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Erwagungen

E. 1

Zwischen den Parteien ist seit September 2020 ein Scheidungsverfahren nach Art. 114 ZGB
am Einzelgericht des Bezirksgerichts Uster (nachfolgend: Vor- instanz) hangig (act. 6/2).

Die Parteien sind Eltern der gemeinsamen Kinder C. , geb. tt.mm.2015, und D. ,
geboren tt.mm.2016. C. , der dlte- re der beiden Buben, leidet an einer
Autismus-Spektrum Storung (act. 6/10/63, S. 5).

E.11

Die Vorinstanz fuhrte zur Erforderlichkeit eines (neuen) Erziehungsféhigkeits- gutachtens
insbesondere aus, dass sich die Umstande seit der Begutachtung vom 26. Mé&rz 2019 im
Eheschutzverfahren grundlegend geéndert hétten. So sei die Obhut bezlglich der beiden
Kinder, die zum Begutachtungszeitpunkt noch un- ter der Obhut der Beschwerdefiihrerin
gelebt héatten, (erst) auf Empfehlung in die- sem Gutachten dem Beschwerdefiihrer zugeteilt
worden, wobei die Gutachterin dennoch Bedenken hinsichtlich dessen Erziehungsfahigkeit
gedussert habe. Es sei dem Gericht, so die Vorinstanz weiter, nur wenig Uber die aktuellen
Umstéande der Kinderbetreuung und darliber, wie der Beschwerdefiihrer (seit dieser Zutei-
lung) damit zurechtkomme, bekannt. Beziiglich der Beschwerdegegnerin, die im April 2018
eine Hirnblutung erlitten habe und welcher im erwdhnten Gutachten ei- ne bloss
eingeschrankte Erziehungsfahigkeit attestiert worden sei, brachte die VVo- rinstanz sodann
vor, dass sie sich kein umfassendes Bild Uber deren aktuellen Gesundheitszustand bzw. ihre
derzeitige Erziehungsfahigkeit bilden kdnne (zum Ganzen act. 5E. 2.3f.).

E.12

Die Beschwerde des BeschwerdefUhrers richtet sich sowohl gegen das tber ihn selbst al's
auch gegen das Uber die Beschwerdegegnerin angeordnete (neue)
Erziehungsfahigkeitsgutachten (act. 2 Rz 9 ff. und 22 ff.). Was seine Begutach- tung
betrifft, rigt der Beschwerdefuhrer, dass eine solche (mit den erwdhnten K ostenfolgen)
unverhatnismassig sei, weil seine Erziehungsfahigkeit im Ehe- schutz-Gutachten
Ubereinstimmend mit der Ansicht des Eheschutzgerichts und entgegen derjenigen der
Vorinstanz bereits bejaht worden sei und kein Grund da- fur bestehe, zum jetzigen
Zeitpunkt an dieser zu zweifeln (act. 2 Rz 9 ff., insh. Rz 20). Sollte die V orinstanz dennoch
der Meinung sein, weitere Informationen fur die Frage der Obhutszuteilung zu bendtigen,
dann reiche es aus, schriftliche Aus- kiinfte bel der Beistandin oder der Familienbegleitung
einzuholen (act. 2 Rz 18). Beziglich der Begutachtung der Beschwerdegegnerin bringt der
Beschwerdefiih- rer vor, dass von einer solchen abzusehen sei, weil selbst im Falle der
Begahung der Erziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin die beiden Kinder aus Griinden

- 8 - des Kindswohls bzw. insbesondere der Stabilitét der Verhdtnisse unter der Obhut des
Beschwerdefiihrers zu belassen wéren (act. 2 Rz 24 ff., insb. Rz 35).



