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Erwagungen

E.1

Die Parteien sind verheiratet und haben zwei gemeinsame Kinder: C. , geb. am
tt.mm.2003, und D. , geb. am tt.mm.2006. Seit dem 13. Januar 2015 standen sie sich

vor Vorinstanz in einem Eheschutzverfahren gegentiber. Betreffend den Verlauf des
erstinstanzlichen Verfahrens kann auf die Erwagun- gen der Vorinstanz verwiesen werden
(Urk. 74 E. Il = Urk. 83 E. Il). Die Vo- rinstanz regelte das Getrenntleben der Parteien mit
eingangs wiedergegebenem, zunéchst unbegrindetem Urteil vom 11. Juni 2015 (Urk. 61).
Am 20. resp. 21. August 2015 (vgl. Urk. 76) wurde den Parteien auf Verlangen des
Gesuchsgeg- ners (vgl. Urk. 63) die begriindete Fassung des Urteils zugestellt (Urk. 74 =
Urk. 83).

E.2

Im Berufungsverfahren konnen neue Tatsachen nur noch berticksi chtigt 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). Art. 317 Abs. 1 ZPO ist
auch in den Verfahren, die der Un- tersuchungsmaxime unterstehen, zu beachten (BGE 138
[11 626 E. 2.2). Dies gilt auch bei Verfahren in Kinderbelangen, in denen geméss Art. 296
Abs. 1 ZPO der Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen ist. Unechte Noven, die bei
zumut- barer Sorgfalt bereits vor erster Instanz hétten geltend gemacht werden konnen,
kodnnen daher grundsétzlich nicht mehr vorgebracht werden, es sei denn, eine Partel rlge,
die Vorinstanz habe eine bestimmte Tatsache in Verletzung der Un- tersuchungsmaxime
nicht beachtet (F. Hohl, Procédure civile, Tome |1, Deuxieme Edition, Bern 2010, Rz. 2414
f.). Unverschuldet nicht vorgetragene unechte No- ven sind im Sinne von Art. 317 Abs. 1
lit. aZPO ohne Verzug, d.h. mit der Beru-

- 11 - fungsbegriindung bzw. der Berufungsantwort vorzubringen. Nach Berufungsbe-
grindung und -antwort kdnnen grundsétzlich nur noch echte Noven vorgebracht werden,
und zwar |angstens bis zum Beginn der Urteilsberatung. Dies gilt auch fur Verfahren, die -
wie vorliegend - der Untersuchungsmaxime unterstehen (BGE 138 111 788 Erw. 4.2; F.
Hohl, aa.0., Rz 1172). Mit Ausnahme von Urk. 92/1 han- delt es sich bei sdmtlichen von
der Gesuchstellerin und den Verfahrensbeteiligten im Berufungsverfahren erstmals
eingereichten Beilagen (Urk. 88/2-3, 92/2-14, 101/1, 104, 107/1-2, 111 und 133/1-4) um
echte Noven, welche demnach zu be- riicksichtigen sind.

E.21

Der Gesuchsgegner beantragt berufungsweise, er sei berechtigt zu erkléren, die Kinder
jedes zweite Wochenende von Freitag 18:00 Uhr bis Sonntag 18:00 Uhr, jeden
Mittwochnachmittag von 14:00 Uhr bis 19:00 Uhr sowie wahrend den Schulferien fur die
Dauer von vier Wochen pro Jahr zu sich oder mit sich auf Be- such zu nehmen. Ausserdem



sei er berechtigt zu erkléren, unter der Woche je- weils am Montag und am Donnerstag
zwischen 17:00 Uhr und 18:00 Uhr mit den Kindern telefonisch Kontakt aufzunehmen. Der
Gesuchsgegner fuhrt aus, die an- fanglichen Schwierigkeiten bel der
Besuchsrechtsausiibung konnten nicht allein ihm angel astet werden. Er habe lediglich
versucht, den Winschen seiner Kinder nachzukommen. Heute wisse er, dass das
Zuriickbehalten der Kinder nicht richtig gewesen sei und er diese - auch gegen deren
ausdrucklich gedusserten Wunsch - nach Ablauf des Besuchstages wieder zur
Gesuchstellerin hétte zurtickbringen mussen. Die Kinder hétten im Laufe des Verfahrens
immer wieder klar zum Aus-

- 32 - druck gebracht, wie sehr sie es geniessen wirden, Zeit mit ihm zu verbringen.
Insbesondere D. habe von Anfang an ausgefihrt, dass er gerne mehr Zeit mit ihm
verbringen wirde, auch unter der Woche. Der Wunsch der Kinder sei von der Vorinstanz
ungentigend beriicksichtigt worden (Urk. 82 S. 4 und 21 ff.).

E.22

Die Gesuchstellerin erklart sich mit der Ausdehnung des zweiwdchentlichen Besuchsrechts
einverstanden. Hingegen sel zu vermeiden, dass unter der Woche auch noch Unruhe
entstehe. Zudem kdnne ein Besuchsrecht am Mittwochnach- mittag je nach
Schichtenzuteilung des Gesuchsgegners gar nicht eingehalten werden. Die Kinder sollten
auch am freien Nachmittag mit ihrem Umfeld und ihrer Umwelt in Kontakt sein kénnen
und nicht immer zum Gesuchsgegner nach Zirich gehen missen. Ein angemessenes
Ferienbesuchsrecht sei denkbar. Allerdings habe der Gesuchsgegner ihr die Kinder bereits
zweimal vorenthalten. Dies musse in Zukunft wirksam verhindert werden, weshalb das
Ferienbesuchsrecht mit der Weisung zu verbinden sei, mit den Kindern nicht ins Ausland zu
reisen. Bezliglich des telefonischen Kontakts sei zu beachten, dass der Gesuchsgegner
anlasslich dieser Gesprache die Kinder permanent gegen sie aufgebracht habe. Solange das
Betreiben des Gesuchsgegners andauere, sei ein solcher Kontakt daher nicht zu gewahren.
Beruhige sich die Situation wirklich, dann kénnte dereinst auch ein telefonisches
Besuchsrecht vereinbart werden (Urk. 90 Ziff. 62 ff.).

E.3

Die Prozessbeistandin der Kinder beantragt, es sei ein kinder- und jugend- psychiatrisches
Gutachten Uber die Erziehungsfahigkeit beider Kindseltern einzu- holen (Urk. 86 S. 2). Der
Gesuchsgegner fordert die Einholung eines solchen im Eventualantrag (Urk. 82 S. 3). Dazu
ist festzuhalten, dass es im Eheschutzverfah- ren darum geht, méglichst rasch eine optimale
Situation fur das Kind zu schaffen. Langwierige Abklérungen, etwa durch Gutachten,
sollten dabel auch im Streitfall nicht die Regel sein, sondern nur angeordnet werden, wenn
besondere Umstande (z.B. sexueller Missbrauch von Kindern, Gewalttati gkeiten gegentiber
Kindern u.A.) vorliegen, aufgrund welcher das Gericht an die Grenzen seiner Beurteilungs-
fahigkeit stosst, wobei dem Gericht diesbeziiglich ein gewisses Ermessen zu- kommt (BGer
5A_529/2014 vom 18. Februar 2015, E. 2.3; ZK-Bram/Hasenbohler, Art. 176 ZGB N 90).
Im Recht liegen bereits mehrere - fUr die Beurteilung der Zu- teilung der Obhut
aussagekréaftige - Berichte von Fachpersonen, so ein Bericht des Beistandes (Urk. 96) sowie
der sozial padagogischen Familienbegleitung (Urk. 121), und es wurden von der Vorinstanz
zwei Kinderanhoérungen mit beiden Kindern durchgefihrt (Prot. | S. 31 ff. und S. 41 ff.).
Hinsichtlich des Berichtes der sozial padagogischen Familienbegleitung ist zu bemerken,
dass dieser zwar nicht sdmtliche Fragen des Fragenkatalogs vom 25. April 2016 (Urk. 116)



beantwortet, aber - insbesondere in Anbetracht dessen, dass die Familienbegleiterin in
dessen Vorfeld bereits 12 Einsédtze in der Familie leistete (vgl. Urk. 121 S. 2) - dennoch ein
zuverlassiges Bild von der aktuellen Lebenssituation der Kinder und deren Beziehung zur
Gesuchstellerin vermittelt. Damit besteht fir die Kammer eine ge- nligende
Entscheidungsgrundlage. Weiterungen sind - auch aufgrund des vorlie-

