Antibiotika verfligt und Antibiotika auf eigene Initiative ohne arztliche Kon-
sultation verabreicht, wird weder geltend gemacht noch gibt es dazu irgendwelche
Anzeichen oder Belege. Eine unsachgemasse und nicht indizierte Verabreichung

von Antibiotika ist somit nicht glaubhaft gemacht.

2. Weitere vorgebrachte neue Umstande betr. Kindeswohlgefahrdung

21 Standpunkte

2.1.1 Die Vorinstanz erwog, dass der Beklagte fir seine Vorbringen, wonach
C.___ Angst vor Mannern habe, regelmassig Hustensaft und Tabletten vor dem
Einschlafen verlange, auf dem Wickeltisch Angst davor habe, Zapfchen verabreicht
zu bekommen, sie in der Kita immer weinen musse und auf der Heimfahrt von
H.  nach Zurich winsche, dass die Mutter nicht zu Hause sei, einzig seine
Parteibefragung offeriere, weshalb eine Gefahrdung von C.__ damit von Vorn-
herein nicht glaubhaft gemacht sei. Uberdies sei fraglich, ob mit diesen Vorbringen

Uberhaupt eine Kindeswohlgefahrdung vorliege (Urk. 2 S. 7 E. 5.3).

2.1.2 Der Beklagte rugt, dass es sich dabei um eine unzulassige antizipierte Be-
weiswurdigung handelt. Er sei anzuhoren und hernach sei zu wurdigen, ob seine
Aussagen glaubhaft seien oder nicht (Urk. 1 S. 8 f. Rz. 11.11.).

2.2 Beurteilung

2.2.1  Fur die Bejahung einer Kindeswohlgefahrdung missen konkrete Anhalts-
punkte vorliegen (vgl. oben E. 11.2.1.4). Selbstwenn C.___ beim Beklagten nach
Hustensaft verlangt hat, heisst dies nicht, dass sie von der Klagerin immer Husten-
saft bekommt. Weiter bedeutet es auch nicht, dass eine allfallige Verabreichung
von Hustensaft durch die Klagerin nicht indiziert gewesen sei. Gleich verhalt es sich
mit der Verabreichung von Tabletten und Zapfchen. Weshalb die vom Beklagten
vor Vorinstanz behauptete Angstvon C.__ vor dem Wald (Urk. 6/182 S. 8 Rz.
11) eine Kindeswohlgefahrdung darstellt und was diese behauptete Angst mit der
Klagerin zu tun hat, erschliesst sich nicht. Ebenfalls kann der Beklagte in einer Par-
teibefragung einzig daruber Auskunft geben, dass seine Tochter ihm gegenuber

geaussert hat, dass sie in der Kita weine und sich winsche, dass die Mutter nicht
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zu Hause sei. Inwiefern dies eine konkrete Kindeswohlgefahrdung darstellt, fuhrt
der Beklagte nicht aus. Es ware jedoch an ihm gewesen konkret aufzuzeigen, wes-
halb das Kindeswohl aufgrund dieser Ausserungen gefahrdet ist. Der Inhalt der

Ausserungen alleine weist zumindest nicht auf eine konkrete Gefahrensituation hin.

2.2.2 Entscheidend ist somit bei all diesen vor Vorinstanz deponierten Vorbrin-
gen nicht die fehlende Anhérung des Beklagten, sondern, dass er mit diesen Vor-

bringen keine konkrete Kindeswohlgefahrdung behauptet hat.

3. Allgemeine Mangel der Gutachtenserstellung

3.1 Standpunkte

3.1.1 Die Vorinstanz erwog, dass das Obergericht im Entscheid vom 6. Oktober
2023 festgestellt habe, dass das von Dipl. Psych.l._ undlic. phil. J.__ am
13. Juni 2023 erstattete Erziehungsfahigkeitsgutachten uber beide Elternteile um-
fassend und sorgfaltig erstattet worden sei und die Schlussfolgerungen aufgrund
der Gesamtheit der erhobenen Grundlagen nachvollziehbar erscheine. Entspre-
chend kénne im Rahmen des vorsorglichen Massnahmenverfahrens ohne Weite-
res auf dieses Gutachten abgestellt werden. Der obergerichtliche Entscheid sei for-
mell in Rechtskraft erwachsen und die diesbezlglichen Ausfihrungen wirden im
vorliegenden Summarverfahren nach wie vor ihre Giltigkeit haben (Urk. 2 S. 4 E.
4.2). Inwiefern der Abbruch des lIésungsorientierten Ansatzes fingiert gewesen sein
solle, sei nicht nachvollziehbar und ergebe sich auch nicht aus der vom Beklagten

in diesem Zusammenhang eingereichten Zusammenstellung (Urk. 2 S. 4 E. 4.3).

