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Verfugung und Urteil des Einzelgerichts am Bezirksgericht
Zurich, 2. Abteilung, vom 30. Januar 2018:

Es wird verfiigt:

Es wird vorgemerkt, dass die Parteien seit dem 26. Februar 2017 auf unbe-

stimmte Zeit getrennt leben.

Die Kinder der Parteien, C. , geb. tt.mm.2012, und D. , geb.
tt.mm.2013, werden fur die Dauer des Scheidungsverfahrens bzw. Getrennt-

lebens unter die alleinige Obhut der Gesuchstellerin gestellt.

Der Gesuchsteller ist fur die Dauer des Scheidungsverfahrens bzw. Ge-
trenntlebens berechtigt und verpflichtet, die Kinder wie folgt auf eigene Kos-

ten zu betreuen:

— an jedem zweiten Wochenende jeweils ab Freitagabend, 18.00 Uhr bis
Sonntagabend, 18.00 Uhr,

—  jeweils am zweiten Tag der Doppelfeiertage Weihnachten und Neujahr,

— in Jahren mit gerader Jahreszahl von Karfreitag bis Ostermontag und
in Jahren mit ungerader Jahreszahl von Pfingstsamstag bis Pfingst-
montag; das auf diese Feiertagsbetreuung durch den Gesuchsteller
folgende Wochenende verbringen die Kinder bei der Gesuchstellerin,
womit die abwechselnde Wochenendbetreuung weitergefuhrt wird,

—  wahrend 4 Wochen Schulferien pro Jahr.

Die Parteien haben sich Uber die Aufteilung der Ferien jeweils mindestens
drei Monate im Voraus abzusprechen. Kdénnen sie sich nicht einigen, so
kommt dem Gesuchsteller in Jahren mit gerader Jahreszahl das Entschei-
dungsrecht bezuglich der Aufteilung der Ferien zu; in Jahren mit ungerader

Jahreszahl der Gesuchstellerin.

Der Gesuchsteller wird verpflichtet, fur die Kinder C. , geboren am

tt.mm.2012, und D. , geboren am tt.mm.2013, rlickwirkend ab 1. Marz



2017 fur die weitere Dauer des Verfahrens bzw. Getrenntlebens monatliche

Unterhaltsbeitrage (zzgl. Familienzulagen) von

— CHF 1'500.— fur C. (davon CHF 0.— als Betreuungsunterhalt)
sowie
— CHF 4'350.— furD. (davon CHF 2'850.— als Betreuungsunter-

halt) zu bezahlen.

Die Unterhaltsbeitrage und die Familienzulagen sind an die Gesuchstellerin

zahlbar und zwar jeweils im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats.

Der Gesuchsteller wird verpflichtet, fir die Gesuchstellerin persénlich rick-
wirkend ab 1. Marz 2017 fur die Dauer des Verfahrens bzw. Getrenntlebens
personliche Unterhaltsbeitrage von CHF 1'250.— zu bezahlen. Diese Unter-
haltsbeitrage sind zahlbar monatlich im Voraus, jeweils auf den Ersten eines

jeden Monats.

Die Festsetzung der Unterhaltsbeitrage gemass Ziffer 4 und 5 vorstehend

basiert auf folgenden Grundlagen:

Einkommen netto pro Monat, inkl. Anteil 13. Monatslohn, Familienzulagen
separat:

—  Gesuchstellerin: CHF 4'500.—  (durchschnittlicher Liegenschaf-
tenertrag; z.Zt. nicht erwerbstatig)

—  Gesuchsteller: CHF 16'000.— (selbstandig; durchschnittliches
Einkommen 2014-2016)

- C. CHF 200.— derzeitige Kinderzulage

- D. CHF 200.— derzeitige Kinderzulage

Familienrechtlicher Bedarf (erweitert):

- Gesuchstellerin: CHF 7'350.—

- Gesuchsteller: CHF 8'275.—
- C. : CHF 1'700.—
- D. : CHF 1'700.—

Schriftliche Mitteilung an die Parteien mit nachfolgendem Urteil.

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



Eine Berufung gegen diesen Entscheid kann innert 10 Tagen, von der Zu-
stellung an, schriftlich beim Obergericht des Kantons Zurich, Zivilkammern,
Postfach, 8021 Zurich, eingereicht werden. In der Berufungsschrift sind die
Antrage zu stellen und zu begrinden. Der angefochtene Entscheid ist beizu-
legen.

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

Sodann wird erkannt:

Das gemeinsame Scheidungsbegehren wird abgewiesen.

Den Parteien wird je eine Frist von 20 Tagen ab Zustellung dieses Ent-
scheids angesetzt, um beim zustandigen Gericht schriftlich und im Doppel
eine Scheidungsklage einzureichen. Darin haben sie insbesondere den
Scheidungsgrund genau zu bezeichnen und ihre Rechtsbegehren zu den
Nebenfolgen der Scheidung zu stellen. Die erforderlichen Belege sind zu-
sammen mit der Scheidungsklage und zusatzlich je in Kopie fur die Gegen-

seite einzureichen.

Die Entscheidgebihr wird auf Fr. 6'000.— festgesetzt. Allfallige weitere Aus-

lagen bleiben vorbehalten.

Die Kosten werden den Parteien je zur Halfte auferlegt.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.
(Schriftliche Mitteilung).

(Berufung).



Berufungsantrage:

des Gesuchstellers und Berufungsklagers (Urk. 68):

"1. Dispositiv Ziff. 3 der Verfugung vom 30. Januar 2018 sei aufzuheben und
der Berufungsklager berechtigt zu erklaren, die Kinder wie folgt auf eigene
Kosten zu betreuen:

- an jedem zweiten Wochenende jeweils ab Freitagnachmittag, Schul-
schluss, bis Sonntagabend, 19 Uhr

- jeweils an Weihnachten vom 25. Dezember, 10 Uhr, bis 26. Dezember,
19 Uhr und in ungeraden Jahren vom 31. Dezember, 10 Uhr, bis 1. Ja-
nuar, 18 Uhr

- in Jahren mit gerader Jahreszahl an Ostern von Griindonnerstag, Schul-
schluss, bis Ostermontagabend, 19 Uhr, und in Jahren mit ungerader Jah-
reszahl Uber Pfingsten von Freitagnachmittag, Schulschluss, bis Montag
abend, 19 Uhr

- an den Betreuungswochenenden unmittelbar vorangehenden oder an-
schliessenden schulfreien Tagen, an Auffahrt von Mittwochmittag, Schul-
schluss, bis Sonntagabend, 19 Uhr

- wahrend der Halfte der Schulferien (inkl. Weihnachtsferien)

2.  In Abanderung von Dispositiv Ziff. 4 der Verfugung vom 30. Januar 2018 sei
der Berufungsklager zu verpflichten, monatlich im Voraus fur die Kinder
C. , geboren am tt.mm.2012, und D. , geboren am tt.mm.2013,
ab 1. Marz 2017 fur die weitere Dauer des Getrenntlebens monatliche Un-
terhaltsbeitrage (zzgl. Familienzulagen) von je Fr. 1'500.— (Barunterhalt) zu
bezahlen.

3. Dispositiv Ziff. 5 der Verfligung vom 30. Januar 2018 sei aufzuheben und
der Berufungsklager zu verpflichten, der Berufungsbeklagten personlich ab
1. Marz 2017 fir die Dauer des Getrenntlebens monatlich im Voraus person-
liche Unterhaltsbeitrage von Fr. 2'850.— zu bezahlen.