- 12 - gend summarischen Verfahrens - nicht angezeigt. Namentlich sind keine beson- deren
Umstande im obgenannten Sinne ersichtlich. Insbesondere lassen sich - worauf spéter noch
im Einzelnen zurtickzukommen sein wird (E. 111.A.3.2.3) - keine konkreten Anhaltspunkte
fur wiederholt vorkommende Gewalttétigkeiten der Gesuchstellerin gegentiber den Kindern
ausmachen. Der Antrag der Prozessbei- standin der Kinder sowie der Eventualantrag des
Gesuchsgegners auf Einholung eines Gutachtens sind somit abzuweisen. Allfallig
verbleibenden Bedenken be- ziiglich der behaupteten Gewaltanwendungen der
Gesuchstellerin wird im Ubri- gen auch durch die von der Vorinstanz angeordneten
flankierenden Massnah- men, namlich die Beistandschaft und die sozial padagogische
Familienbegleitung, welche bereitsin Kraft sind, begegnet.

E.31

Umstritten waren im vorliegenden Berufungsverfahren im Wesentlichen die Zutellung der
Obhut und die Festlegung des Besuchsrechts. Die Regelung der vorinstanzlichen Kosten-
und Entschédigungsfolgen war vom Aufwand her margi- nal.

E.3.2

Nach dem vorstehend Gesagten (E. I11.D.3.1-2) hatten die Parteien mit Be- zug auf die
Obhuts- und die Besuchsrechtsregelung auch im Berufungsverfahren gute Grinde fir die
Stellung ihrer Antrége und sind deshalb je zur Hélfte als ob- siegende Partei zu betrachten.
Dementsprechend sind die Kosten des Berufungs- verfahrens den Parteien je hédlftig
aufzuerlegen und ist keine gegenseitige Partei- entschadigung festzulegen. Zufolge der
beiden Parteien gewdahrten unentgeltli- chen Rechtspflege sind die Gerichtsgebiihren jedoch
einstweilen auf die Ge- richtskasse zu nehmen. Die Parteien sind auf ihre
Ruckzahlungspflicht geméss Art. 123 ZPO hinzuweisen.

E.321
Der Gesuchsgegner riigt, die Gesuchstellerin setze ihre Prioritaten auf die Pflege ihrer
neuen Beziehung und nicht auf die Betreuung der Kinder. Er und C. hétten glaubhaft

ausgefuhrt, dass sie oft erst gegen Mitternacht nach Hause gekommen sei, die Kinder nachts
alleine gelassen habe und auch telefo- nisch nicht erreichbar gewesen sai. Sie habe die
Kinder zu spét zur Schule ge- schickt, das Essen nicht rechtzeitig vorbereitet und sei standig
mit ihrem Freund

- 17 - am Telefon. Sein Meinungsumschwung betreffend die Obhutszuteilung sei damit
erklarbar, dass es tétliche Ubergriffe der Gesuchstellerin gegeniiber den Kindern gegeben
habe und sich die Kinder dahingehend gedussert hétten, sie wirden ei- nen Verbleib bel der
Gesuchstellerin nicht mehr wiinschen. Es sal befremdend, dass aus der Tatsache, dass die
Gesuchstellerin alleine einen Schulanlass be- sucht und den Mittagstisch organisiert habe,
darauf geschlossen werde, sie meis- tere die Erziehung. Die Vorinstanz lege nicht dar,
weshalb die Dinnhautigkeit der Gesuchstellerin vortibergehender Natur sein sollte.

C. habe ausgefiihrt, sie glaube nicht, dass sich zuhause alles wieder normalisiere. Er
teile diese Auffas- sung. Hinsichtlich seiner Erziehungsfahigkeit habe hingegen nichts



Negatives festgestel It werden kdnnen. Es werde bestritten, dass er gesagt habe, es werde
Probleme geben, wenn er die Kinder nicht bekomme. Er habe auch kein Problem damit,
wenn sich die Gesuchstellerin emanzipiere und einen neuen Freund habe, sondern befiirchte
bloss einen schlechten Einfluss auf die Kinder, wenn sich die- ser in deren Anwesenheit
nicht vorbildlich verhalte. Er habe C. nicht einge- spannt, einen Brief ans Gericht zu
schreiben. Die Vorinstanz messe mit unter- schiedlichen Ellen, wenn sieesals
unproblematisch erachte, dass die Gesuch- stellerin die Kinder zur Anhorung ans Gericht
begleite, hingegen von einem Ein- spannen der Kinder ausgehe, wenn C. aus
praktischen Griinden fiir die Ubergabe des Briefes von ihm begleitet werde. Die
Schilderungen von C. im Zusammenhang mit den Schlégen durch die Gesuchstellerin
seien sodann sehr detail getreu und auch die Aussagen von D. im Zusammenhang mit
ei- nem kleinen Stock, den man zum Kochen bendtige, seien nicht der Fantasie ei- nes
kleinen Jungen entsprungen. Es sei somit nicht auszuschliessen, dass es mehrere tétliche
Ubergriffe der Gesuchstellerin auf die Kinder gegeben habe (Urk. 82 ziff. 12 ff., 19 und 21
ff.).

E.3.22

Die Gesuchstellerin bringt vor, es wirden keine Anhaltspunkte fur Vernach- lassigungen
der Kinder bestehen. Hinsichtlich der diesbeziiglichen Aussagen der Kinder sei auf Urk.
91/2 zu verweisen, worin eine Fachfrau der Polizel bestétige, dass die Aussagen der Kinder
widersprtchlich seien. Es werde sodann bestritten, dass sie abwesend gewesen sei. Der
Gesuchsgegner habe ferner eine Kehrt- wende gemacht und damit begonnen, sie zu
diskreditieren und die Behotrden ein-

- 18 - zuschalten. Unter Verweis auf die Bestétigungen der Lehrerinnen von D. (Urk.
92/8-9), Frau G. und Frau H. , werde bestritten, dass sie mit der
Kindererziehung Uberfordert sei. Wie aus der Bestétigung von Frau G. her- vorgehe,
laufe in der Schule alles gut. Der Gesuchsgegner teile auch nicht die Ansichten von

C. , sondern C. musse vielmehr elne fixe Behauptung des Gesuchsgegners
decken. Die Frage der Erziehungsfahigkeit des Gesuchs- gegners stelle sich insofern nicht,
aser gar kein brauchbares Betreuungskonzept vorweise. Die Vorinstanz habe entgegen der
Darstellung des Gesuchsgegners nicht festgestellt, dass die Gesuchstellerin mit der
Erziehung der Kinder tiberfor- dert sei. Schlechtes Verhalten liege im Ubrigen seitens des
Gesuchsgegners und nicht seitens ihres neuen Freundes vor. C. hétte den Brief ans
Gericht auch per Post senden kdnnen, die Meinung des Gerichts hinsichtlich der
Obhutszutel- lung sei dem Gesuchsgegner aber kurz zuvor mitgeteilt worden, weshalb die
Sa- chefir ihn geeilt habe. Der Brief sei auf Veranlassung des Gesuchsgegners er- folgt.
Bestritten wirden sodann die Ausfuhrungen des Gesuchs-gegners im Zu- sammenhang mit
den tétlichen Ubergriffen durch sie (Urk. 90 Ziff. 11 ff., 19 und 21 ff.).