E.13

Die BeschwerdefUhrerin ist hingegen der Ansicht, dass, nachdem die bisheri- gen
Abklarungen erhebliche Defizite der Erziehungskompetenzen beider Parteien ergeben
hétten, das Kindswohl ein neues Erziehungsfahigkeitsgutachten indizie- re, das die seit der
letzten Begutachtung veranderte Obhutsregelung und den nunmehr wieder erholten
Gesundheitszustand bei ihr beriicksichtige (act. 10 Rz 11 ff., insb. Rz 59). Ein solches sei
sodann auch deshalb erforderlich, weil der BeschwerdefUhrer in seiner Klagebegriindung
vom 31. Mai 2021 nun auch die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge beziiglich der
medi zinischen und schulischen Belange beantragt habe, zumal es sich dabei um das
Kindswohl be- treffende Aufgaben handle (act. 10 Rz 11). 2. Zunéchst erscheint esim
Lichte des Kindswohls selbstversténdlich, dass die Frage der Erziehungsfahigkeit gestitzt
auf die aktuellen bzw. veranderten Ver- hdltnisse zu beurteilen ist, zumal der
Beschwerdefiihrer zum Zeitpunkt der Erstel- lung des Eheschutz-Gutachtens im Méarz 2019
noch nicht die Obhut Uber die bei- den gemeinsamen Kinder inne hatte und sich beziglich
der Beschwerdegegnerin mitunter auch die Frage deren heutigen Gesundheitszustands bzw.
des Einflus- ses desselben auf die Frage der Erziehungsfahigkeit stellt. Die zwischen den
Par- teien umstrittene (und auch vom Eheschutzgericht und der V orinstanz unter- schiedlich
beantwortete) Frage, ob im damaligen Eheschutz-Gutachten, in dem die Gutachterin die
Zuteilung der Obhut an den Beschwerdefiihrer empfahl, auch dessen Erziehungsfahigkeit
effektiv bejaht wurde, braucht deshalb nicht beant- wortet zu werden. Entsprechend muss
auch nicht auf die diesbeztiglichen Ausfih- rungen der Gutachterin eingegangen werden
bzw. eine Deutung derselben kann unterbleiben (zum Ganzen act. 2 Rz 11 f. und 16; act. 5
E. 2.4.; act. 10 Rz 11, 29 und 59; act. 6/10/154 E. 5.4.15.; act. 6/10/63 S. 31). 3.

E.2

Vor der Einleitung des Scheidungsverfahrens durchliefen die Parteien ein
Eheschutzverfahren, in welchem das Einzelgericht des Bezirksgerichts Biilach
(nachfolgend: Eheschutzgericht) mit Urteil vom 12. Dezember 2019 (neben der
Bewilligung des Getrenntlebens) unter anderem die Obhut fur die beiden gemein- samen
Kinder dem Klager und Beschwerdefiihrer (nachfolgend: Beschwerdefiih- rer) zuteilte und
der Beklagten und Beschwerdegegnerin (nachfolgend: Be- schwerdegegnerin) ein
entsprechendes Besuchsrecht einraumte (act. 6/10/154, Dispositiv-Ziff. 3. und 4.). Die
Obhutszuteilung an den BeschwerdefUhrer erfolgte gestiitzt auf ein psychologisches
Gutachten zur Erziehungsfahigkeit der Parteien betreffend ihre beiden gemeinsamen Kinder
vom 26. Mé&rz 2019 (nachfolgend: Eheschutz-Gutachten; act. 6/10/63). Darin wurde die
Erziehungsfahigkeit der Be- schwerdegegnerin, welcheim April 2018 eine Hirnblutung
erlitten hatte, als einge- schrénkt eingestuft (act. 6/10/63 S. 3, 5 und 30). Dieser
Einschétzung folgte auch das Eheschutzgericht, wogegen es die Erziehungsfahigkeit des
Beschwerdefiih- rers gestiitzt auf die ihn betreffenden gutachterlichen Ausfihrungen
bejahte (act. 6/10/154 E. 5.4.15.). Die bereits mit Verfigung vom 2. September 2019 vom
Eheschutzgericht fir die beiden Kinder angeordnete (act. 6/10/135) und danach durch die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde Kreis Bilach Sid (fortan KESB) mit Entscheid
vom 26. September 2019 errichtete (kombinierte) Besuchs- und Erziehungsbei standschaft
(Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB; act. 6/10/147) wurde mit vorstehend erwahntem Urteil vom
12. Dezember 2019 beibehalten (act. 6/10/154, Dispositiv-Ziff. 5.). Die gegen dieses Urtell
von der Beschwerde-
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abgewiesen (act. 6/23/163). Die Vorinstanz hat (bis anhin) keine abwei- chenden
vorsorglichen Massnahmen getroffen, wesha b die vom Eheschutzge- richt angeordneten
Massnahmen nach wie vor Bestand haben (Art. 276 Abs. 2 ZPO).

E.3

Mit Verfigung vom 25. Januar 2021 bestellte die Vorinstanz den beiden Kin- dern fir das
Scheidungsverfahren (in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Z. ) eine
Kindesvertretung (act. 6/37) und mit Verfiigung vom 12. Mérz 2021 bewilligte sie beiden
Partelen die unentgeltliche Rechtspflege (act. 6/66). Anléss- lich der Einigungsverhandlung
vom 10. Mérz 2021 schlossen die Parteien eine Tellvereinbarung beziiglich
Scheidungspunkt, nachehelichem Unterhalt, VV orsor- geausgleich und Giterrecht (act. 6/65).
Hinsichtlich der Gbrigen Scheidungsfolgen konnte keine Einigung erzielt werden (act.
6/67). Dies gilt insbesondere auch fir die Frage der Zuteilung der Obhut fir die beiden
gemeinsamen Kinder, welche beide Parteien fur sich beanspruchen (act. 6/2 S. 2; act. 6/29
S.1; act. 6/74 E. 1.5.; act. 6/81 S. 2; act. 6/90 S. 2).