4. In Abanderung von Dispositiv Ziff. 6 der Verfugung vom 30. Januar 2018 sei
das Einkommen des Berufungsklagers mit 'Fr. 14'521.— (selbstandig; durch-
schnittliches Einkommen der Jahre 2014 - 2017, inklusive Kinderzulagen)'
und sein Bedarf mit 'Fr. 8362.—' festzuhalten.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich MwSt) zu Lasten der
Berufungsbeklagten."



Prozessualer Antrag

"Es seien die Kinder C. und D. in geeigneter Weise anzuhoren."

der Gesuchstellerin und Berufungsbeklagten (Urk. 77):

"Es seien die Berufungsantrage 1 (Aufhebung der Dispositiv-Ziffer 3 und Neure-
gelung Betreuungsregelung), 2 und 3 (Aufhebung der Dispositiv-Ziffern 4 und 5
und Neuregelung Unterhaltsbeitrage der Kinder und der Berufungsbeklagten per-
sonlich) sowie 4 (Abanderung Dispositiv-Ziffer 6 Einkommensangabe und Bedarf)
wie auch die Kostenfolge und der prozessuale Antrag des Berufungsklagers voll-
umfanglich abzuweisen.

Eventualiter:

1.

In Abanderung von Dispositiv Ziff. 4 Abs. 1 der Verfligung vom 30. Januar
2018 sei der Berufungsklager zu verpflichten, fur die Kinder C. , gebo-
ren am tt.mm.2012, und D. , geboren am tt.mm.2013, rlUckwirkend ab
1. Marz 2017 fur die weitere Dauer des Getrenntlebens monatliche Unter-
haltsbeitrage (zzgl. Familienzulagen) von je CHF 1'500.— (Barunterhalt) zu
bezahlen.

(Abs. 2 unverandert)

In Abanderung von Dispositiv Ziff. 5 Satz 1 der Verfugung vom 30. Januar
2018 sei der Berufungsklager zu verpflichten, der Berufungsbeklagten per-
sonlich rickwirkend ab 1. Marz 2017 fir die Dauer des Getrenntlebens mo-
natlich im Voraus persoénliche Unterhaltsbeitrage von CHF 4'100.00

(CHF 2'850.00 + CHF 1'250.00) zu bezahlen. (Satz 2 unverandert.)

Die weiteren Berufungsantrage 1 (Aufhebung der Dispositiv-Ziffer 3 und
Neuregelung Betreuungsregelung) und 4 (Abanderung Dispositiv-Ziffer 6
Einkommensangabe und Bedarf) sowie die Kostenfolge und der prozessuale
Antrag des Berufungsklagers seien abzuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich 7.7 % MWSt) zu Lasten
des Berufungsklagers."



Erwagungen:

1.  Die Parteien haben am tt. Januar 2012 geheiratet. Am tt.mm.2012 kam
Tochter C.___ und am tt.mm.2013 der Sohn D.__ zur Welt. Seit dem

26. Februar 2017 leben die Parteien getrennt. Der Gesuchsteller zog aus der ehe-
lichen Wohnung ander E._ -Strasse in ... Zurich aus und bezog, um weiter-
hin eine enge Beziehung zu den Kindern aufrechtzuerhalten, in unmittelbarer Na-
he ander F.___ -Strasse eine Wohnung. Am 28. April 2017 reichten die Partei-
en ein gemeinsames Scheidungsbegehren ein. Gleichzeitig stellte die Gesuch-
stellerin Antrage zur Anordnung von vorsorglichen Massnahmen. Fiur den weite-
ren Prozessverlauf ist auf die angefochtene Verfigung zu verweisen (Urk. 69 S. 6
f.). Per 1. Juni 2017 zog die Gesuchstellerin mit den Kindernnach G.__ . Am
30. Januar 2018 erliess die Vorinstanz den vorstehend wiedergegebenen Ent-
scheid, wogegen der Gesuchsteller und Berufungsklager (fortan Gesuchsteller)
am 22. Mai 2018 rechtzeitig Berufung erhob. Er leistete fristgerecht den Kosten-
vorschuss (Urk. 73 und 74). Die Berufungsantwort datiert vom 6. Juli 2018

(Urk. 77). Mit Eingabe vom 30. Juli 2018 reichte der Gesuchsteller zur Berufungs-
antwort eine Stellungnahme ein (Urk. 83), welche am 9. August 2018 der Ge-
suchstellerin und Berufungsbeklagten (fortan Gesuchstellerin) zur Kenntnisnahme

zugestellt wurde (Urk. 69).

2. Nicht angefochten wurden die Dispositiv-Ziffern 1 (Getrenntleben) und 2
(Obhut). Sie sind daher in Rechtskraft erwachsen (Art. 315 Abs. 1 ZPO), was vor-
zumerken ist. Gegenstand der Berufung bildet die Besuchsrechtsregelung des

Gesuchstellers und seine Unterhaltspflicht.

1. Mit der Berufung kénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Fest-

stellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-



fungsinstanz verfugt Gber eine umfassende Uberpriifungsbefugnis der Streitsa-
che, d.h. Uber unbeschrankte Kognition bezuglich Tat- und Rechtsfragen, ein-
schliesslich der Frage richtiger Ermessensausubung (Angemessenheitsprifung;
BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Berufungsbe-
grindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstin-
stanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten
ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet (BGE 1421 93 E. 8.2; BGE 138 Il
374 E. 4.3.1). Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Begriindungsanfor-
derungen genugenden Weise beanstandet wird, braucht die Rechtsmittelinstanz
nicht zu Uberprufen. Das gilt zumindest solange, als ein Mangel nicht geradezu
ins Auge springt (BGE 142 Ill 413 E. 2.2.4).

2.  Zweck der vorsorglichen Massnahmen im Scheidungsverfahren ist eine Re-
gelung fir die Dauer des Verfahrens bis zum Endentscheid. Damit soll fir die
Dauer eines gegebenenfalls langen Verfahrens eine vorlaufige Friedensordnung
geschaffen werden, nicht jedoch daruber hinaus. Dem Sachgericht, das die Par-
teien und die weitere Umgebung des Kindes am besten kennt, kommt bei der Re-
gelung des Besuchsrechts ein grosser Ermessensspielraum zu (BGE 131 Ill 209
E. 3). Die Berufungsinstanz hat sich darauf zu beschranken, in Ermessensent-
scheide der Vorinstanz nur einzugreifen, wenn dazu hinreichender Anlass besteht
(vgl. BGer 5A_265/2012 vom 30. Mai 2012, E. 4.3.2. mit Hinweisen, wonach sich
die Rechtsmittelinstanz bei der Uberpriifung von Ermessensentscheiden eine ge-
wisse Zurlckhaltung auferlegen durfe; vgl. zum Ganzen: Seiler, Die Berufung
nach ZPO, 2013, N 469 ff.).