E.323

Der Gesuchsgegner zweifelt die Erziehungsfahigkeit der Gesuchstellerin an. Er macht
geltend, die Gesuchstellerin habe die Kinder vernachléssigt; so sei sie oft erst gegen
Mitternacht nach Hause gekommen, habe die Kinder nachts al- leine gelassen, sie zu spét
zur Schule geschickt, das Essen nicht rechtzeitig vor- bereitet und sich priméar um ihre neue
Beziehung gekiimmert. Nicht nur hat er die- se Vorwirfe bereits vor Vorinstanz erhoben
und ist diese zutreffenderweise zum Schluss gekommen, eine substantiierte Begrindung fir
diese Anschuldigungen fehle weitgehend (vgl. Urk. 74 E. V.1.6). Die Aktenlage ergibt denn



auch ein ande- res Bild. So halt der Beistand in seinem Bericht fest, die Kinder wirden
gemass Ruckmeldung der Schulein der Schule gut funktionieren. Sie hétten ein gepfleg- tes
Auftreten, wirden punktlich zur Schule erscheinen und keinerlel Anzeichen von
Verwahrlosung zeigen (Urk. 96 S. 2). Gemaéss Lernbericht Mai 2015 (Anhang zu Urk. 45)
beteiligt sich D. aktiv am Unterricht, ist aufmerksam und inte- ressiert. D. , SO
der Bericht weiter, wirke selbstbewusster und habe seine Selbstwirksamkeit entwickeln
konnen. Sowohl Frau G. asehemaligeals

- 19 - auch Frau H. als aktuelle Lehrerin von D. bestatigen sodann in den
Emails vom 4./5. Oktober 2015 (Urk. 92/8-9), einen guten Eindruck von D. und
seiner Mutter zu haben. D. komme immer punktlich und sauber ange- zogen zur
Schule und habe sein Material stets dabei. Er sei sehr anstdndig und seine Mutter sei an den
Elternanlassen pflichtbewusst dabei. Auch der Bericht der sozial padagogischen
Familienbegleitung bestétigt, die Gesuchstellerin sei nach der Schule zuhause, um fir die
Kinder zu sorgen. Sie koche abends immer etwas Warmes. Sie kénne sich gegentiber den
Kindern gut durchsetzen und klare An- weisungen geben (Urk. 121 S. 4). Esmag im
Ubrigen zutreffen, dass die Gesuch- stellerin in der Vergangenheit im Zusammenhang mit
der Kindererziehung und der neuen familiéren Situation ge- beziehungswei se zuweilen
auch Uberfordert war. In diesem Kontext ist auch die - im Bericht der sozia padagogischen
Famili- enbegleitung erwahnte - psychische Belastung der Gesuchstellerin, der mit einer
medikamentdsen und therapeuti schen Behandlung begegnet wurde, zu sehen (Urk. 121 S. 4
f.). Der Gesuchsgegner blendet aber seine eigenen Defizite dersel- ben Art komplett aus. So
lassen insbesondere der aktenkundige mehrfache Bei- zug der Polizel durch den
Gesuchsgegner (vgl. Urk. 69, Urk. 101/1; dazu auch nachfolgend E. 111.A.3.6.3) sowie die -
aufgrund der Weigerung des Gesuchsgeg- ners, dem gerichtlichen Befehl vom 19. Mai
2015 (Urk. 47) nachzukommen, not- wendig gewordene - polizeiliche Ruckfihrung der
Kinder zur Gesuchstellerin (vgl. Urk. 53) auf eine auch auf Seiten des Gesuchsgegners
bestehende Uberforde- rung und auf eine allgemein stark bel astete familizre
Gesamtsituation schliessen. Eine ernsthafte Einschrankung der Erziehungsfahigkeit ist aber
bei beiden Partei- en nicht zu erkennen. Sowohl C. alsauch D. berichteten
anlésslich der zweiten Kinderanhérung von korperlicher Gewalt durch die Mutter (Prot. 1.
S.42f1).C. fuhrte aus, dass die Gesuchstellerin sie geschubst habe und sie aufs Bett
gefallen sei, woraufhin die Gesuchstellerin sie am Fuss gepackt und versucht habe, diesen
zu drehen. Beim Notfall habe man dann zu ihr gesagt, der Fuss sai verstaucht (Prot. | S. 43).
Die Prozessbeistandin der Kinder hat - nach Gesprachen mit den Kindern - vor Vorinstanz
aber ausgefihrt, die Kinder hétten, was ihre bisherigen Aussagen Uber die Gewalttétigkeit
der Gesuchstellerin anbe- langt, einiges relativiert. C. sei zwar bei ihren Aussagen
beziiglich des

- 20 - (soeben ausgefihrten) Vorfalls mit ihrer Mutter geblieben. Beide Kinder hétten aber
klar und deutlich zum Ausdruck gebracht, dass dies der erste eigentliche Vorfall von
korperlicher Gewalt mitterlicherseits gewesen sei (Prot. |. S. 48). Ins- besondere hat

D. seine Aussagen im Rahmen der zweiten Kinderanhorung beziiglich der Schlageim
Gespréch mit Rechtsanwaéltin Z. revidiert und er- klért, dass er von seiner Multter
noch nie geschlagen worden sai (Prot. I. S. 51). Wie weit allféllige Beeinflussungen der
Kinder durch die Parteien und insbesonde- re den Gesuchsgegner tatsachlich gingen
beziehungswei se gehen, |&sst sich nicht abschliessend eruieren. Fest steht aber, dasssich die
Kinder in einem mas- siven Loyalitétskonflikt befinden und in der Vergangenheit in die




Konflikte der El- tern miteinbezogen wurden. Diesist bei der Bewertung ihrer Aussagen zu
be- riicksichtigen. So wird denn auch im Rapport der Polizei vom 25. Juni 2015 (Urk. 88/2)
nicht nur auf die Widerspriichlichkeit der Aussagen der Kinder in der Befragung zu den
fraglichen Vorfélen von korperlicher Gewalt durch die Gesuch- stellerin, sondern auch auf
die Moglichkeit einer Beeinflussung der Kinder durch den Gesuchsgegner hingewiesen.
Das betreffende Strafverfahren wurde im Ubri- gen zwischenzeitlich von der
Staatsanwaltschaft 1V mit Verfiigung vom 17. No- vember 2015 (Urk. 104) eingestellt.
Selbst wenn die Schilderungen von C. im Zusammenhang mit dem verstauchten Fuss
zutreffen, ist davon auszugehen, dass es sich hierbel um einen einmaligen Vorfall handelte.
Aus den im Recht lie- genden Berichten der involvierten Fachpersonen ergeben sich
namlich keine Hinweise fur ein pflichtwidriges Verhaten, insbesondere fir alfallige
wiederholte Gewalttétigkeiten, der Gesuchstellerin gegentiber den Kindern. So halt der Bei-
stand in seinem Bericht vom 17. November 2015 ausdriicklich fest, dass ihm von anderen
Vorféllen kérperlicher Gewalt nichts bekannt sei (Urk. 96 S. 3). Auch im Bericht der

sozia padagogischen Familienbegleitung wird festgehalten, die Ge- suchstellerin pflege
gegenuber den Kindern einen liebevollen Umgang (Urk. 121 S. 4). Fir die
Erziehungsfahigkeit der Gesuchstellerin spricht sodann, dass sie sich bei Bedarf die
notwendige externe Unterstiitzung holt. So wurde im Hinblick auf eine Besprechung mit
der Schule ein Dolmetscher fir die Gesuchstellerin aufgeboten (Prot. 1. S. 10) und wie sich
aus dem Bericht des Beistandes ergibt, besucht