E.31

Staatliches Handeln muss verhaltnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV). Dies gilt auch bei der
Frage der Anordnung eines Gutachtens von Amtes wegen, zumal einerseits die
Begutachtung al's solche die Personlichkeitsrechte der Parteien be-
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Uberbunden werden (Art. 95 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Das Gebot der Verhdtnismassigkeit
verlangt, dass eine behdrdliche Massnahme fuir das Erreichen des im 6ffentlichen oder
privaten Interesse liegenden Ziels ge- eignet und erforderlich ist und sich fir die
Betroffenen in Anbetracht der Schwere der Grundrechtseinschrankung als zumutbar
erweist. Erforderlich ist eine verniinf- tige Zweck-Mittel-Relation. Eine Massnahme ist
unverhaltnismassig, wenn das Ziel mit einem weniger schweren Grundrechtseingriff
erreicht werden kann (BGer 5A_492/2016 vom 5. August 2016, E. 4.1. betreffend
Anordnung eines DNA- Gutachtens in einem V aterschaftsprozess).

E.3.2

Der von der KESB mit Entscheid vom 26. September 2019 ernannten Bei- standin (Frau

F. vom Kinder- und Jugendhilfezentrum [kjz] G. ) wur- den vom
Eheschutzgericht im Urteil vom 12. Dezember 2019 folgende (gegen- Uber dessen
Verfigung vom 2. September 2019 teilweise erganzten bzw. ange- passten) Aufgaben
Ubertragen (act. 6/10/154, Dispositiv-Ziff. 5; siehe auch act. 6/10/135, Dispositiv-Ziff. 5,
und oben E. |. 2.): — Begleitung der Obhutsumteilung von der Klagerin an den Beklagten,
insbe- sondere Unterstiitzung der Klagerin in diesem Prozess und soweit notwen- dig
Antragstellung an die zusténdige Behdrde; — Unterstiitzung der Parteien mit Rat und Tat in
ihrer Sorge um die Kinder; — Begleitung, Forderung und Uberwachung der Pflege,
Erziehung und weiterer Entwicklung der Kinder sowie Erteilung von Anordnungen und
Weisungen hierfiir; — Einleitung und Uberwachung einer sozial padagogischen
Familienbegleitung; — Unterstiitzung des Beklagten bei der Organisation der notwendigen
Fremd- betreuung (namentlich bei der Kita Kinderhaus H. . [Ortschaft]) sowie
der Schulbelange (namentlich die Umteilung von C. von der HPS J. [...] zur
HPSK. ) und Sicherstellung deren Finanzierung; — Austausch und Zusammenarbeit
mit allenfalls involvierten Fachpersonen;
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Forderung der elterlichen Kooperation zwischen den Parteien bei Konflikten betreffend die
Kinderbelange; — Begleitung und Uberwachung des Besuchsrechts und Antragstellung an
die zustandige Behorde, falls das Kindeswohl dessen Abanderung gebietet; — Organisation
und Festlegung der Modalitéten der Besuche (Begleitperson; Ubergabeort; Anordnungen
Uber das Verhalten der Eltern etc.). Die vorerwahnte sozial padagogische
Familienbegleitung wurde (in der Person von Frau L. vom M. )
unbestrittenermassen installiert und dieseist seit der Zuteilung der Obhut an den
Beschwerdefiihrer in der Regel einen Abend pro Woche bei ihm und den Kindern
vorbeigegangen und hat ihn soweit notig unter- stiitzt (act. 2 Rz 14; act. 10 Rz 30; act. 6/94
Rz 2.6).