A: Personlicher Verkehr

1. Vor Vorinstanz hatte der Gesuchsteller die Anordnung der gemeinsamen
Obhut Uber die Kinder und die entsprechende Betreuung beantragt. Fir den Fall
der alleinigen Obhut an die Gesuchstellerin ausserte er sich zu einem allfalligen
Besuchsrecht nicht (Urk. 68 S. 4). Die Vorinstanz wies das Begehren um gemein-
same Obhut ab. Sie erwog im Wesentlichen, es sei unbestritten, dass beide Par-
teien erziehungsfahig seien und die Kinder zu beiden Elternteilen eine gute und

innige Beziehung hatten. Vorliegend sei offensichtlich die Gesuchstellerin wah-



rend des Zusammenlebens hauptsachlich fur die Kinderbetreuung zustandig ge-
wesen, selbst wenn sie daneben regelmassig in einem Teilzeitpensum gearbeitet
und der Gesuchsteller die Kinder in seiner Freizeit in einem gewissen Umfang
mitbetreut haben sollte. Wahrend die Gesuchstellerin unbestrittenermassen auch
nach der Trennung Uber die erforderlichen personlichen und zeitlichen Ressour-
cen fur die Kinderbetreuung verfuge, erscheine es fraglich, ob der Gesuchsteller
angesichts seines erheblichen Arbeitspensums als Selbstandigerwerbender in der
Lage sei, einen wesentlichen Anteil an der Kinderbetreuung - und sei es wahrend
sechs Wochen Schulferien - zu tbernehmen. Entscheidend sei letztlich, dass die
Parteien vorliegend zerstritten und gegenwartig aufgrund des anhaltenden Tren-
nungskonflikts mit gegenseitigen Schuldzuweisungen offensichtlich nicht in der
Lage seien, zum Wohle ihrer Kinder in alltaglichen Belangen konstruktiv zusam-
menzuarbeiten, zumal gerade die Kinderbetreuung ein wesentlicher Bestandteil
dieses Konflikts sei. Die aktuell ausgepragte Konflikthaftigkeit zwischen den Par-
teien sowie - in geringerem Mass - die verbleibenden Bedenken Uber die zeitli-
chen Ressourcen des Gesuchstellers liessen die Zuteilung der alternierenden
Obhut vorliegend nicht im Kindesinteresse erscheinen, zumal ohne Weiteres zu
erwarten sei, dass der Konflikt bei Einraumung alternierender Obhut bzw. eines
ausgedehnten Betreuungsanteils des Gesuchstellers weiter anhalte, wenn nicht
eskaliere, indem beide Parteien weiterhin versuchen wirden, das "Maximum" fur
sich herauszuholen, womit der Konflikt der Kinder dauernd (noch mehr als heute)
prasent sein werde (Urk. 69 S. 20 ff.).

Dem Gesuchsteller - so die Vorinstanz weiter - sei selbstverstandlich ein gerichts-
ubliches Besuchsrecht fur die Kinder einzuraumen, welches zwischen den Partei-
en auch bereits weitgehend etabliert sei. Neben der 14-tdgigen Wochenendbe-
treuung und der Ublichen Feiertagsregelung sei dem Gesuchsteller angesichts
seiner durchaus anerkennenswerten Bemuhungen sowie der bisher problemlos
verlaufenen Ferienbesuche ein ausgedehntes Ferienbesuchsrecht von jahrlich
vier Wochen zuzugestehen (Urk. 69 S. 23).

2. Im Berufungsverfahren ist die Besuchsrechtsordnung strittig. Der Gesuch-

steller halt an einem Betreuungsrecht wahrend der Halfte der Freizeit, konkret an
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jedem zweiten Wochenende und wahrend der Halfte der schulfreien Tage und der
Schulferien, fest (Urk. 68 S. 2, 17). Die elterliche Obhut ist nicht Thema der Beru-
fung. Entsprechend ist auf die Ausfuhrungen der Parteien nur insoweit einzuge-

hen, als dies flir die Entscheidfindung natig ist.

3. Der Gesuchsteller verweist vorab auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, wonach die Praxis zu einer Ausweitung des Besuchsrechts tendiere und
darauf, dass in der Romandie und im Tessin schon langst die halftige Aufteilung
der Wochenenden, Feiertage und Schulferien als Regel gelten wirden (Urk. 68
S. 9f1.). Er reicht ferner ein Kurzgutachten zum Thema "Das angemessene Be-
suchs- und Ferienrecht" zu den Akten (Urk. 72/3).

Der Gesuchsteller kritisiert, die Vorinstanz schenke dem massgebenden Kriterium
- dem Kindswohl - ungenugend Beachtung. Sie wirdige den Einzelfall lediglich
mit dem knappen Verweis auf die "anerkennenswerten Bemihungen" des Vaters
und auf die bisher problemlos verlaufenen Ferienbesuche. Fur die Feststellung
des Kindswohls sei vorab die Meinung der Kinder abzuholen und eine Kinderan-
hérung durchzuflihren. Wirden die Kinder bestatigen, zum Vater eine gute Bezie-
hung zu haben resp. gerne Zeit mit ihm verbringen zu wollen, so sei das Betreu-
ungsrecht vor diesem Hintergrund in bestmoglicher Wahrung des Kindeswonhls zu
bemessen. Dies miUsse bedeuten, ein grosszugiges Wochenend- und Ferienbe-
treuungsrecht zu gewahren, so dass die Kinder ihre Freizeit gleichbemessen mit
beiden Elternteilen verbringen kénnten. Die Erziehungsfahigkeit sei zweifellos ge-
geben. Der Gesuchsteller habe sodann Uberzeugend dargetan, dass er als
hauptsachlich mit Planungs- und Beratungsaufgaben befasster Selbstandiger-
werbender mit nur punktuellen Kundenkontakten ohne weiteres in der Lage sei,
die ihm zukommenden Zeitfenster mit den Kindern freizuhalten und sich Zeit fur
ihre Betreuung nehmen zu kénnen. Seit Aufnahme des Getrenntlebens habe der
Gesuchsteller die Kinder ausser jedes zweite Wochenende wahrend folgender
Zeiten betreut: Sommerferien 21. Juli bis 30. Juli 2017, Herbstferien 13. Oktober
bis 20. Oktober 2017, Weihnachtsferien 29. Dezember 2017 bis 2. Januar 2018,
Sportferien 9. bis 16. Februar 2018, Ostern 29. Marz bis 2. April 2018, Friahlings-
ferien 27. April bis 4. Mai 2018 (Urk. 68 S. 12 f.).
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Weiter macht der Gesuchsteller geltend, auch die Wochenendbetreuungszeiten
seien grosszugig zu bemessen, von Freitagmittag, Schulschluss, bis Sonntag-
abend, 19 Uhr. So kdnnten die Kinder in Ruhe beim Vater ankommen und mit ihm
zwei ganze Abende ohne Reisewege erleben und es stehe auch genugend Zeit
zur Verfugung, um gelegentlich ins Tessin zu fahren, wo die Eltern des Gesuch-
stellers leben wurden, zu denen die Kinder eine sehr gute und herzliche Bezie-
hung hatten. Im vorinstanzlichen Verfahren seien einzig die Betreuungsanteile (im
Rahmen einer geteilten oder einseitigen Obhut) sowie finanzielle Belange strittig
gewesen. Die Parteien seien nach der Trennung in der Lage gewesen, sich selb-
standig Uber die Ferienzeiten des Gesuchstellers zu verstandigen. Die ange-
spannten und schwierigen Diskussionen in den ersten Monaten nach der Tren-
nung seien inzwischen abgeklungen, und hatten jeher nur zwischen den Eltern
stattgefunden ohne Involvierung der Kinder. Zudem seien auch Einigungen Uber
Abweichungen von den fixen Ubergabezeiten und Ubergabeorten einvernehmlich
moglich (Urk. 68 S. 13 f.). Auch eine wahrend der Dauer des Zusammenlebens
gelebte Rollenteilung mit Hauptbetreuung der Kinder durch den einen Elternteil
spreche nicht gegen ein ausgedehntes Betreuungsrecht des andern Elternteils.
Im Interesse der Kinder, insbesondere zur Wahrung von deren Recht und Bedurf-
nis nach einer guten und gleichwertigen Beziehung zum Vater auch in der veran-
derten Situation nach der Trennung, sei die Rollenteilung vor der Trennung kein
massgebendes Kriterium flr die Bemessung des Betreuungsanteils des Gesuch-

stellers (mit Hinweis auf das Kurzgutachten).