-21-D. zur Entlastung der Gesuchstellerin die Hausaufgabenhilfe der Schule (Urk.
96 S. 2). Im Ubrigen wurde fir sie eine sozial padagogische Familienbeglei- tung installiert.
Gemass Bericht der sozial padagogischen Familienbegleitung ist die Gesuchstellerin darum
bemiint, die Tipps der Familienarbeiterin umzusetzen (Urk. 121 S. 4). Wer sich im Ubrigen
in der Vergangenheit um schulische bzw. administrative Angelegenheiten gekimmert hat,
ist sodann - entgegen der Auf- fassung des Gesuchsgegners - nicht ausschlaggebend. Von
Relevanz ist viel- mehr, dass die Gesuchstellerin - wie auch die Lehrerin von D.

bestétigt (Urk. 92/9) - aktuell auch um diese Belange besorgt ist. Fr die Erziehungsfahig-
keit der Gesuchstellerin spricht schliesslich sicherlich auch ihre (bereits gel ebte)
Bereitschaft, den Kindern einen Uber dasim vorinstanzlichen Entscheid festgeleg- te
Besuchsrecht hinausgehenden Kontakt zum Gesuchsgegner zu ermdglichen (vgl. dazu E.
[11.A.3.6.3). Es bleibt somit insgesamt bei der vorinstanzlichen Wirdigung, dass die Erzie-
hungsfahigkeit beider Parteien anzuerkennen ist.

E.33

Ferner sind die Kosten der Prozessbeistandin der Kinder den Eltern — entsprechend der
Praxis zu den Kindesschutzmassnahmen — unabhangig vom V erfahrensausgang je zur
Halfte aufzuerlegen (OGer ZH LE130019 vom 7.6.2013 E. IV.6; OGer ZH LY 120003 vom
23.7.2012 E. 111.3). Die Prozessbeistandin wird fur ihre Aufwendungen im
Berufungsverfahren praxisgemass vorab aus der Ge- richtskasse zu entschadigen sein. Uber
die Hohe ihres Honorars wird mit separa- tem Beschluss zu entscheiden sein.

- 41 - Eswird beschlossen: 1. Eswird vorgemerkt, dass Dispositivziffern 1, 6 und 8 bis 10
des Urtells des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Hinwil vom
11. Juni 2015 in Rechtskraft erwachsen sind. 2. Der Antrag des Gesuchsgegners auf
Zutellung der ehelichen Wohnung an der ... [Adresse] fur die Dauer des Getrenntlebens an
die Gesuchstellerin wird zufolge Gegenstandsl osigkeit abgeschrieben. 3. Der Antrag der
Verfahrensbeteiligten sowie der Eventualantrag des Ge- suchsgegners betreffend Einholung



eines Erziehungsfahigkeitsgutachtens tiber beide Parteien wird abgewiesen. 4. Der Antrag
der Verfahrensbeteiligten auf erneute Fristansetzung zur An- tragsstellung nach Vorliegen
des Gutachtens wird abgewiesen.

E.33.1

Der Gesuchsgegner macht geltend, es sei unerheblich, ob er etwas mehr auf
Fremdbetreuung angewiesen sei as die Gesuchstellerin. Tatsache sei, dass beide Parteien
die Kinder zumindest teilweise nicht personlich betreuen konnten. So sei auch die
Gesuchstellerin auf den Mittagstisch angewiesen. Er arbeite Schicht und konne daher viel
Zeit fur die Kinderbetreuung aufbringen. Namentlich wenn er Friihschicht habe, kdnne er
die Kinder nachmittags betreuen. Er beab- sichtige auch in Zukunft bel der Familiel.

zu wohnen. Gemeinsam sei man auf der Suche nach einem Haus oder einer grosseren
Wohnung in der N&he sei- nes Arbeitsortes. Die Kinder kdnnten somit im eigenen Zuhause
betreut werden. Die Familienmitglieder der Familiel. wurden nach anfanglichen
Schwierig- keiten fur die Kinder fast schon zur eigenen Familie gehoren. Allein aus der Tat-
sache, dass die Gesuchstellerin mehr Présenzzeit zu Hause habe, kénne nicht abgeleitet
werden, dass die Kinder in dieser Zeit auch gut betreut wirden. C. berichte, dass sich
die Gesuchstellerin seit Aufnahme der neuen Bezie- hung nicht mehr so gut um sie und
ihren Bruder kiimmere (Urk. 82 Ziff. 37-41).

-22 -

E.332

Die Gesuchstellerin stellt sich demgegeniber auf den Standpunkt, sie ar- beite nicht mehr
und kénne sich voll der Kinderbetreuung widmen. Ohnehin sei es etwas anderes, ob die
Kinder Gber Mittag am Mittagstisch sitzen wiirden oder ob ein Elternteil mindestens ca.
10.5 Stunden pro Tag abwesend sei. Ein konkretes Betreuungskonzept werde vom
Gesuchsgegner nicht aufgezeigt, so habe der Ge- suchsgegner insbesondere auch nicht nur
Fruhschichten. Sodann wirden im Zu- sasmmenhang mit einer neuen Wohnung des
Gesuchsgegners substantiierte An- gaben zu den finanziellen M églichkeiten und den
Suchbemiihungen fehlen. Den Kindern gehe es bei ihr im Ubrigen gut, was auch von den
L ehrerinnen bestétigt werde (Urk. 90 Ziff. 37-41).

E.3.33

Die Gesuchstellerin geht, wie auch aus dem im Recht liegenden Kiindi- gungsschreiben
(Urk. 92/10) hervorgeht, aktuell keiner Erwerbstétigkeit nach. Sieist somit in der Lage, die
Kinder umfassend personlich zu betreuen. Demgegen- Uber ist der Gesuchsgegner Vollzeit
erwerbstatig und arbeitet je nach Schicht von 05:30 bis 14:00 Uhr oder von 14:00 bis 22:30
Uhr (Urk. 20 S. 7). Dazu kommt der Zeitaufwand fur die Bestreitung des Arbeitsweges von
Zurich nach F. und zuriick. Trotz seiner Schichtarbeit konnte der Gesuchsgegner
seine Kinder somit keineswegs tiberwiegend personlich betreuen. Er wére massgeblich und
auch zu sensiblen Zeiten auf Fremdbetreuung angewiesen. Dies raumt der Gesuchsgeg- ner
auch ein, indem er vorbringt, dass die Kinder wahrend seiner beruflichen Ab- wesenheiten
durch die nichterwerbstétige Ehefrau der Familiel. betreut werden konnten. Eine
solche Betreuung, wenn auch in einer den Kindern vertrau- ten Umgebung, kdme einer
personlichen Betreuung durch die leibliche Mutter aber nicht gleich. Der personlichen
Betreuung durch die leiblichen Eltern ist nach der zitierten Rechtsprechung gegentber
derjenigen durch Dritte vielmehr der Vor- zug zu gewdhren. Zu Recht hat die Vorinstanz im
Ubrigen darauf hingewiesen, dass der Gesuchsgegner hinsichtlich seiner zukiinftigen



Wohnsituation wider- spriichliche Angaben machte, indem er zun&chst vorbrachte, die
Losung bel der Familiel. sei nur voribergehender Natur, anschliessend hingegen
erklarte, er plane nun kinftig dort wohnen zu bleiben (Prot. I. S. 53 f.). Angaben des Ge-
suchsgegners dazu, wie die Betreuung der Kinder im Falle seines Auszuges aus dem
Haushalt der Familiel. gewdhrleistet wirde, fehlen. Im Rahmen der

- 23 - Berufung bringt der Gesuchsgegner nunmehr vor, gemeinsam mit der Familiel.

sei man auf der Suche nach einem Haus oder einer grosseren Wohnung in der N&he seines
Arbeitsortes, ohne jedoch in irgendeiner Weise prézisierende Angaben zu dieser
Wohnungssuche zu machen. Die kinftige Wohnsituation des Gesuchsgegners erscheint
demnach ungeklart und damit auch sein Betreuungs- konzept. Uberdies verfangt die vom
Gesuchsgegner erneut erhobene Kritik hin- sichtlich der Qualitét der personlichen
Betreuung durch die Gesuchstellerin - wie bereits dargelegt (E. 111.A.3.2.3) - nicht. Esist
somit zusammenfassend festzuhal- ten, dass die Gesuchstellerin eine dem Kindeswonhl
dienende personliche Betreu- ung besser gewahrleisten kann als der Gesuchsgegner.