E.33

Es kann davon ausgegangen werden, dass Frau L. durch die wochent- lichen Treffen
in den rund zwei Jahren, die seit der Obhutszuteilung an den Be- schwerdefiihrer vergangen
sind, einen vertieften Einblick in die Alltagsgestaltung und -bewdltigung des
Beschwerdefiihrers mit seinen beiden Kindern gewinnen konnte. Vom Aufgabenkatal og her
(unter anderem Begleitung, Forderung und Uberwachung der Pflege, Erziehung und
weliteren Entwicklung der Kinder) dirften sodann auch die Beistandinnen (Frau F.

sowie deren momentane Mutter- schaftsvertreterin, Frau N. ; act. 6/94 Rz 2.2) in den
letzten rund zwei Jahren einen guten Uberblick tiber die Kinderbetreuung des
Beschwerdefihrers erlangt haben. Da die Beistandin und Familienbegleiterin (aller
Voraussicht nach) sach- dienliche Auskiinfte zur Austibung der Obhut durch den
Beschwerdefiihrer bzw. zu dessen erzieherischen Fahigkeiten ertellen koénnen und
ergéanzend auch die Lehr- und Betreuungspersonen der beiden Kinder (heilp&dagogische
Schule, Kin- dergarten, Krippe [vgl. auch act. 6/94 Rz 2.4 f.]) diesbeziiglich angefragt
werden konnen, ist es aktuell (auch im Lichte des Kindswohls) nicht erforderlich und damit
auch nicht verhéltnismassig, ein per se kostenintensives Erziehungsfahigkeitsgut- achten fir
den Beschwerdefhrer anzuordnen. Was seine Begutachtung betrifft, ist die Beschwerde
des Beschwerdefuhrers desha b gutzuhei ssen.
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E.34

Die Vorinstanz wird nach schriftlicher und/oder muindlicher Auskunftsertei- lung der
Fachpersonen (Beistandin, Familienbegleiterin, Lehr- und Betreuungs- personen) zu
beurteilen haben, ob die Erziehungsfahigkeit des Beschwerdeflh- rers bejaht werden kann.
Hierbel ist zu berlicksichtigen, dass unterstiitzende Massnahmen (wie eine

Erziehungsbei standschaft oder eine sozial padagogische Familienbegleitung) gerade
bezwecken, dass mit deren Hilfe die Erziehungsfahig- keit hergestellt bzw. aufrechterhalten
werden kann; anders ausgedrtickt: das blosse Bestehen solcher Massnahmen |ésst nicht
bereits den Schluss zu, dass keine oder nur eine eingeschrankte Erziehungsfahigkeit beim
Beschwerdefiihrer vorliegt. Selbstverstandlich ist es aber auch mdéglich, dass trotz solcher
unterstiit- zender Massnahmen keine oder eine nur eingeschrankte Erziehungsfahigkeit be-
steht. Konkrete Anzeichen fir ein bestehendes Defizit beim Beschwerdefihrer trotz
Unterstitzung sind aus den Akten nicht erkennbar.

E.35



Zu prufen bleibt, ob beziiglich der Beschwerdegegnerin ein Erziehungsfahig-
keitsgutachten anzuordnen ist. Die Beschwerdegegnerin, welche im April 2018 eine
Hirnblutung erlitten hatte, reichte beztglich ihres aktuellen gesundheitlichen Zustands
einen &rztlichen Bericht der ambulanten Kontrolle vom 10. August 2021 bei PD Dr. med.
O. (... Arzt am Universitatsspital Zurich, Klinik fur Neuro- chirurgie) ein (act.
6/91/25). Darin ist (gestutzt auf das durchgefiihrte "CT") fol- gende Beurteilung und
folgendes Prozedere aufgefiihrt: "Die durchgefiihrte Bild- gebung zeigt einen regelrechten
Befund ohne Hinweise von Reperfusion der ge- clippten Aneurysmata oder Progredienz des
aktuell sehr kleinen MCA Bifurkati- onsaneurysma rechts. Bei klinisch stabilem Verlauf
empfehlen wir eine nachste Kontrolle mit CT/CT-Angiographiein 1 Jahr. Die Patientin
wird hierzu schriftlich aufgeboten werden." Der neurol ogische Gesundheitszustand der
Beschwerde- gegnerin scheint sich (rein kdrperlich gesehen) mittlerweilen also a's gut zu
pra sentieren. Zur Frage allfélliger, durch die Hirnblutung verursachter, kognitiver Ein-
schrankungen 18sst sich dem klinischen Befund von PD Dr. med. O. aler- dings
nichts entnehmen. Fiir die Frage der Erziehungsfahigkeit ist nun aber auch von Bedeutung,
ob solche Einschrankungen vorliegen. Darliber hinaus stellt sich bei der Abklarung der
Erziehungsfahigkeit generell die Frage nach den erzieheri- schen Féhigkeiten der
begutachteten Person, mithin also unabhéngig davon, ob
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Zusammenhang besteht. So geht denn aus dem erwéahnten Eheschutz- Gutachten auch nicht
hervor, ob die damals von der Gutachterin gegentiber der Beschwerdegegnerin attestierte
eingeschrankte Erziehungsfahigkeit ausschliess- lich eine Folge der erlittenen Hirnblutung
darstellte (act. 6/10/63 S. 30 ff.). Insge- samt dréngen sich umfassende, spezifisch die
Erziehungsfahigkeit der Be- schwerdegegnerin betreffende Abklarungen auf. Anders als
beim Beschwerdefiih- rer sind nicht bereits Fachpersonen involviert, die Auskinfte Gber die
erzieheri- schen Fahigkeiten der Beschwerdegegnerin erteilen konnten. Ein Bericht der Bei-
sténdin kdnnte sich nur zu den ihr Gbertragenen Aufgabenbereichen aussern. In- sofern
erscheint die Anordnung eines Gutachtens zur Klarung der Erziehungsf&- higkeit der
Beschwerdegegnerin nicht nur geeignet, sondern (im Gegensatz zum Beschwerdef iihrer)
auch erforderlich; es sei denn, es kénnte der Argumentation des Beschwerdefuhrers gefol gt
werden, wonach von einem solchen Gutachten abzusehen sei, weil selbst im Falle der
Bejahung der Erziehungsfahigkeit der Be- schwerdegegnerin die beiden Kinder aus
Grinden des Kindswohls bzw. insbe- sondere der Stabilitdt der Verhaltnisse unter der
Obhut des Beschwerdefihrers zu belassen wéren (act. 2 Rz 24 ff., insb. Rz 35).