4. Die Gesuchstellerin schliesst sich im Wesentlichen den Erwagungen der
Vorinstanz an. Sie macht unter anderem geltend, sie habe vor Vorinstanz darge-
tan, dass zwischen dem Gesuchsteller und den Kindern aufgrund dessen haufi-
gen Auslandaufenthalten und dessen Personlichkeit im Zeitpunkt der Trennung
der Parteien nur eine punktuelle Beziehung bestanden habe. Bis zur Trennung
der Parteien sei der Gesuchsteller als Erzieher der Kinder nicht prasent gewesen
bzw. habe auf die Kinder, sofern er physisch anwesend gewesen sei, genervt und
gestresst reagiert. Dies habe sich so ausgewirkt, dass der Gesuchsteller eben
auch an den Wochenenden mit der Familie oder wahrend den vier Wochen Feri-

en, die die gesamte Familie maximal pro Jahr gemeinsam verbracht habe, immer
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wieder abends und auch tagsuber habe arbeiten mussen, was unbestritten ge-
blieben sei. Es komme auch jetzt wahrend den derzeit gultigen Besuchen an Wo-
chenenden und in den Ferien vor, dass er arbeiten musse. Dies zeige Uberdies
deutlich, dass der Gesuchsteller, der in einer kundenorientierten Branche arbeite,
eben gerade nicht so flexibel, wie behauptet, seine Arbeitszeit einteilen konne. Es
werde bestritten, dass er nur "punktuellen Kundenkontakt" habe und seine Zeit
frei bestimmen und einteilen konne. Der vom Gesuchsteller im November 2017
neu dargestellte, noch schlechtere Geschaftsgang lasse es gerade nicht zu, die
Kinder unter der Woche oder durch ein am Donnerstag beginnendes verlangertes

Wochenendbesuchsrecht zusatzlich zu betreuen (Urk. 77 S. 5 ff.).

5.  Vorab ist Uber den prozessualen Antrag der Anhérung zu entscheiden. Die
Vorinstanz erwog, auf eine (delegierte) Anhérung oder weitere Abklarungen hin-
sichtlich der beiden Kinder der Parteien, C.__ | 5+ahrig, und D.___ |, 4-jahrig,
sei im vorliegenden Verfahren zu verzichten, zumal keine ernsthaften Anhalts-
punkte fur eine verminderte Erziehungsfahigkeit der Parteien oder eine sonstige
Kindswohlgefahrdung im Zusammenhang mit der Austibung der Kinderbetreuung
bestehen wirden. Was die strittige Frage der Obhutszuteilung betreffe, sei einer-
seits zu berucksichtigen, dass die diesbezuglichen Winsche der Kinder in ihrem
jetzigen Alter flr den Zuteilungsentscheid von vornherein nicht massgebend sein
kdnnten. Anderseits bestinde aber die Gefahr, dass die Kinder — auch bei einer
sorgfaltig durchgefihrten Befragung — zumindest indirekt in den vorliegenden EI-
ternkonflikt miteinbezogen und einem Loyalitatskonflikt ausgesetzt wirden

(Urk. 69 S. 18).

Der Gesuchsteller beanstandet die unterbliebene Anhérung und beruft sich so-
wohl auf die gesetzliche Regelung wie die bundesgerichtliche Praxis (Urk. 69

S. 17 ff.). Die Gesuchstellerin ist der Auffassung, dass aufgrund des Alters der
beiden Kinder auf eine Anhorung zu verzichten war. Auch hatten keine zwingen-
den anderen Grunde wie Erziehungsfahigkeit der Eltern oder eine Kindswohlge-
fahrdung fur eine Anhérung gesprochen (Urk. 77 S. 22 f). Das Bundesgericht hat
mit Entscheid BGE 131 Il 553 E. 1.2.3 erkannt, dass bei Anordnungen Uber Kin-
der diese in geeigneter Weise durch das Gericht oder durch eine beauftragte



-13-

Drittperson personlich anzuhoren sind, soweit nicht ihr Alter oder andere wichtige
Grunde dagegen sprechen. Diese Norm findet auf alle gerichtlichen Verfahren
Anwendung, in denen Kinderbelange zu regeln sind. Sie gilt demnach nicht nur im
Scheidungs-, sondern auch im Eheschutzverfahren sowie namentlich fir die vor-
sorglichen Massnahmen im Sinn von Art. 276 ZPO und im Abanderungsverfahren
nach Art. 134 ZGB. Weiter hat das Bundesgericht erkannt, dass im Sinne einer
Richtlinie die Kinderanhdrung grundsatzlich ab dem vollendeten sechsten Alters-
jahr moglich ist (vgl. BGE 131 11l 553 E. 1). Da die Kinder das sechste Altersjahr
noch nicht vollendet hatten, kann der Vorinstanz nicht vorgeworfen werden, das
Recht unrichtig angewandt zu haben. Dass die Kinder eine gute Beziehung zum
Vater haben, wird von der Gegenseite nicht substantiiert bestritten. Bei der Frage,
wie das Besuchsrecht zu regeln ist, ist die Meinung der Kinder sodann nur ein Kri-
terium. Da die Vorinstanz im pendenten Scheidungsprozess die Tochter C.
anzuhodren haben wird, und der Gesuchsteller die Scheidung im Jahr 2019 erwar-
tet (Urk. 68 S. 27), mithin in einigen Monaten, ist auch im vorliegenden Rechtsmit-

telverfahren auf eine Anhdrung zu verzichten.

6. Nach Art. 273 Abs. 1 ZGB haben Eltern, denen die elterliche Sorge oder Ob-
hut nicht zusteht, und das minderjahrige Kind gegenseitig Anspruch auf ange-
messenen personlichen Verkehr. Bei der Ausgestaltung des personlichen Ver-
kehrs steht das Kindeswohl im Vordergrund; allfallige Interessen der Eltern haben
zurtckzutreten (BGE 130111585 E. 2.1 S. 587). Welche Ordnung des personlichen
Verkehrs zwischen Eltern und Kindern angemessen ist, Iasst sich nicht objektiv
und abstrakt umschreiben, sondern entscheidet sich im konkreten Einzelfall nach
gerichtlichem Ermessen (BGer 5A_450/2015 vom 11. Marz 2016, E. 3.3, nicht
publ. in BGE 142111481, aber in FamPra.ch 2016 S. 1036 [Auszug]; 5A_323/2015
vom 25. Februar 2016, E. 3.1, in: FamPra.ch 2016 S. 506). Dabei hat sich nach
aktueller Lehre und Praxis die Haufigkeit und Dauer der Besuchskontakte vor al-
lem nach dem Alter des Kindes, seiner bisherigen Bindung zum anderen Elternteil
und nach der Haufigkeit der bisherigen Kontakte zu richten (BSK ZGB I-Schwen-
zer/Cottier, Art. 273 N 13).