E.34

Gesamthaft betrachtet ist von einem halftigen Obsiegen und Unterliegen der Parteien
auszugehen. Die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens sind den Par- teien je zur Hélfte
aufzuerlegen, wobei die Kosten zufolge der unentgeltlichen Rechtspflege einstwellen auf
die Gerichtskasse zu nehmen sind. Die Parteient- schadigungen sind wettzuschlagen. IV. A.
Unentgeltliche Rechtspflege / Prozessvertretung 1. Sowohl der Gesuchsgegner (Urk. 82 S.
5) asauch die Gesuchstellerin (Urk. 90 S. 3) haben fir das Berufungsverfahren ein Gesuch
um Gewdahrung der unentgeltlichen Rechtspflege gestellt. 2. Eine Person hat Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie mittel- los und ihr Prozessstandpunkt nicht
aussichtslosist (Art. 117 lit. aund b ZPO) und sie zur Wahrung ihrer Interessen auf eine
rechtskundige Vertretung angewie- senist (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Mittellosigkeit bzw.
Bedurftigkeit ist dann zu bejahen, wenn die gesuchstellende Partei trotz Ausschdpfung
samtlicher eigener Hilfsmittel nicht in der Lage ist, neben dem Lebensunterhalt fur sich und
ihre Fa- milie auch den Prozess zu finanzieren. Sie beurteilt sich nach der gesamten wirt-
schaftlichen Situation des Rechtsuchenden im Zeitpunkt der Einreichung des Ge- suchs
(Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, aa.O., Art. 117 N 4). 3. Der
Gesuchsgegner macht zur Begriindung seines prozessualen Armen- rechtsgesuches geltend,
seine finanzielle Situation habe sich seit Abschluss des vorinstanzlichen Verfahrens nicht
verandert (Urk. 82 Ziff. 73). Dadie erstinstanzli- che Unterhaltsregelung fir den
Eventualfall der Obhutszuteilung an die Gesuch- stellerin nicht angefochten wurde (vgl.
Urk. 82 S. 4), bleibt esbel den Unterhalts-

- 39 - beitrégen von Fr. 625.— je Kind (Urk. 74 Dispositivziffer 7). Nach Deckung des ei-
genen Existenzminimums und nach Erfillung seiner Unterhaltspflicht gegentiber den
beiden Kindern verbleibt dem Gesuchsgegner kein Uberschuss (Urk. 74 E. VII1.). Alsdann
Ist er hoch verschuldet (vgl. Urk. 21/8-11) und es lauft - nach Angaben des Gesuchsgegners
(Urk. 82 S. 24) - weiterhin eine Lohnpfandung (vgl. auch Urk. 21/6). Damit ist die
Mittellosigkeit des Gesuchsgegners nach wie vor zu bejahen. Schliesslich war der

V erfahrensstandpunkt des Gesuchsgegners nicht von Vornherein aussichtslos und er war als
rechtsunkundige Partel zur ge- hdrigen Fuhrung des Prozesses auf eine

Rechtsverbei stdndung angewiesen. Da damit die V oraussetzungen der unentgeltlichen
Rechtspflege im Fall des Ge- suchsgegners erflillt sind, ist ihm fur das Berufungsverfahren
die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen und die von ihm beantragte unentgeltliche



Rechtsver- tretung beizugeben.

E.34.1

Der Gesuchsgegner bringt vor, die bisherige Rollenverteilung kénne nicht al's
massgebliches Kriterium bei der Obhutszuteilung betrachtet werden. Einer- seits habe er
glaubhaft dargelegt, dass er aufgrund seiner Schichtarbeit bereits wahrend des
Zusammenl ebens stets einen erheblichen Anteil an Betreuungszeit Gbernommen habe.
Andererseits seien die Kinder mittlerweile gross genug, um die Rollen bzw. die
Betreuungszeit neu zwischen den Parteien zu vertellen (Urk. 82 Ziff. 42).

E.34.2

Die Gesuchstellerin setzt dem entgegen, die Behauptung des Gesuchs- gegners, er habe die
tagliche Betreuung und Erziehung auch schon friher min- destens im gleichen Ausmass wie
sie erbracht, sei falsch und widerspreche sei- nen eigenen Aussagen im ersten
Eheschutzverfahren der Parteien. Der Schicht- betrieb, in dem der Gesuchsgegner arbeite,
ermaogliche auch keine ausreichende Betreuung der Kinder (Urk. 90 Ziff. 7 und 42).

E.343

Hervorzuheben ist zunéchst, dass im Eheschutzverfahren - da grundsétz- lich Regelungen
flr einen beschrénkten Zeithorizont zu treffen sind - dem Kriteri- um einer grosstmoglichen
Stabilitét der Verhétnisse besondere Bedeutung zu- kommt. Im Unterschied zur Situation
bei einer Ehescheidung, die meistens eine Neuorientierung aller beteiligten Personen, auch
der Kinder, zur Folge hat, sollten die bisherigen L ebensumsténde eines Kindes nicht ohne
Not von Grund auf ver-

- 24 - éndert werden. Kinder sollten mit moglichst wenig einschneidenden Verdnderun- gen
belastet werden. Thr Umfeld (Beziehungen zu Geschwistern, die Schule, die Mdglichkeiten,
einen Hort zu besuchen, Beziehungen zu Freunden, Spielgele- genheiten und
Freizeitaktivitaten) hat daher besonderes Gewicht (ZK-Bram/Ha- senbohler, Art. 176 ZGB
N 76). Die Gesuchstellerin fuhrte vor Vorinstanz aus, die Kinder seien schon immer von ihr
betreut worden. Der Gesuchsgegner habe das Geld verdient; sie habe die Kinder erzogen
und den Haushalt besorgt (Urk. 18 S. 2). Der Gesuchsgegner fuhrte noch im ersten
Eheschutzverfahren der Parteien (EE140071, Urk. 7, Prot. S. 11) im Zusammenhang mit
einer Obhutszuteilung an die Gesuchstellerin aus, bis jetzt sei dies so gewesen, dann mache
die Gesuchstellerin das auch weliter- hin. Vor Vorinstanz bestétigte er zwar, die
Rollenverteilung der Parteien habe vorgesehen, dass die Gesuchstellerin fir die
Kinderbetreuung zustandig sei, fuhr- te aber erganzend aus, in den letzten Jahren habe die
Gesuchstellerin die Be- treuung immer mehr vernachlassigt, so dass er zwangslaufig in die
Rolle des Hauptbetreuers gedréngt worden sai (Prot. 1. S. 20; Urk. 20 S. 5). Dies erscheint
vor dem Hintergrund, dass der Gesuchsgegner stets ein 100%-Arbeitspensum bewdltigte,
die Gesuchstellerin hingegen - abgesehen von einer kurzen Zeitspan- ne im Jahre 2011 und
wahrend des vorinstanzlichen Verfahrens (Urk. 18 S. 4 und Prot. |. S. 12) - keiner
Erwerbstétigkeit nachging, nicht glaubhaft. Vielmehr ist mit der Vorinstanz davon
auszugehen, dass die Parteien bis zur Trennung eine klas- sische Rollenverteilung gelebt
haben. Die Erwerbstétigkeit oblag primér dem Ge- suchsgegner und die Betreuung der
Kinder primér der Gesuchstellerin. Diese ist daher - auch wenn sich der Gesuchsgegner
ebenfalls an der Kinderbetreuung sowie der Erziehung beteiligt hat - als bisherige
Hauptbezugsperson der Kinder anzusehen. Eine Umstossung des gelebten Rollenmodells
erscheint vorliegend im Hinblick auf das Kindeswohl nicht sinnvoll, zumal die