E.3.6

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist bel der Frage der Obhutszu- teilung als
erstes die Erziehungsfahigkeit der Eltern zu kléren. Ist sie bei beiden Elternteilen gegeben,
sind vor allem Kleinkinder und grundschul pflichtige Kinder demjenigen Elternteil
zuzuteilen, der die Moglichkeit hat und bereit ist, sie person- lich zu betreuen. Erfiillen
beide Elternteile diese V oraussetzung ungeféhr in glei- cher Weise, kann die fir eine
harmonische Entfaltung notwendige Stabilitét der 6rtlichen und familiaren Verhdtnisse
ausschlaggebend sein. Das Kriterium der zeitlichen Verflgbarkeit und damit die
Moglichkeit der personlichen Betreuung kann hinter das Kriterium der Stabilitat der
ortlichen und familiéren Verhdtnisse zuriicktreten, soweit die Eltern ungeféhr gleiche
erzieherische Fahigkeiten haben. Schliesslichist - je nach Alter der Kinder - ihrem
eindeutigen Wunsch Rechnung zu tragen. Diesen Kriterien lassen sich weitere



Gesichtspunkte zuordnen, na- mentlich die Bereitschaft eines Elternteils, mit dem anderen
in Kinderbel angen zusammenzuarbeiten und insbesondere die Beziehung zum andern
Elternteil zu-
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einer personlichen Bindung und echter Zuneigung getragen sein sollte (siehe zum Ganzen
z.B. BGer 5A_968/2016 vom 14. Juni 2017, E. 3.1).

E.3.7

Die Beschwerdegegnerin ist zurzeit arbeitslos und wird vom Sozialamt unter- stitzt (act. 10
Rz 63; act. 6/91/27; act. 6/91/29). Entsprechend bestiinde bei ihr, wie sie selbst ausftihrt, die
Moglichkeit der mehrheitlich personlichen Betreuung der beiden grundschul pflichtigen
Kinder, die sie (scheinbar) auch wahrnehmen mdchte (act. 10 Rz 43). Wenn nun der zu
100% erwerbstétige BeschwerdefUhrer (vgl. act. 3/3 und act. 6/87/26) der Ansicht ist, dass
insbesondere wegen der Sta- bilitéat der Verhaltnisse die Obhut der Kinder (trotz
vollstandiger Fremdbetreuung) ohnehin ihm zuzuteilen wére, weshalb beziiglich der
Beschwerdegegnerin gar kein Gutachten erforderlich sei, dann verkennt er, dass dies bei
vergleichbarer Erziehungsfahigkeit beider Elternteile nicht ohne weiteres der Fall ist,
sondern wie erwahnt die einzelnen Kriterien alsdann zu gewichten sein werden. Damit
bleibt es bei der Erforderlichkeit eines Gutachtens zwecks Abklarung der Erziehungsfé
higkeit der Beschwerdegegnerin. In diesem Punkt ist die Beschwerde des Be-
schwerdefiihrers deshalb abzuweisen.