3.1.2 Der Beklagte rugt, dass dieser Auffassung nicht gefolgt werden kénne. Die
intransparente Herangehensweise bei der Begutachtung belege vielmehr, dass wie
von ihm dargetan, gerade nicht auf das bisherige Gutachten abgestellt werden
konne. Das zentrale Element eines I0sungsorientierten Gutachtens bildeten die ge-
meinsamen Elterngesprache oder eine Mediation. Diese hatten nachweislich zu
keinem Zeitpunkt stattgefunden. Bei einem solchen Gesprach zwischen den Eltern
ware der Inhalt der Urk. 6/64/2-4 unweigerlich zum Gesprachsthema geworden. Da

jedoch die Vorinstanz und die Gutachterinnen die Wirdigung dieser Krankenunter-
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lagen bislang nicht zum Gegenstand bei der zu beurteilenden Erziehungsfahigkeit
der Klagerin machen wollten, habe auch kein I6sungsorientierter Ansatz verfolgt
werden konnen. Ansonsten waren erhebliche Anzeichen dafir vorgelegen, dass
die Klagerin mit der alleinigen Obhut Uber die Tochter Uberfordert sei (Urk. 1 S. 3 f.
Rz. 11.4.).

3.2 Beurteilung

3.2.1  Die hiesige Kammer hat mit Entscheid vom 6. Oktober 2023 bereits aufge-
zeigt, weshalb auf das psychologische Gutachten vom 13. Juni 2023 fur die Beur-
teilung der Erziehungsfahigkeit wahrend der Dauer des Hauptverfahrens abgestellt
werden kann (Urk. 6/168A S. 8 ff. E. B.3.). Der Beklagte hat keine neuen Erkennt-
nisse vorgetragen, welche das Gutachten im Rahmen von vorsorglichen Massnah-
men als unzutreffend qualifizieren wirden. Der Ansicht, dass bei der konsequenten
Verfolgung eines I6sungsorientierten Ansatzes das Gutachten ein anderes Ergeb-
nis aufgewiesen hatte, ist nicht zu folgen. Beim I6sungsorientierten Gutachten wird
nach einer ersten diagnostischen Phase in Absprache mit den Exploranden und
der Auftraggeberin eine Interventionsphase eingeschoben, bei welcher beispiels-
weise eine Mediation durchgefuhrt wird (Aebi/Steinbach/Vilén, Leitlinien fur psycho-
logische Gutachten im Familienrecht, ZKE 1/2020, S. 3). Die Mediation ist dabei
nicht dazu gedacht, Fakten zu sammeln, sondern Losungen zu erarbeiten und
diese zu evaluieren. Weshalb eine Mediation die Aufarbeitung der
Urk. 6/64/2-4 unweigerlich beinhaltet hatte und so die Uberforderung der Klagerin
mit der alleinigen Obhut der Tochter hervorgebracht hatte, ist nicht nachvollziehbar.
Defizite in der Erziehungsfahigkeit gilt es in der diagnostischen Phase zu eruieren,
wobei es Ziel der Mediation ist, fur beide Parteien tragfahige Losungen zur Behe-
bung entsprechender Defizite zu erarbeiten. Eine allfallige Uberforderung der Kla-
gerin mitder Obhut iber C.__ wdurde sich sodann konkret in ihrem Alltag zeigen.
Solche Anzeichen der Uberforderung, welche sich seit der Ausiibung der alleinigen
Obhut der Klagerin tber C.___ gezeigt haben sollen, bringt der Beklagte jedoch

nicht konkret vor.
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4. Medikamentenkonsum

4.1 Standpunkte

4.1.1 Inseinem Gesuch vom 7. Marz 2024 um Aufhebung resp. Abanderung der
mit Verfugung vom 18. Juli 2023 angeordneten vorsorglichen Massnahmen brachte
der Beklagte vor, dass die Klagerin "seit Jahren Benzodiazepine(-Analoga), Selek-
tive Serotonin Wiederaufnahme-Hemmer, Methylphendidat (Ritalin, Medikinet),
starke Schmerzmittel etc." verordnet bekommen habe, gleichwohl werde im Gut-
achten und bislang auch seitens Gericht auf eine (unabhangige) facharztliche Dia-
gnose und/oder auf weitere belegbare Fakten bezlglich des Gesundheitszustan-
des der Klagerin verzichtet (Urk. 182 S. 5 Rz. 7).