Erziehungsfahigkeit der Gesuchstellerin vorliegt. Sodann ist in diesem Zusammenhang
entscheidend, dass der Beistand in seinem Bericht vom 17. November 2015 (Urk. 96 S. 2)
fest- halt, die Kinder wirden laut Riickmeldung der Schule in der Schule gut funktionie-
ren. Sie seien gemass Aussagen der Schulsozialarbeiterin innerhalb der Schule sozial gut
eingebettet, wirden Gber einen Freundeskreis verfiigen und sich in der

- 25 - Klasse wohl fuihlen. Die Kinder haben auch in der Kinderanhorung ausgefiihrt, dass
sie gerne in die Schule gehen wirden, in der sie derzeit seien, und dort auch Freunde hétten
(Prot. I. S. 33 und 45). Die Gesuchstellerin hat per 1. Juli 2016 (Urk. 133/1) eine neue
Wohnung bezogen. Diese befindet sich ebenfallsin J. ZH. Aufgrund des aktuellen
Wohnortes des Gesuchsgegners in Zurich wére eine Obhutszuteilung an ihn hingegen fur
die Kinder mit einem Schulwech- sel verbunden. Vor diesem Hintergrund ist bei einem
Verbleib der Kinder in der Obhut der Gesuchstellerin die Kontinuitét sowie die Stabilitét
des Ortlichen und sozialen Umfelds fur die Kinder deutlich besser gewahrleistet. Im
Ubrigen bleibt zu bemerken, dass allfallige Spannungen im Zusammenhang mit dem
Aufenthalt des neuen Freundes der Gesuchstellerin in deren Haushalt, welche seitens des
Gesuchsgegners als auch der Prozessbeistandin der Kinder und dem Beistand mehrfach
thematisiert wurden (vgl. Urk. 96 S. 1; Urk. 100 Ziff. 2; Urk. 102 Ziff. 2), inskunftig
entfallen. Wie aus dem im Recht liegenden Mietvertrag (Urk. 111) her- vorgeht, hat

K. per 1. Marz 2016 eine eigene Wohnung gefunden und ist aus der Wohnung der
Gesuchstellerin ausgezogen.

E.35
Kindeswille

E.351

Der Gesuchsgegner riigt, die Vorinstanz habe bel der Obhutszuteilung ver- kannt, dass die
Kinder ausdriicklich einen Wechsel gewlinscht hétten. Dieser Wunsch sei nicht nur in der
zweiten Kinderanhdrung, sondern auch gegentiber der Kindesvertretung gedussert worden.
Die Vorinstanz ziehe zu Unrecht nicht in Betracht, dass der Stimmungsumschwung mit
dem Verhalten der Gesuchstellerin zu tun habe. Vor dem Hintergrund, dass die Kinder seit
der Trennung mit der Ge- suchstellerin leben wirden, sei versténdlich, dass sie von einem
Zusammenleben mit ihr konkretere V orstellungen hétten, wobei C. ziemlich konkret
geschil- dert habe, wie die Betreuung bei und durch ihn funktionieren kénnte. Die Aussage
der Kindsvertreterin, es sei anzunehmen, dass es sich beim Wunsch der Kinder, bei ihm zu
wohnen, nicht um einen inneren und dringlichen Wunsch handle, mis- se mit Vorbehalten
gewdrdigt werden, habe zwischen der Kindsvertreterin und den Kindern doch nur ein
kurzes Gesprach stattgefunden. Die Kinder hétten in der zweiten Anhdrung glaubhaft
dargelegt, dass sich die Situation zu Hause sehr

- 26 - negativ entwickelt habe. Dasselbe Bild ergebe sich auch aus dem Brief von C. .
Selbst die Kindsvertretung habe bestétigt, dass sich die Kinder im Mo- ment bei der
Gesuchstellerin unwohl fiihlen wirden. Den Aussagen in der zweiten Anhdrung sei
mindestens ebenso viel Bedeutung zuzumessen wie denjenigen in der ersten Anhérung
(Urk. 82 ziff. 9 ff., 17 f. und 20).

E.35.2

Die Gesuchstellerin bringt vor, die Kinder wirden keine Veradnderung des Umfelds wollen,
sondern einfach dem imperativen Wunsch des Vaters nachkom- men, angeblich bei ihm



wohnen zu wollen. Sie hétten sich nie Uberlegt, wie es wére, die gewohnte Umgebung, ihre
Schulkollegen sowie die Gesuchstellerin ver- lassen zu mussen. Ein Leben beim
Gesuchsgegner bedeute ein Leben in aus- schliesslich tamilischem Umfeld ohne erhebliche
Assimilations-M6glichkeiten. Das Kindeswohl gebiete, eine Entwicklung im hiesigen
Umfeld zuzulassen. Der Ge- suchsgegner behaupte, zusammen mit der Familiel. eine
Wohnmoglichkeit im Raum Oberland/Rapperswil zu suchen. Bei einer Obhutszuteilung an
ihn missten die Kinder somit zweimal ihr Umfeld wechseln. Die Kinderanwéltin sei im
Ubrigen sehr erfahren und es sei unbekannt, wie viele Besprechungen mit den Kindern
stattgefunden hétten. Der Vorinstanz sei insofern zuzustimmen, al's der Gesuchsgegner zum
Zeitpunkt der ersten Kinderanhdrung noch keine Zeit gehabt habe, die Kinder zu
bearbeiten. Spéter sai dies deutlich anders gewesen. Die Be- stétigungen der Lehrerinnen
wurden klar zeigen, dass sich an der Situation seit der ersten Kinderanhdrung nichts
verschlechtert habe. Bezeichnend sei, dass die Kinder in der zweiten Anhorung plotzlich die
Gesuchstellerin systematisch schlecht gemacht und auch Gber ihren neuen Freund &usserst
schlechte Sachen gesagt hétten, dann bei der Polizei jedoch ausgefihrt hétten, sie wiirden
diesen nur vom Sehen her kennen. Dies zeige, dass die zweite Kinderanhdrung ebenso
einstudiert gewesen sai wie das Schreiben von C. an die Vorinstanz (Urk. 90 Ziff. 9
f., 17 f. und 20).