E.38

Zu kléren bleiben die Wirkungen einer eingeschrankten Erziehungsfahigkeit auf die Frage
der Zuteilung der elterlichen Sorge. Die Bejahung der Erziehungs- fahigkeit des
Beschwerdefiihrers gestiitzt auf die Auskinfte der erwadhnten Fach- personen hétte zwar zur
Folge, dass diesem die Fahigkeit zur Austibung der elter- lichen Sorge (inklusive der darin
enthaltenen Obhut) zu attestieren wére. Dies hiesse aber noch nicht, dass fur den Fall, dass
bei der Beschwerdegegnerin eine bloss eingeschrankte Erziehungsfahigkeit vorliegen sollte,
die eterliche Sorge dem Beschwerdefihrer in den beantragten Bereichen (Schule und
medi zinische Angelegenheiten) allein zu Ubertragen wére. Esist durchaus moglich, dass die
Erziehungsfahigkeit bloss hinsichtlich der Obhut beeintrachtigt ist, die Beschwer-
degegnerin aber anderweitige, die Kinder betreffende Entscheide (wie die hier erwahnten)
trotzdem verantwortungsvoll treffen kann, sodass diese (abgesehen von der Obhut) unter
der gemeinsamen elterlichen Sorge zu belassen sind. Auch aus diesem Grund drangt sich
eine Begutachtung der Beschwerdefhrerin auf. Es

- 14 - ist in diesem Zusammenhang auch auf den Ausnahmecharakter einer Zuteilung der
aleinigen elterlichen Sorge geméss Art. 298 Abs. 1 ZGB hinzuweisen. So hat das Gericht
nicht frei dartber zu befinden, ob die gemeinsame oder die alleinige elterliche Sorge dem
Kindswohl besser entspricht, sondern einzig zu prtfen, ob eine Alleinsorge zur Wahrung
des Kindswohls (in gewissen Berei- chen) nétig ist (BGer 5A_886/2018 vom 9. April 2019,
E. 4.4.1). 4. Zusammenfassend ist in Gutheissung des Eventual antrags der Beschwerde das
vorinstanzliche Urtell aufzuheben und ein Gutachten ausschliesslich zur Er-
ziehungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin betreffend die beiden Kinder C. , geboren
am tt.mm.2015, und D. , geboren am tt.mm.2016, anzuordnen. Die Aufgabe der
Auswahl, Beauftragung und Instruktion einer geeigneten Gutachterin bzw. eines geeigneten
Gutachters obliegt der Vorinstanz. Des weiteren sind bei der Beistandin, der



Familienbegleiterin sowie von den Lehr- und Betreuungsper- sonen der Kinder Berichte
einzuholen, die sich insbesondere zur Entwicklung der Kinder im Zeitraum, in welchem sie
beim BeschwerdefUhrer [ebten, sowie zu des- sen den Betreuungspersonen offenkundig
gewordenen Fahigkeiten in Bezug auf die Erziehung der Kinder dussern. 1V. Unentgeltliche
Rechtspflege 1. Die Parteien haben (wie bereits vor Vorinstanz) auch im
Beschwerdeverfah- ren um Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und
Rechtsverbeistan- dung ersucht (act. 2 S. 2; act. 10 S. 2). Eine Partei hat Anspruch auf
unentgeltli- che Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt und ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 117 ZPO). Ein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtsverbei standung besteht, wenn eine solche (zusétzlich zu diesen