4.1.2 Die Vorinstanz erwog, dass bereits obergerichtlich festgestellt worden sei,
dass auf Seiten der Klagerin von keinen Einschrankungen in ihrer Erziehungs- und
Betreuungsfahigkeit betreffend C.__ auszugehen sei. Dies gelte auch unter Be-
ricksichtigung der Vorwdirfe hinsichtlich des Medikamentenkonsums (Urk. 2 S. 5f.
E. 4.5).

4.1.3 Der Beklagte rugt zusammenfassend, dass der Medikamentenkonsum im
Gutachten unvollstandig wiedergegeben worden sei. Zu keinem Zeitpunkt hatten
das Gericht und die Gutachterinnen betreffend die der Klagerin verordneten Medi-
kamente hinreichende Abklarungen getroffen. Welche Medikamente der Klagerin
verordnet worden seien und ob sie diese zuverlassig einnehme, bleibe vorderhand
ungeklart (Urk. 1 S. 4 f. Rz. 11.6.).

4.2 Beurteilung

Unbestritten ist, dass die Klagerin aufgrund ihres Gesundheitszustandes bereits
mehrfach Medikamente verschrieben bekommen hat (vgl. Prot. 1 S. 8, S. 11 1., S.
51 f.). Die hiesige Kammer hat sich beim Entscheid vom 6. Oktober 2023, wonach
sich der Medikamentenkonsum nicht negativ auf die Erziehungsfahigkeit auswirkt,
auf das Arztzeugnis vom 14. Juli 2022 von Dr. med. K. (Urk. 6/7/28), das psy-
chologische Gutachten vom 13. Juni 2023 (Urk. 6/120) sowie die Aussagen der
Klagerin (Prot. | S. 12) gestutzt (vgl. Urk. 6/168A S. 20 18 ff. E. C.3.3.2.). Dass sich
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der Medikamentenkonsum in der Zwischenzeit verandert haben soll, macht der Be-
klagte nicht geltend. Er stellt sich einzig auf den Standpunkt, der Medikamenten-
konsum sei nie korrekt abgeklart worden. Beim Standpunkt des Beklagten, die Kla-
gerin habe nachweislich bereits seit Jahren mehrere Medikamente verschrieben
bekommen, handelt es sich — wie die Vorinstanz zutreffend ausgeflhrt hat —, nicht
um neue Vorbringen. Auch anerkennt der Beklagte selbst, dass die Klagerin die
Medikamente immer arztlich verordnet bekommen hat (Urk. 1 S. 7 f. Rz. 11.9.). Bei
der arztlichen Verordnung von Medikamenten muss darauf geachtet werden, dass
mit deren Einnahme das Kindeswohl nicht gefahrdet wird. So hat auch die Klagerin
ausgefuhrt, dass die medizinischen Fachpersonen beispielsweise ihre Medika-
mente auf das Stillen abgestimmt hatten (Prot. | S. 8). Erneut ist darauf hinzuwei-
sen, dass sich eine Anpassung der Obhut fur die Dauer des Verfahrens einzig auf-
grund konkreter Hinweise auf eine Kindeswohlgefahrdung rechtfertigt. Erkennt-
nisse, welche aufzeigen, dass es der Klagerin aufgrund der Einnahme von Medi-
kamenten konkret nicht moglich sein soll, die Obhut Gber C._ auszulben,
bringt der Beklagte nicht vor. Eine konkrete Kindeswohlgefahrdung ist damit nicht

ersichtlich.

5. Parentifizierung

51 Standpunkte

5.1.1 Der Beklagte begrindete sein Gesuch vom 7. Marz 2024 weiter damit,
dass die im Kontext der festgestellten Reflexions- und Introspektionsfahigkeiten be-
stehende Parentifizierung mit transgenerationellen Problemlagen (schwere psychi-
sche Leiden der alteren Tochter) in keiner Weise gewdurdigt resp. lediglich als pu-
bertare Krise und als gewisse Schwierigkeiten in der Pubertat der alteren Tochter
verursachend qualifiziert werde (Urk. 6/182 S. 4 Rz. 6 f.).