E. 353

Wie bereits erwahnt (E. 111.A.3.1), ist je nach Alter der Kinder ihrem eindeu- tig
geausserten Wunsch bel der Obhutszuteilung Rechnung zu tragen (vgl. BGE 122 111 401 E.
3). Es bleibt vorab darauf hinzuweisen, dass es sich beim Kindes- wille lediglich um ein
Zutellungskriterium handelt, welches in die Gesamtbeurtei -

- 27 - lung einzubeziehen ist. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass hinsichtlich der
Frage der Obhutszuteilung ein Kind ab dem 12. Altergahr urteilsfahig ist (Fam- Komm
Scheidung/Vetterli, Art. 176 ZGB N 3; BGer 5A_119/2010 vom 12. Mérz 2010, E. 2.1.3;
BGer 5A_482/2007 vom 17. Dezember 2007, E. 3.1). C. war im Zeitpunkt der beiden
Anhoérungen 11 %2 und D. 8 %2 Jahre alt. Angesichts dessen, dass D. vom
vorstehend erwéhnten Alter noch verhdtnismassig weit entfernt ist, ist seine Meinung
ohnehin mit gewisser Zurtickhaltung zu wirdi- gen. Wahrend C. und D.

anlasslich der ersten Anhorung vom 11. Méarz 2015 bestétigten, die Situation, wie sie
zurzeit sel, sei fur siein Ordnung und lediglich D. meinte, er wlrde gerne etwas mehr
Zeit mit dem Gesuchsgeg- ner verbringen (Prot. 1. S. 33 f.), stellten sich beide Kinder
anlasslich der zweiten Anhorung auf den Standpunkt, dass sie beim Gesuchsgegner wohnen
mochten (Prot. I. S. 42 ff.). Die Kinder haben ihre Meinung insofern in den lediglich rund 2
%2 Monaten bis zur zweiten Anhdrung am 26. Mai 2015 diametral geéndert. Wo- rauf dieser
Meinungsumschwung im Einzelnen zurtickzufihren ist, steht nicht im Vordergrund. Bereits
vor Vorinstanz hielt die Prozessbeistandin fest, es kdnne gesagt werden, dass es sich beim
Wunsch der Kinder, beim Vater leben zu wol- len, um keinen innerlichen und dringlichen
Wunsch handeln konne (Prot. 1. S. 51). Im Rahmen des Berufungsverfahrens usserte sie
sich erneut dahingehend, dass derzeit ausihrer Sicht nicht klar sei, was der wirkliche Wille
der Kinder sei und ob insbesondere der gedusserte Wunsch, zum Gesuchsgegner umziehen
zu wollen, wirklich ihrem freien Willen und nicht einer Instrumentalisierung durch den Ge-
suchsgegner entspringe (Urk. 86 S. 2 ff.). Auch der Beistand der Kinder betont in seinem
Bericht vom 17. November 2015, dass die Kinder einem Loyalitatskonflikt ausgesetzt
seien. Bei C. falle auf, dass sie sich teilweise in widerspriichli- chen Aussagen



verheddere. So habe sieim Gesprach mit ihm gesagt, dass sie beim Gesuchsgegner leben
wolle, der Schulsozialarbeitenden habe sie (demge- geniiber) mitgeteilt, dass sie weiterhin
inJ. leben mochte (Urk. 96 S. 1). C. bestétigte anl&sslich der zweiten
Kinderanh6rung sodann auch selbst, es werde im Moment von allen Seiten auf sie
eingeredet (Prot. I. S. 42). Davon, dass die Kinder hin- und hergerissen sind und ihre
Aussagen dem jeweiligen Ge- sprachspartner anpassen, geht denn auch der Gesuchsgegner
aus (Prot. I. S. 25;

- 28 - Urk. 82 Ziff. 25). Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass sich die Kinder,
insbesondere C. , in einem schwerwiegenden Loyalitatskonflikt befinden und sich
kein autonomer und stabiler Zuteilungswunsch der Kinder eruieren l&sst. Ih- ren
Ausserungen kann somit bei der Frage der Obhutszuteilung kein ausschlag- gebendes
Gewicht zukommen. Die Ausfihrungenin C. s Brief vom 22. April 2015 (Urk. 36)
vermogen im Ubrigen gerade keine Bestatigung fir ihre Ausserun- gen in der zweiten
Kinderanhdrung zu liefern, 1&sst sich diesbeziiglich namlich ei- ne Einflussnahme durch den
Gesuchsgegner ebenfalls nicht ausschliessen. Wie auch die Prozessbeisténdin
zutreffenderwei se bemerkt, entspricht die Wortwahl im Brief denn auch nicht einem 11 %2
jahrigen Kind.

E.3.6

K ooperationsbereitschaft in Kinderbelangen

E.36.1

Der Gesuchsgegner bringt schliesslich vor, von der Hauptbetreuungsper- son werde
erwartet, den Kontakt des Kindes mit dem anderen Elternteil zu for- dern. Seit der
faktischen Trennung habe er die Kinder insgesamt nur rund sechs Mal gesehen, telefonische
Kontakte mit den Kindern seien durch die Gesuchstel- lerin verwehrt worden (Urk. 82 Ziff.
45).

E.3.6.2

Die Gesuchstellerin fuhrt diesbeziiglich aus, sie habe sich an die Besuchs- rechtsregelung
des Gerichts gehalten. Den telefonischen Kontakt habe sie erst unterbunden, als klar
geworden sei, dass der Gesuchsgegner die Kinder perma- nent beeinflusse. Die Kinder
seien im September 2015 fir ein ganzes Wochenen- de beim Gesuchsgegner gewesen. Eine
zwischenzeitliche Zuriickhaltung ihrer- seits sei im Ubrigen durchaus auch begriindet, da es
wiederholt zu Problemen bei der Besuchsrechtsausiibung gekommen sei, wie auch durch
die Email von Rechtsanwadltin X. vom 13./15. Juli 2015 (Urk. 92/12) bestétigt werde
(Urk. 90 ziff. 45).

E.3.6.3

Wie aus der Emailkorrespondenz zwischen den beiden Parteivertretern (Urk. 92/11), aber
auch aus dem Bericht des Beistandes (Urk. 96) hervorgeht, kam es zu Uber die
erstinstanzliche Besuchsrechtsregel ung hinausgehenden Kontakten zwischen den Kindern
und dem Gesuchsgegner. So halt der Beistand in seinem Bericht vom 17. November 2015
fest, die Gesuchstellerin habe einge-

- 29 - willigt, dass die Kinder ale zwei Wochen von Samstag 09:00 Uhr bis Sonntag 20:00
Uhr beim Gesuchsgegner verbringen dirfen. Anlésslich des Zukunftstages am 12.
November 2015 habe C. den Gesuchsgegner zudem bei der Arbeit begleiten kénnen
(Urk. 96 S. 2). Im Februar 2016 haben die Kinder des Weiteren eine Woche Ferien mit dem



Gesuchsgegner verbracht (vgl. Urk. 107/2). Zudem bestétigt auch der Bericht der

sozial padagogischen Familienbegleitung, die Be- suchsrechtsregelung funktioniere sehr gut
(Urk. 121 S. 4). Dies widerlegt das Vorbringen des Gesuchsgegners, die Gesuchstellerin
stehe einem Kontakt zwi- schen ihm und den Kindern im Wege, sondern spricht vielmehr
stark fur die grundsétzliche K ooperationsfahigkeit und -bereitschaft der Gesuchstellerin.
Daran éndert auch nichts, dass sie die telefonischen Kontakte zwischen den Kindern und
dem Gesuchsgegner einschrankte. In Anbetracht dessen, dass sich C. und D. in
einem enormen Loyalitatskonflikt befinden und starke Anhalts- punkte fir eine
Beeinflussung der Kinder durch den Gesuchsgegner bestehen, erscheint diese Massnahme
vielmehr als nachvollziehbarer Versuch der Gesuch- stellerin, die emotionale Belastung der
Kinder zu reduzieren. Die sozia padagogi- sche Familienbegleiterin hat sodann in ihrem
Zwischenbericht eine Bereitschaft der Gesuchstellerin zur Zusammenarbeit festgestellt
(Urk. 121 S. 4). Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass dem Gesuchsgegner keineswegs eine
ungetribte Kommunikations- und K ooperationsbereitschaft zugeschrieben werden kann,
was sich insbesondere durch die auf seine Veranlassung hin erfolgten Polizeiinterven-
tionen manifestiert. So bot er am 4. Juli 2015 nach einem Besuchstag der Kinder bei ihm,
mit der Begriindung, die gemeinsamen Kinder wiirden sich vor dem neu- en Lebenspartner
der Gesuchstellerin und der Gesuchstellerin dngstigen und nicht in deren Wohnung
zuriickkehren wollen, die Polizei auf. Diese stellte in der Verfigung vom 14. Juli 2015
(Urk. 69 S. 3) dlerdings Folgendes fest: "Die Kinder (...) machten zu keinem Zeitpunkt
einen verangstigten Eindruck. (...) Es schien, dass die Kinder einen grossen Wert darauf
legten, nichts Falschesim Sinne des Vaters zu tun. (...) Auf Grund der vorgenannten
Begebenheiten ist davon auszu- gehen, dass der polizeiliche Einsatz bewusst und
widerrechtlich von A. ver- ursacht wurde." Am 3. Dezember 2015 meldete sich der
Gesuchsgegner erneut bel der Polizei und gab an, dass seine Kinder vom Freund der
Gesuchstellerin