V oraussetzungen) zur Wahrung der Rechte der Partel notwendig erscheint (Art. 118 Abs. 1
lit. ¢ ZPO). Im Rechtsmittel verfahren ist die unentgeltliche Recht- pflege neu zu beantragen
(Art. 119 Abs. 5 ZPO). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung geht der
verfassungsmassige Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege zu Lasten der offentlichen
Hand jedoch dem aus der privatrechtli- chen Unterhalts- und Beistandspflicht der Ehegatten
(Art. 159 Abs. 3und
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5A_455/2010 vom 16. August 2010 E. 2.2). Die unentgeltliche Rechtspfle- geist in
Verfahren, die den gemeinsamen ehelichen Bereich beschlagen, deshalb erst dann zu
gewahren, wenn eine Partel Uber keine eigenen Mittel verfligt, und auch kein
Prozesskostenvorschuss vom Ehegatten erhdtlich zu machen ist. 2. Der Beschwerdefihrer,
welcher derzeit die Obhut Uber die beiden gemeinsa- men Kinder inne hat, erzielt ein
monatliches Nettoeinkommen von Fr. 3'620.40 (inkl. 13. Monatsgehalt; inkl. Kinderzulagen
von Fr. 400.—; act. 3/3). Damit ist sei- ne Bedurftigkeit im Sinne von Art. 117 ZPO
ausgewiesen, ohne dass die monatli- chen L ebenshaltungskosten diesem Betrag noch
gegenlbergestellt werden missten. Auch die Mittellosigkeit der Beschwerdegegnerin ist
ohne Weiteres aus- gewiesen, zumal diese derzeit auf Leistungen der Soziahilfe
angewiesen ist und kein Vermodgen vorhanden ist (act. 6/91/27; act. 6/91/29). Aufgrund
gegenseitiger Bedurftigkeit sind demnach keine Prozesskostenvorschiisse zu entrichten. Zu
prifen bleibt, ob die weiteren V oraussetzungen fur die Gewadhrung der unentgelt- lichen
Rechtspflege vorliegen. Die Begehren der Parteien kdnnen nicht als aus- sichtslos
qualifiziert werden. Bezuglich des BeschwerdefUhrers ergibt sich dies schon daraus, dass
sein Eventual begehren gutzuheissen ist. Hinsichtlich der Be- schwerdegegnerin kann nur
schon deshalb nicht von Aussichtslosigkeit gespro- chen werden, well sie sich mit ihrem
Antrag um Abweisung der Beschwerde dieim Urteil der Vorinstanz dargel egte Begrindung
zu eigen gemacht hat, welche zudem auch teilweise (hinsichtlich der Anordnung eines
Gutachtens beziiglich der Beschwerdegegnerin) zu schiitzen ist. Uberdies kann in Status-
und Ehesachen auch ganz allgemein in der Regel nicht von Aussichtslosigkeit gesprochen
wer- den. Was die gerichtliche Bestellung einer Rechtsverbeistdndung anbelangt, so ist
deren Notwendigkeit zu bejahen, zumal die Parteien nicht tber die juristischen Kenntnisse
verfligen, um ihre Rechte im vorliegenden Prozess ohne professionel- le Unterstiitzung
ausreichend wahren zu kénnen. Demnach sind die Gesuche um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege fir das Beschwerdeverfahren (unter Vorbehalt der
Nachzahlungspflicht gemé&ss Art. 123 ZPO) gutzuheissen und es ist dem Beschwerdefihrer
in der Person von Rechtsanwadltin lic. iur. X2. und



- 16 - der Beschwerdegegnerin in der Person von Rechtsanwatin MLaw Y. jeei- ne
unentgeltliche Rechtsbeistandin zu bestellen. V. Kosten- und Entschéadigungsfolgen 1. Fur
das zweitinstanzliche Verfahren rechtfertigt es sich, die Entscheidgebihr in Anwendung
von 8 12 Abs. 1in Verbindung mit 8 9 Abs. 1 der Gebuhrenverord- nung des Obergerichts
vom 8. September 2010 (GebV OG) auf Fr. 500.— festzu- setzen. Zu den Gerichtskosten
zahlen sodann auch die Kosten der Kindsvertre- tung (Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO). Diese sind
(nach Eingang einer Aufstellung des Kindsvertreters tiber seinen Zeitaufwand und die
Auslagen fur das Beschwerde- verfahren) mit separatem Entscheid festzusetzen.
Entsprechend wird der Kinds- vertreter dann auch angemessen fiir seine Bemihungen zu
entschadigen sein. 2. Die Prozesskosten sind grundsétzlich nach Obsiegen und Unterliegen
zu ver- teilen (Art. 106 ZPO). In familienrechtlichen Verfahren kann davon aber abgewi-
chen werden (Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). So entspricht es der Zircher Praxis, die
Gerichtskosten beziiglich Kinderbelangen unabhéngig vom Ausgang des Verfah- rens den
Parteien je zur Halfte aufzuerlegen und auf die Zusprechung von Partei- entschédigungen
zu verzichten, wenn die Parteien mit Blick auf das Kindsinteres- se gute Griinde zur
Antragstellung hatten (KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, 3. Aufl. 2021, Art. 107
N 4; OGer ZH PQ120005 vom 4. April 2012, E. 2.2). Da die von der Beschwerdegegnerin
verlangte Begutachtung des Beschwerdefiihrers dem Kindswohl ebenso gedient hétte wie
die Einholung von Auskiinften bei ober- wahnten Fachpersonen, sind die zweitinstanzlichen
Gerichtskosten (Entscheid- gebuhr und Kosten der Kindsvertretung) in Anwendung dieser
Praxis trotz teilwei- sem Obsiegen des Beschwerdefiihrers den Parteien je zur Halfte
aufzuerlegen. Parteientschadigungen sind fir das Beschwerdeverfahren demnach auch
keine zuzusprechen. Zufolge beidseits gewahrter unentgeltlicher Rechtspflege sind die
Gerichtskosten (unter Vorbehalt der Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO)
einstweilen auf die Gerichtskasse zu nehmen.