5.1.2 Die Vorinstanz erwog zusammenfassend, dass auch die behauptete psy-
chische Erkrankung der Klagerin kein neues Vorbringen sei, der Beklagte dies be-
reits vor Obergericht vorgebracht habe und das Obergericht trotzdem die Erzie-
hungsfahigkeit der Klagerin uneingeschrankt bejaht habe (Urk. 2 S. 5 f. E. 4.5).
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5.1.3 Der Beklagte rugt, die Vorinstanz lasse betreffend Parentifizierung ausser
Acht, dass im Rahmen der Begutachtung eine solche habe festgestellt werden kon-
nen (Urk. 1 S. 5 Rz. I.7.). Im Weiteren erlautert der Beklagte in seiner Berufung
Uber mehrere Seiten mit Verweis auf entsprechende Fachliteratur den Begriff der
Parentifizierung und schliesst daraus, dass die Klagerin in dysfunktionalen Famili-
enstrukturen sozialisiert worden sei und bereits nachweislich dysfunktionale Erzie-
hungsstrukturen praktiziert habe. Welche Therapien sie dabei wahrgenommen
habe, respektive, ob sie sich tatsachlich in einer Therapie befinde, sei nicht erstellt.
Den schadlichen Auswirkungen auf C.__ kdnne nur mit einer Abanderung der

vorsorglichen Massnahmen begegnet werden (Urk. 1 S. 8 Rz. 11.9.).

52 Beurteilung

5.2.1 Der Beklagte ubernimmt den Begriff der Parentifizierung, der nur einmal als
Klammerbemerkung im Gutachten vom 13. Juni 2023 in Bezug auf die Lebensge-
schichte der Klagerin Erwahnung findet (Urk. 120 S. 22) und pathologisiert ausge-
hend davon mit Verweisen auf Fachliteratur das Verhalten und die sozialen Ver-
haltnisse der Klagerin. Auf diese Pathologisierung kann schon deshalb nicht abge-
stellt werden, da weder der Beklagte noch sein Rechtsvertreter Uber die dafur not-
wendigen Fachkenntnisse verfligen und es sich somit um blosse Parteibehauptun-
gen handelt. Die altersbedingte Entwicklung der Klagerin oder sonstige Erkennt-

nisse der Gutachter werden dabei vollig ausser Acht gelassen.

5.2.2 Bereits mit Entscheid der hiesigen Kammer vom 6. Oktober 2023 hat sich
das Gericht mit den behaupteten dysfunktionalen Erziehungsstrukturen der Klage-
rin auseinandergesetzt und hat erwogen, dass die einige Jahre zuruckliegende
Krankheitsgeschichte der alteren Tochter der Klagerin und deren Ursache fur die
Beurteilung der aktuellen Erziehungsfahigkeit der Klagerin fur das vorsorgliche
Massnahmenverfahren nicht entscheidrelevant seien (Urk. 6/168A S. 21
E. C.3.3.2.). Seit diesen Erwagungen haben sich in dieser Hinsicht keinerlei neue
Erkenntnisse ergeben. Das macht der Beklagte auch nicht geltend, sondern be-
schrankt sich auf die erwahnte Pathologisierung. Weiter beschreibt der Beklagte

mit der behaupteten dysfunktionalen Familien- und Erziehungsstrukturen, wenn
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Uberhaupt, eine abstrakte und hypothetische Gefahr fur C. und eben gerade

nicht wie gefordert eine konkrete Gefahrdung.

6. KAPO-Akten

6.1 Vorbringen

6.1.1 Die Vorinstanz erwog, dass vom Beklagten keine seit dem Massnah-
menentscheid vom 18. Juli 2023 und dem diesbezlglichen Rechtsmittelverfahren
eingetretenen Umstande glaubhaft gemacht worden seien, die einen Abanderungs-

grund in Bezug auf die Obhutszuteilung begrinden wirden (Urk. 2 S. 7 f. E. 6).

6.1.2 Der Beklagte rugt, die Vorinstanz ignoriere die Tatsache, dass dem Beklag-
ten zwischenzeitlich neue Tatsachen und Akten — insbesondere die Akte der KAPO
Zurich — bekannt seien und sich demgemass neue Zusammenhange erschlossen
hatten (Urk. 1 S. 3 Rz. I1.3.).