- 30 - geschlagen worden seien. In der Verfiigung vom 11. Dezember 2015 (Urk. 101/1)
fuhrte die Kantonspolizei Zurich allerdings aus: "Ob und was sich zwischen C. und
K. letztlich abgespielt hat, konnte durch uns nicht eruiert wer- den. Mutmasslich kam
es zu einem verbalen Disput. (...) Die Polizei ist in Sachen der im Rapport aufgefihrten
Personen schon mehrfach ausgertickt und wird vor alem vom Kindsvater instrumentalisiert,
um sich mutmasslich im laufenden Scheidungsverfahren besser zu stellen.” Dass das vom
Gesuchsgegner gegen die Gesuchstellerin initiierte Strafverfahren wegen Korperverletzung
etc. gegen- Uber den Kindern zwischenzeitlich eingestellt wurde (vgl. Urk. 104), wurde
bereits erwahnt (vgl. E. 11.A.3.2.3). Obwohl den Parteien zu diesen Zeitpunkten bereits di-
verse Fachpersonen zur Seite standen, so der - mit Verfigung vom 21. Mai 2015 (Urk. 53)
angeordnete und mit Beschluss der KESB Hinwil vom 2. Juni 2015 (Urk. 59) ernannte -
Beistand von C. und D. , die sozial padagogische Familienbegleiterin, dieim
Bericht der Kantonspolizei Zirich erwéhnte Schulsozi- alarbeiterin und im Ubrigen auch
die Prozessbeistandin der Kinder (vgl. Urk. 60), sah der Gesuchsgegner wiederholt keine
andere Alternative, als auftretenden Schwierigkeiten im Zusammenhang mit den Kindern
durch den - zumindest aus deren Perspektive unberechtigten - Beizug der Polizel zu
begegnen. Dies spricht deutlich gegen seine Kooperationsbereitschaft mit der
Gesuchstellerin und den involvierten Fachpersonen.

E.3.7



Fazit Restimiert erscheinen beide Parteien und insbesondere auch die Gesuchstellerin
erziehungsfahig. Die bisherige Betreuung und vor allem auch die Mdglichkeit der
inskinftig personlichen Betreuung sprechen klar fir eine Zuteilung der Obhut Gber C.
und D. an die Gesuchstellerin. Sodann ist im Sinne des Kindes- wohls die Stabilitét
der Verhdtnisse hoch zu gewichten. Die Kinder fuhlen sich in ihrer derzeitigen Schule
wohl und verfiigen bei der Gesuchstellerinin J. auch tber einen Freundeskreis. Sie
sollen nicht ohne Not aus ihrem dortigen so- zialen Umfeld gerissen werden. Eine
Obhutszuteilung an den Gesuchsgegner wé- re aber zwangsl aufig mit einem Wegzug aus
J. und somit mit einem Schul- wechsel verbunden. Der Gesuchsgegner vermochte
sodann kein einheitliches,

- 31 - Uberzeugendes Betreuungskonzept wahrend seinen beruflich bedingten, betrécht-
lichen Abwesenheiten zu prasentieren. Die Gesuchstellerin hat des Weiteren be- reits
bewiesen, dass sie trotz den VVorkommnissen und den nicht unerheblichen Differenzen
zwischen den Parteien in der Vergangenheit daf ir besorgt ist, dass die Beziehung der
Kinder zum Gesuchsgegner bestehen bleibt. Die Obhut tber C. undD. ist daher
in Ubereinstimmung mit der \Vorderrichterin fur die Dauer des Getrenntlebens der
Gesuchstellerin zuzuteilen. Allfalligen Bedenken hinsichtlich einer Uberforderung der
Gesuchstellerin beziehungsweise Kommuni- kations- und K ooperationsschwierigkeiten der
Parteien wurde mit den (nicht ange- fochtenen) flankierenden Massnahmen gemass
Dispositivziffer 4 (Beistandschaft und sozial padagogi sche Familienbegleitung) hinreichend
Rechnung getragen. B. Besuchsrecht 1. Die Vorinstanz erklarte den Gesuchsgegner fir
berechtigt, die Kinder C. und D. je am ersten und dritten Samstag eines jeden
Monats von 09:00 Uhr bis 20:00 Uhr auf eigene Kosten zu sich oder mit sich auf Besuch zu
nehmen. Von einem Ferienbesuchsrecht des Gesuchsgegners sah sieab (Urk. 74 S. 21 1.
und S. 32, Dispositivziffer 3).

E.4

Mit Bezug auf ihr Armenrechtsgesuch macht die Gesuchstellerin geltend, dass sie nach wie
vor sozialhilfeabhéngig sei. Zudem bestehe jetzt auch keine Anstellung mehr (Urk. 90 S.
25). Ein entsprechender Beleg der Sozialbehorde J. Uber die Auszahlung von
Untersttitzungsleistungen (Urk. 17/6) sowie das K tindigungsschreiben der Gesuchstellerin
an die Arbeitgeberin L. AG vom 24. Juni 2015 (Urk. 91/10) liegen im Recht. Die
Mittellosigkeit der Gesuchstellerin ist somit glaubhaft. Nachdem nicht von vornherein
gesagt werden konnte, dass die Gewinnaussichten der Gesuchstellerin betréchtlich geringer
waren asdie Ver- lustgefahren, und die Gesuchstellerin ausserdem auf einen
Rechtsbeistand zur Wahrung ihrer Interessen angewiesen war, ist der Gesuchstellerin auch
im Beru- fungsverfahren die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen und ihr in der Per-
son ihres Rechtsvertreters ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen.

E.5

Beiden Parteien wird fur das Berufungsverfahren die unentgeltliche Rechts- pflege gewahrt.
Der Gesuchstellerin wird in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Y. und dem
Gesuchsgegner in der Person von Rechtsanwaéltin lic. iur. X. eine unentgeltliche
Rechtsvertretung bestellt.

E.6

Fur das erstinstanzliche Verfahren werden keine Partelentschadi gungen zu- gesprochen.



E.7

Die zweitinstanzliche Entscheidgebthr wird auf Fr. 5'500.— festgesetzt. Die Kosten fir die
Aufwendungen der Prozessbeistandin der Kinder bleiben vorbehalten.

E.8

Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren (inkl. der Kosten fur die Auf- wendungen
der Prozessbeisténdin der Kinder) werden den Parteien je zur Halfte auferlegt, jedoch
zufolge Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen auf die Gerichtskasse
genommen. Eine Nachforderung im Sinne von Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten.

E.9
Fir das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Partel entschadigungen zugesprochen.
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E. 10

Schriftliche Mitteilung an — die Parteien, — die Prozessbeistandin der Kinder
Rechtsanwdltin lic. iur. Z. , — die Kinder- und Erwachsenenschutzbehdrde Bezirk
Hinwil, Postfach 551, 8630 RUti, — den Beistand M. , Kinder- und Jugendhilfezentrum
J. , ... [Adresse], — das Migrationsamt des Kantons Zirich, — die Vorinstanz, je gegen
Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick.

E.11

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen 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. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Entscheid Uber 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.
Zurich, 15. August 2016 Obergericht des Kantons Zurich I. Zivilkammer Die
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