- 17 - 3. Die unentgeltlichen Rechtsbeistdndinnen werden nach Vorlegung einer Auf-
stellung Uber den Zeitaufwand und die Auslagen (8 23 Abs. 2 AnwGebV) mit se- paratem
Entscheid aus der Staatskasse fur das Beschwerdeverfahren angemes- sen zu entschadigen
sein (vgl. Art. 122 Abs. 1 lit. aZPO). Es wird beschlossen: 1. Dem Beschwerdefuhrer wird
fur das Beschwerdeverfahren die unentgeltli- che Rechtspflege bewilligt und eswird ihm in
der Person von Rechtsanwdl- tin lic. iur. X2, eine unentgeltliche Rechtsbeistandin
bestellt. Die Nach- zahlungspflicht geméass Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten. 2. Der
Beschwerdegegnerin wird fir das Beschwerdeverfahren die unentgeltli- che Rechtspflege
bewilligt und eswird ihr in der Person von Rechtsanwatin MLaw Y. eine
unentgeltliche Rechtsbeistandin bestellt. Die Nachzah- lungspflicht gemass Art. 123 ZPO
bleibt vorbehalten. 3. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittel belehrung mit
nachfolgendem Urteil. Sodann wird erkannt: 1. In Gutheissung des Eventual antrags der
Beschwerde wird das vorinstanzli- che Urteil aufgehoben und es wird ein Gutachten
ausschliesslich zur Erzie- hungsfahigkeit der Beschwerdegegnerin betreffend die beiden
Kinder C. , geboren am tt. mm.2015, und D. , geboren am tt.mm.2016,
angeordnet. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen. 2. Die zweitinstanzliche
Entscheidgebuhr wird auf Fr. 500.— festgesetzt. Die zweitinstanzlichen Kosten der
Kindsvertretung werden mit separatem Ent- scheid festgesetzt. 3. Die zweitinstanzlichen
Gerichtskosten (Entscheidgebtihr und Kosten der Kindsvertretung) werden den Parteien je
zur Hafte auferlegt, jedoch zufolge beidseits gewéhrter unentgeltlicher Rechtspflege
einstweilen auf die Ge-



- 18 - richtskasse genommen. Die Nachzahlungspflicht geméss Art. 123 ZPO bleibt
vorbehalten. 4. Es werden fir das Beschwerdeverfahren keine Partel entschadigungen zu-
gesprochen.

E.4

Mit Verfigung vom 26. Mai 2021 ordnete die Vorinstanz, nachdem sie den Parteien hierzu
das rechtliche Gehdr gewéhrt hatte, ein (neues) Gutachten zur Erziehungsfahigkeit der
Parteien betreffend die beiden gemeinsamen Kinder an und beauftragte mit dessen
Erstellung Frau lic. phil. E. , ... Fachstelle fur zi- vilrechtliche Gutachten und
Beratung der Klinik fur Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psychotherapie der
Psychiatrischen Universitétsklinik Zdrich (act. 6/74; act. 6/78 = act. 5 [Aktenexemplar];
nachfolgend zitiert als act. 5). Die Kosten des zu erstellenden Gutachtens belaufen sich
gemaéss K ostenaufstellung der Gutach- terin auf Fr. 19'120.— (act. 6/71).

E.5

Uber die Hohe der Entschadigungen der unentgeltlichen Rechtsbeistandin- nen der Parteien
und des Kindsvertreters wird mit separaten Entscheiden entschieden.

E.©6

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Beschwerdeflhrer unter Bei- lage je eines
Doppels der Eingabe des Kindsvertreters vom 26. Oktober 2021 (act. 9) und der
Beschwerdeantwort (act. 10), an die Beschwerdegeg- nerin unter Beilage eines Doppels der
Eingabe des Kindsvertreters vom 26. Oktober 2021 (act. 9) und an den Kindsvertreter unter
Beilage eines Doppels der Beschwerdeantwort (act. 10), sowie an das Bezirksgericht Us-
ter, je gegen Empfangsschein. Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenttztem Ablauf
der Rechtsmit- telfrist an die Vorinstanz zurtck.

E.7

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesge- richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde
in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in Verbindung mit
Art. 42 des Bundesgesetzes Uiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Vor- bzw.
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Es handelt sich um eine nicht
vermogensrechtliche Angelegenheit. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung.
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