https://bger.li/130-III-585
https://bger.li/5A_450-2015
https://bger.li/142-III-481
https://bger.li/5A_323-2015
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7.1 Unter dem Aspekt der Stabilitat der Verhaltnisse bilden die Betreuungsantei-
le wahrend des Zusammenlebens einen wichtigen Gesichtspunkt bei der Rege-
lung der Eltern-Kinder-Kontakte nach einer Trennung. Der Gesuchsteller legt nicht
dar und machte vor Vorinstanz nicht geltend, dass die beiden Kinder von beiden
Elternteilen in ahnlichem Umfang betreut worden sind. Auch behauptet er nicht, er
hatte die Kinder vor der Trennung mehr betreuen wollen. Vielmehr argumentiert
er, die Rollenteilung vor der Trennung sei kein massgebendes Kriterium fur die
Bemessung der Betreuungsanteile (Urk. 68 S. 15). Allerdings bildet auch nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung das bisher gelebte Betreuungsmodell fak-
tisch den Ausgangspunkt der Uberlegungen (BGE 142 111 612 E. 4.3; 142 111 481
E. 2.7). Die Vorinstanz hat die seit der Trennung praktizierte Besuchsrechtsord-
nung als Ausgangspunkt genommen (Urk. 69 S. 19 ff.). Dies scheint vorliegend
der Situation angemessen, beruht diese doch auf einer einvernehmlichen Lésung.
Die Kinder sind heute 6 und 5 Jahre alt. Die Tochter C.__ besucht wohl die
erste Klasse und der Sohn D.__ den Kindergarten (vgl. Prot. | S. 5 f.). Es blieb
im Berufungsverfahren unbestritten, dass die beiden Kinder jedes zweite Wo-
chenende von Freitagabend bis Sonntagabend beim Gesuchsteller und ungefahr
vier Wochen Ferien im Jahr mit ihm verbringen und dass das Besuchsrecht gut
funktioniert (vgl. Urk. 77 S. 18). Substantielle Einwande werden jedenfalls von der
Gesuchstellerin nicht vorgebracht. Zwar stellt die Gesuchstellerin die Erziehungs-
fahigkeit des Gesuchstellers weiterhin in Frage (Urk. 77 S. 18). Dass die Parteien
nach wie vor Kooperationsschwierigkeiten haben, z. B. betreffend Kauf von San-
dalen, Bekleidung etc., wie die Gesuchstellerin behauptet (Urk. 77 S. 20), spricht
nicht gegen die Erziehungsfahigkeit des Gesuchstellers. Der Umstand, dass die
Kinder die Kleider, die sie beim Vater tragen, mehrheitlich immer dort lassen

(Urk. 77 S. 9, Urk. 83 S. 4), bedeutet nicht, dass die Kinder beim Vater keine wet-
tergerechte Kleidung tragen, wie die Gesuchstellerin zu suggerieren scheint,
wenn sie ausfuhren Iasst: "Die Berufungsbeklagte packt demgegenuber den Kin-
dern seit jeher wettergerechte Kleidung (inkl. entsprechender Schuhe) ein."

(Urk. 77 S. 9). Es ist davon auszugehen, dass der Gesuchsteller fahig und willens
ist, die Kinder gut zu betreuen. Wenn die Gesuchstellerin im Berufungsverfahren

lediglich ihren Standpunkt vor Vorinstanz wiederholt, wonach der Gesuchsteller
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bis zur Trennung auf die Kinderbedirfnisse haufig Gberfordert und unadaquat re-
agiert habe, er aufbrausend gewesen sei und die Kinder wiederholt angeschrien
habe (Urk. 77 S. 5 f.), genlgt sie ihrer Rugepflicht nicht. Abgesehen davon hat die
Gesuchstellerin an anderer Stelle ausgeflhrt, dass die Einschatzung der Erstin-
stanz, wonach keine ernsthaften Anhaltspunkte einer verminderten Erziehungsfa-

higkeit der Parteien bestehen wurden, nicht zu beanstanden sei (Urk. 77 S. 23).

7.2 Die gerichtliche Besuchsrechtslosung gilt regemassig als Regelung fur den
Konfliktfall. Die Eltern kdnnen einvernehmlich eine andere Regelung leben. Im zu
beurteilenden Fall konnten sich die Parteien im erstinstanzlichen Verfahren nicht
einigen. Daher ist der Hinweis des Gesuchstellers, dass in Vereinbarungen zu-
nehmend ausgedehntere Besuchsrechte mit halftiger Aufteilung der Ferien festge-
legt wirden (Urk. 68 S. 10), unbehelflich. Auch wenn in der lateinischen Schweiz
seit langerem grosszugigere Besuchsrechtslosungen gewahrt werden, erscheint
die vorinstanzliche Anordnung dennoch nicht per se als unangemessen. Diese
entspricht der gangigen Praxis. Fragen lasst sich, ob dem Wunsch des Gesuch-
stellers, die Kinder am Freitag bereits ab Schulschluss abzuholen, nachzukom-
men sei. Dies wurde damit begrindet, dass die Kinder in Ruhe beim Vater an-
kommen und mit ihm zwei ganze Abende pro Wochenende und ohne Reisewege
erleben kdonnten. Auch wirde gentgend Zeit zur VerflUgung stehen, um gelegent-
lich die Grosseltern im Tessin zu besuchen (Urk. 68 S. 13). Die Gesuchstellerin
wendet sich dagegen. Sie anerkennt zwar, dass die Kinder die Grosseltern sehr
gerne hatten, allerdings sei die Hin- und Ruckreise an einem Wochenende fur die
Kinder anstrengend und sollte daher die Ausnahme sein (Urk. 77 S. 19). Zudem
macht sie geltend, die Kinder sollten ihre Hausaufgaben erledigen, ihren Hobbies
nachgehen oder "Spielgspanli" treffen kdnnen. Auch hatte der Vater (mit italieni-
scher Muttersprache) wegen der Sprachprobleme Schwierigkeiten, bei den Haus-
aufgaben zu helfen (Urk. 77 S. 19). Der Gesuchsteller opponiert. Erstens wirden
im Kanton Zurich in der Unterstufe grundsatzlich keine Hausaufgaben Uber das
Wochenende aufgegeben und zweitens sei er aufgrund seiner Deutschkenntnisse
sehr wohl in der Lage, seinen Kindern bei den Hausaufgaben zu helfen (Urk. 83
S. 4 f.). Dies blieb unwidersprochen. Dass der Gesuchsteller auch am (Schul-)

Alltag seiner Kinder teilnehmen und sich aktiv beteiligen will, liegt im Kindswohl.
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Die Gesuchstellerin bleibt denn vage mit dem Hinweis auf "Hobbies nachgehen"
oder "Spielgspanli treffen". Mit einer Ausweitung des Besuchsrechts beginnend
am Freitag nach Schulschluss kann dem Bestreben des Gesuchstellers, mehr
Verantwortung fur seine von ihm getrennt lebenden Kinder zu Gbernehmen,
Rechnung getragen werden, und es ermdglicht eine kontinuierliche Beziehungs-
pflege zwischen dem Gesuchsteller und den Kindern. Dies scheint gerechtfertigt.
Da mit dieser Ausdehnung keine zusatzliche Ubergabe und kein allenfalls belas-
tender Wechsel zwischen den Wohnorten erfolgt, werden keine weiteren Anforde-
rungen an die Kooperationsfahigkeit der Eltern gestellt. Auf die Kritik der Gesuch-
stellerin, es gabe nach wie vor im Vorfeld jedes Besuchswochenendes eine Un-
menge von Mails und Konfliktpotenzial (Urk. 77 S. 20), ist nicht ndher einzugehen.
Betreffend die Riickgabe am Sonntagabend ist indessen aufgrund des Alters der

Kinder eine Rickgabe um 18 Uhr fir den Regelfall zu bestatigen.