6.1.3 Die Klagerin bestreitet das Vorliegen neuer Tatsachen und weist darauf
hin, dass vom Beklagten nicht darlegt worden sei, welche "Akte der KAPO Zirich"

er meine und was er aus diesen Akten schliesse (Urk. 11 S. 7).

6.1.4 In seiner Replik vom 26. Juni 2024 legt der Beklagte sodann die erwahnten
KAPO-Akten ins Recht und fasst deren Inhalt ausfuhrlich zusammen (Urk. 16 und
Urk. 17/5).

6.2 Beurteilung

6.2.1 Abgesehen davon, dass der Beklagte seine Ausfuhrungen in der Replik zu
den KAPO-Akten verspatet im Berufungsverfahren vorgetragen hat (vgl. oben
E. 11.1.2), erschliesst sich nicht, welchen Abanderungsgrund der Beklagte fir die
vorsorglichen Massnahmen gestitzt auf die KAPO-Akten geltend macht. Wie be-
reits mehrfach ausgefuhrt, rechtfertigt sich die Abanderung nur aufgrund einer kon-
kreten Kindeswohlgefahrdung (vgl. oben E. 11.2.1.4). Eine GefahrdungvonC.__
unter der Obhut der Klagerin geht aus den KAPO-Akten nicht hervor und wird auch

nicht geltend gemacht.
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6.2.2 Die Ausfuhrungen des Beklagten bezlglich der KAPO-Akten sind dahinge-
hend zu verstehen, dass gestltzt darauf kein Mangel an seiner eigenen Erzie-
hungsfahigkeit begriindet werden kénne. Da wie gezeigt keine akute Kindeswonhl-
gefahrdung glaubhaft gemacht wurde, muss die Erziehungsfahigkeit des Beklagten
im vorliegenden Verfahren nicht thematisiert werden, weshalb sich Ausfihrungen

zum Inhalt der KAPO-Akten im vorliegenden Verfahren erlbrigen.
7. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Beklagte keine verander-
ten Umstande glaubhaft machen konnte, welche auf eine konkrete Gefahrdung von
C.___ inder Obhut der Klagerin hinweisen. Auch wurden keine relevanten neue
Tatsachen genannt, welche die mit Verfligung des Bezirksgericht Zirich vom 18.
Juli 2023 angeordneten vorsorglichen Massnahmen nachtraglich als ungerechtfer-
tigt erscheinen lassen. Die Berufung ist abzuweisen und die angefochtene Verfu-
gung des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Zurich, 3.
Abteilung, vom 5. April 2024, ist zu bestatigen (Art. 318 Abs. 1 lit. a ZPO).

IV. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1. Das Berufungsverfahren beschlagt eine nicht vermégensrechtliche Streitig-
keit. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist in Anwendung von § 5 Abs. 1 und
§ 12 Abs. 1 und Abs. 2 der Gerichtsgebuhrenverordnung auf Fr. 3'000.- festzuset-

Zen.

2. Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens sind ausgangsgemass dem Be-
klagten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO) und mit dem von ihm geleisteten Kos-
tenvorschuss in der Hohe von Fr. 3'000.— zu verrechnen (Urk. 8; Art. 111 Abs. 1
ZPO).

3. Ferner ist der Beklagte zur Leistung einer angemessenen Parteientschadi-
gung an die Klagerin fur deren Aufwendungen im Berufungsverfahren zu verpflich-
ten. Diese ist auf Fr. 1'500.— (einschliesslich 8.1 % MwSt.) festzulegen (§ 5 Abs. 1,
§ 9 und § 13 Abs. 1 AnwGebV).
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Es wird beschlossen:

Die Berufung wird abgewiesen und die Verfigung des Einzelgerichts im
summarischen Verfahren am Bezirksgericht Zurich, 3. Abteilung, vom 5.
April 2024, wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Beklag-

ten auferlegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.

Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin fur das Berufungsverfahren eine

Parteientschadigung von Fr. 1'500.— zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Klagerin unter Beilage der
Doppel von Urk. 16 und Urk. 17/5, und an die Vorinstanz, je gegen Emp-

fangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtick.

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.

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.
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Zurich, 5. August 2024
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