7.3 Zum weitergehenden Besuchsrecht an Ostern und Pfingsten sowie an
Weihnachten/Neujahr bzw. an schulfreien Tagen wie vor Auffahrt dussert sich der
Gesuchsteller nicht konkret. Allgemein flhrt er unter Berufung auf das Gutachten
aus, dass das Kind grundsatzlich seine Freizeit mit den beiden gleich wichtigen
und gleichwertigen Eltern soll teilen kdnnen (Urk. 68 S. 11). Zu prufen ist im vor-
liegenden Fall nicht, ob der Betreuungsanteil im Sinne der ungefahr zu gleichen
Teilen ausgeubten alternativen Obhut vertretbar ist, sondern darum, ob das vor-
instanzliche Besuchsrecht angemessen erscheint. Bei der Festsetzung des Be-
suchsrechtes geht es denn nicht darum, einen gerechten Interessenausgleich
zwischen den Eltern zu finden, sondern den elterlichen Kontakt mit dem Kind in
dessen Interesse zu regeln (BGer 5A_922/2017 vom 2. August 2018, E. 6.1
m.H.). Mit der angefochtenen Regelung bleiben die regelmassigen Besuche der
Kinder an Feiertagen beim Vater gewahrleistet, was eine gute und tragfahige Be-
ziehung ermdoglicht, weshalb sie angemessen erscheint. Fur das Massnahmever-
fahren ist diese Anordnung zu bestatigen. Ebenso ist das bislang praktizierte Fe-
rienrecht mit vier Wochen zu bestatigen. Auch wenn vom Gesuchsteller, der selb-
standig erwerbend ist, nicht verlangt wird, mehr als 100 % zu arbeiten und er sei-
ne Zeit frei einteilen kann, wie er moniert (Urk. 83 S. 3), legt er nicht dar, wie er

die Betreuung wahrend rund 7 Ferienwochen pro Jahr organisieren will. Allein der
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Hinweis, dass er seine Arbeitszeit frei einteilen kdnne, vermag nicht zu genugen.
Insbesondere deshalb, da der Gesuchsteller Auftrage seiner bisherigen Haupt-
kunden verloren hat und - eigenen Angaben zufolge - sich intensiv um die Akqui-
sition neuer Auftrage und Kunden bemuht (Urk. 68 S. 23) bzw. zu bemihen hat
(vgl. unten Erw. B.1.6). Uberdies widerspricht der Gesuchsteller der Behauptung
der Gesuchstellerin nicht, dass die Parteien als Familie nicht mehr als vier Wo-

chen Ferien miteinander verbracht haben (Urk. 77 S. 6).

7.4 Zusammenfassend ist der Gesuchsteller zu berechtigen und zu verpflichten,
die beiden Kinder auf eigene Kosten wie folgt zu betreuen: an jedem zweiten Wo-
chenende von Freitag ab Schulschluss bis Sonntag, 18 Uhr; jeweils am zweiten
Tag der Doppelfeiertage Weihnachten und Neujahr; in Jahren mit gerader Jah-
reszahl von Karfreitag bis Ostermontag, und in Jahren mit ungerader Jahreszahl
von Pfingstsamstag bis Pfingstmontag; das auf diese Feiertagsbetreuung folgen-
de Wochenende verbringen die Kinder bei der Gesuchstellerin, womit die ab-
wechselnde Wochenendregelung weitergefuhrt wird; wahrend 4 Wochen Schulfe-

rien pro Jahr.

B: Unterhalt
1.  Einkommen Gesuchsteller

1.1 Die Vorinstanz erwog, der Gesuchsteller arbeite als selbstandiger Verkehrs-
ingenieur bzw. als Geschaftsflhrer seiner zur Austibung dieser Tatigkeit gegrin-
deten Firma H.___ GmbH. Die Parteien seien sich einig, dass er im Jahr 2014
ein steuerbares Nettoeinkommen von Fr. 152'860.—, im Jahr 2015 ein solches von
Fr. 193'254.— und im Jahr 2016 ein solches von Fr. 140'869.— ausgewiesen habe.
Dazuzurechnen sei vom Gesuchsteller tatsachlich erwirtschaftetes Einkommen,
welches aus Griinden der Steuer- bzw. Vorsorgeoptimierung fiktiv Uber die

H._  GmbH zugunsten der Gesuchstellerin abgerechnet worden sei. Nicht zu
bertcksichtigen sei jedoch das tatsachlich von der Gesuchstellerin als Buchhalte-
rin erzielte Einkommen von Fr. 12'000.—. Entsprechend seien fur 2014

Fr. 10'240.—, fir 2015 Fr. 18'562.45 und fir 2016 Fr. 61'529.— hinzuzurechnen. In
den Jahren 2014 bis 2016 habe der Gesuchsteller ein durchschnittliches Netto-
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Jahreseinkommen von Fr. 192'438.15 erzielt, was umgerechnet rund
Fr. 16'000.— monatlich ergebe. Dieses Einkommen wurde dem angefochtenen

Entscheid zugrunde gelegt.

Die Berucksichtigung des Jahresabschlusses 2017 verneinte die Vorinstanz mit
folgender Begrundung: Betreffend das Jahr 2017 mache der Gesuchsteller gel-
tend, dass sich der Jahresumsatz seinerH._ GmbH im laufenden Jahr mas-
siv reduzieren werde, da seine bisher grosste Kundin, die ... Eisenbahninfrastruk-
turgesellschaft"l.__ " aufgrund eines neuen europaischen Rahmenvertrags
zusatzliche Anforderungen an die von ihr beauftragten Unternehmen stelle (Min-
destanzahl Angestellte, Organisationsform), welche die Firma des Gesuchstellers
nicht mehr erflllen kdnne. Er rechne fur das Jahr 2017 mit einem Jahreseinkom-
men von lediglich noch ca. Fr. 105'000.— netto. Dem Einwand des Gesuchstellers,
bei den Jahren 2015 und 2016 habe es sich um nicht reprasentative 'Ausreisser-
jahre' gehandelt, welche bei der Einkommensermittiung ausser Acht zu lassen
seien, kdnne nicht gefolgt werden. Die weitgehend unbestrittenen Einkommens-
zahlen in den Jahren 2014-2016 wurden immerhin einen langeren Zeitraum ab-
decken. Der Gesuchsteller sei ein bekannter und gefragter Spezialist auf seinem
Gebiet. Es erscheine daher wenig glaubhaft, dass sich sein Einkommen im Jahr
2017 plotzlich und dauerhaft auf nur noch Fr. 105'000.— geradezu halbieren sollte.
Selbst wenn seine Firma grosse Auftrage der bisherigen Grosskundinl.
verloren haben sollte, ware zu erwarten, dass der Gesuchsteller diesen Ausfall
aufgrund seiner nationalen und internationalen Kontakte zumindest teilweise half-
tig hatte auffangen konnen. Der vom Gesuchsteller vorgelegte Zwischenab-
schlussderH.  GmbH per Ende September 2017 werfe insbesondere die
von der Gesuchstellerin aufgeworfenen Fragen nach der Verbuchung von ange-
fangenen Arbeiten sowie den erfolgten, bereits erheblichen Eigenbezliigen des
Gesuchstellers auf, welche der Gesuchsteller in seiner anschliessenden Stellung-
nahme jedoch unbeantwortet gelassen habe. Einen (provisorischen) Jahresab-
schluss 2017 habe der Gesuchsteller demgegenuber nicht vorgelegt, angeblich,
weil der Treuhander noch keine Zeit gefunden habe. Aus all diesen Grunden er-

scheine es nicht glaubhaft, dass sich das Einkommen im Jahr 2017 gegenuber
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den Vorjahren massgeblich und dauerhaft reduziert habe (Urk. 69 S. 32 f.). Ent-

sprechend liess die Vorinstanz das Einkommen 2017 ausser Betracht.

1.2 Der Gesuchsteller rlgt, er habe vor Vorinstanz dargelegt, dass der Umsatz
seiner GmbH im Jahr 2017 erheblich zurickgegangen sei und dass darum auf ein
mittleres Einkommen der Jahre 2014 - 2017 abzustellen sei. Er sei Ingenieur ETH
und spezialisiert auf ... [Umschreibung der Spezialisierung] etc. Er habe, wie vor
Vorinstanz ausgefuhrt, aufgrund eines neuen europaischen Rahmenvertrags mit
einem neuen Vergabeverfahren (6ffentliche Ausschreibung) far 2017 von der
I.__ keine oder nur noch wenige kleine dringende Auftrage erhalten. Er bemu-
he sich intensiv um die Akquisition neuer Auftrage und Kunden, habe aber noch
keine neuen Auftrage erhalten konnen, welche die Einbusse durch den Wegfall
der Grosskunden ausgleichen kénnten. Der Abschluss des Geschéaftsjahres 2017
sei im Urteilszeitpunkt noch nicht vorgelegen. Der Treuhander sei wegen notori-
scher Arbeitsuberlastung Ende 2017/Anfang 2018 nicht in der Lage gewesen, den
Abschluss zu erstellen. Mittlerweile lagen der Abschluss sowie die Lohnausweise
fur die Gesuchstellerin und den Gesuchsteller vor. Bei schwankenden Einkom-
men, insbesondere bei Selbstandigerwerbenden, sei nach der Rechtsprechung
auf den Durchschnitt einer als massgebend erachteten Zeitspanne - in der Regel
der letzten drei Jahre - abzustellen. Bei starkeren Schwankungen oder unklarer
Grundlagen sei ggf. eine langere Periode herbeizuziehen. Der Gesuchsteller habe
stichhaltige und nachvollziehbare Griinde angeben kénnen, weshalb das Ein-
kommen aus seiner GmbH nach zwei ausserordentlich guten Jahren erheblich
gesunken sei. Unter BerUcksichtigung der Jahre 2014 - 2017 bzw. des Nettojah-
reseinkommens 2017 von Fr. 119'704.— sei von einem durchschnittlichen Netto-
einkommen von Fr. 174'254.60 bzw. von rund Fr. 14'521.— bzw. abzlglich der
Kinderzulagen von Fr. 14'121.— auszugehen (Urk. 68 S. 26). Die Vorinstanz erhe-
be zudem zu Unrecht Zweifel an der Buchhaltung und werfe ihm vor, die Verbu-
chung laufender Arbeiten erfolge nicht nach allzu strengen, unabanderlichen Kri-
terien. Er habe die Grundsatze der Verbuchung erlautert: Massgebend flr die
Verbuchung sei das Datum der erbrachten Leistungen, unabhangig davon, wann
Rechnung gestellt werde. Abgesehen davon wirde es dem Gesuchsteller nichts

bringen, Leistungen ins Jahr 2018 zu verschieben, da im Rahmen der 2019 zu
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erwartenden Scheidung der Parteien diese Einklinfte dannzumal gleichfalls be-
rucksichtigt wirden (Urk. 67 S. 26 f.).

1.3 Die Gesuchstellerin macht geltend, es sei nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz auf die weitgehend unbestrittenen, im Recht liegenden drei Jahresab-
schllisse 2014 bis 2016 abgestellt habe (Urk. 77 S. 30). Beim neu eingereichten
Jahresabschluss 2017 handle es sich um ein unzulassiges Novum. Es ware dem
Gesuchsteller zumutbar gewesen, diesen Abschluss bereits anlasslich der Ver-
handlung vom 30. Januar 2018 ins Recht zu legen. Die geltend gemachte notori-
sche Uberbelastung des Treuhanders reiche nicht aus, um die verzoégerte Einrei-
chung zu rechtfertigen. Sowohl der Zwischenabschluss wie auch der neu einge-
reichte Jahresabschluss 2017 hatten keine eigentliche Aussagekraft. Beide wur-
den nach wie vor einige Unklarheiten aufwerfen. Uberdies miisste 2017, wenn
Uberhaupt, als negatives Ausreisserjahr fur die Berechnung des Nettoeinkom-
mens eines Selbstandigerwerbenden nicht mitberucksichtigt werden (Urk. 77

S. 26 ff.).

1.4 Die Rechtzeitigkeit der im Berufungsverfahren eingereichten Jahresschluss-
rechnung 2017 ist mit Blick auf die neueste bundesgerichtliche Rechtsprechung
zu bejahen. Das Bundesgericht hat in einem zur Publikation vorgesehenen Ent-
scheid vom 2. Juli 2018 entschieden, dass im Bereiche des strengen Untersu-
chungsgrundsatzes gemass Art. 296 ZPO die Parteien mit der Berufung Noven
vortragen kénnen, auch wenn die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht
erfullt sind (BGer 5A_788/2017 vom 2. Juli 2018, E. 4.2.1).

1.5 Der Gesuchsteller ist bei seiner GmbH angestellt und bezieht einen Lohn.
Faktisch kommt ihm die Stellung eines Selbstandigerwerbenden zu. Nach standi-
ger bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt als Einkommen aus selbstandiger
Erwerbstatigkeit der Reingewinn, der entweder als Vermdgensstandsgewinn (Dif-
ferenz zwischen dem Eigenkapital am Ende des laufenden und am Ende des vo-
rangegangenen Geschaftsjahres) oder als Gewinn in einer ordnungsgemassen
Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen wird. Weil bei selbstandiger Erwerbs-
tatigkeit die finanzielle Verflechtung zwischen Unternehmerhaushalt und Unter-

nehmung gross und intensiv ist und weil der Gewinnausweis sich relativ leicht be-
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einflussen lasst, kann sich die Bestimmung der Leistungskraft eines Selbstandig-
erwerbenden als schwierig erweisen. Um ein einigermassen zuverlassiges Resul-
tat zu erreichen und namentlich um Einkommensschwankungen Rechnung zu
tragen, sollte auf das Durchschnittsnettoeinkommen mehrerer — in der Regel der
letzten drei und bei grosseren Schwankungen allenfalls mehr — Jahre abgestellt
werden. Auffallige, d.h. besonders gute oder besonders schlechte Abschlusse,
konnen unter Umstanden ausser Betracht bleiben. Nur bei stetig sinkenden oder
steigenden Ertragen gilt der Gewinn des letzten Jahres als massgebendes Ein-
kommen, korrigiert insbesondere durch Aufrechnungen von ausserordentlichen
Abschreibungen, unbegriundeten Ruckstellungen und Privatbeziugen. Gleicher-
massen mussen in der Jahresrechnung ausgewiesene, rein buchmassige, d.h.
nicht liquiditatswirksame Einnahmen, wie z.B. die Auflosung von Ruckstellungen,
denen keine entsprechende Ausgabenposition gegenubersteht, bei der Ermittlung
des massgeblichen Einkommens unberlcksichtigt bleiben (BGE 143 111 617 E. 5.1

m.w.H.).

1.6 Die Vorinstanz hat auf die ausgewiesenen und im Recht liegenden Jahres-
abschlisse der Jahre 2014 bis 2016 abgestellt. Damit ist sie im Sinne der er-

wahnten Rechtsprechung verfahren.

Die bereits der Vorinstanz eingereichte provisorische Jahresrechnung per

30. September 2017 weist einen Lohnaufwand von Fr. 50'981.— aus (Urk. 37/1).
Davon entfallen auf den Gesuchsteller gemass Bescheinigung Jahreslohnabrech-
nung 1.1.-30.9.2017 Fr. 44'500.— (Urk. 37/4) und auf die Gesuchstellerin (1.1.-
31.5.2017) Fr. 6'481.— (Urk. 37/5). Ein Bruttolohn von Fr. 44'500.— fir neun Mona-
te entspricht einem mittleren Wert von brutto Fr. 4'944.— bzw. von netto

Fr. 4'174.— (Urk. 37/4). Der Gesuchsteller erwahnte jedoch vor Vorinstanz mit kei-
nem Wort, dass er sich aufgrund des schlechten Geschaftsganges im Jahr 2017
lediglich rund Fr. 4'200.— monatlich habe ausbezahlen konnen. Dies kann nur so
verstanden werden, dass der Gesuchsteller wesentliche private Ausgaben Uber
seine Consulting-Firma abgerechnet haben muss. Dies entgegen seinen Angaben
vor Vorinstanz, wonach lediglich kleinere Auslagen wie die Kommunikationskos-

ten und ein Mietanteil von Fr. 200.— von der H. GmbH bezahlt wirden
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(Prot. I S. 28 f.). Umgekehrt wird in der neu eingereichten Erfolgsrechnung 2017
ein Lohnaufwand von Fr. 141'412.— ausgewiesen (Urk. 72/4 Anhang). Das wurde
einem Betrag von Fr. 90'431.— fur das letzte Quartal 2017 (Fr. 141'412.—

- Fr. 50'981.-) bzw. einem monatlichen Wert von Fr. 30'144.— entsprechen. Dies
spricht gegen die Annahme, dass flr das Jahr 2017 auf die deklarierten Betrage
abgestellt werden kann. Diese Annahme wird auch dadurch gestutzt, als in der
vom Gesuchsteller eingereichten Bilanz per 30.09.2017 das "Kontokorrent Ge-
schaftsfuhrer" einen Saldo von Fr. 107'099.57 ausweist (Urk. 37/2), eine entspre-
chende Position sich aber in der eingereichten Bilanz per 31.12.2017 nicht findet
(Urk. 72/4), jedenfalls nicht als solche deklariert. Zwar ist glaubhaft, dass der
Gesuchsteller aufgrund von neuen europaischen Rahmenvertragen bedeutende
Auftrage verloren hat. Gleichwohl |asst der Umstand, dass der Gesuchsteller be-
reits an der Verhandlung vom 11. Juli 2017 mit einem wesentlich tieferen Jahres-
einkommen von Fr. 151'000.— rechnete und sich einen mittleren Wert von

Fr. 14'500.— (Urk. 22 S. 19) anrechnen liess, einen Betrag namlich, der exakt
demjenigen entspricht, den er nun aufgrund des im Berufungsverfahren einge-
reichten Jahresabschlusses 2017 geltend macht (Urk. 68 S. 26), doch Zweifel
wecken, ob sich der Gesuchsteller im zweiten Halbjahr 2017 gentugend intensiv
um neue Auftrage bemuht hat. Denn was seine Akquisitionsbemuhungen angeht,
legt der Gesuchsteller nicht substantiiert dar, wo und wann er solche Bemuhun-
gen angestrebt hat (Urk. 68 S. 23, S. 25). Mit dem Verweis auf vorinstanzliche Ak-
tensticke genugt er seiner Begrindungspflicht nicht. Nach dem Gesagten ist in
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz nicht auf die (provisorische) bzw. definitive
Jahresrechnung 2017 abzustellen. Im Ubrigen kénnen gemass Rechtsprechung
besonders schlechte Abschlisse ausser Betracht bleiben. Dass es sich um stetig
sinkende Ertrage handelt, ist nicht erstellt. Der Gesuchsteller raumt selbst ein,
dass er zuversichtlich sei, dass der Umsatz der Firma 2018 wieder gesteigert
werden konne (Urk. 68 S. 25), was gegen einen andauernden Abwartstrend

spricht.

1.7 Dem Gesuchsteller ist daher das Einkommen gemass Vorinstanz von

Fr. 16'000.— pro Monat anzurechnen.
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2. Einkommen Gesuchstellerin

Gemass angefochtenem Entscheid betragt das monatliche Einkommen der Ge-
suchstellerin Fr. 4'500.— netto (Urk. 69 S. 30). Die Gesuchstellerin macht geltend,
wenn dem Gesuchsteller ein tieferes Einkommen angerechnet werden sollte, sei-
en ihr auch nur die effektiv ausbezahlten Fr. 2'500.— aus Liegenschaftenertrag
anzurechnen. Sie habe vor Vorinstanz wiederholt ausgefuhrt, dass ihr nur Ertra-
ge im Umfang von Fr. 2'500.— netto ausbezahlt wirden, da sie gegen den beste-
henden Willen der anderen beiden Mitbeteiligten keine weiteren Ertrage realisie-

ren konne (Urk. 77 S. 33). Da das Einkommen des Gesuchstellers nicht zu korri-

gieren ist, bleibt es auch bei einem anrechenbaren Nettoeinkommen der Gesuch

stellerin von Fr. 4'500.—.

3. Bedarf Gesuchsteller

Die Vorinstanz veranschlagte den Bedarf des Gesuchstellers auf Fr. 8'275.—
(Urk. S. 34). Fir den Fall, dass das Einkommen reduziert wurde, moniert die Ge-
suchstellerin die Position Steuern in der Hoéhe von Fr. 600.— (Urk. 77 S. 33). Da
es beim angefochtenen Einkommen bleibt, ist auch das Steuerbetreffnis nicht zu

Uberprufen. Es bleibt beim vorinstanzlichen Bedarf.

4. Bedarf Gesuchstellerin und Bedarf Kinder

Der Bedarf der Gesuchstellerin von Fr. 7'350.— und derjenige der beiden Kinder
von je Fr. 1'700.— (Urk. 69 S. 34) sind nicht bestritten.

5.  Unterhaltsbeitrag

5.1 Die Vorinstanz erwog, bei einem Gesamteinkommen der Parteien und der
Kinder von rund Fr. 20'900.— und einem Gesamtbedarf von rund Fr. 19'025.— re-
sultiere ein Uberschuss von rund Fr. 1'875.—. Dieser sei zu zwei Dritteln

(Fr. 1'250.—) der Gesuchstellerin mit den beiden Kindern und zu einem Drrittel
(Fr. 625.—) dem Gesuchsteller zuzuweisen (Urk. 69 S. 38). Der Gesuchsteller

macht geltend, der Freibetrag, der sich seiner Auffassung nach auf Fr. 87.— be-
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lauft, sei ihm zuzusprechen flr die Kosten der Ferien der Kinder, zumal im Bedarf
der Kinder bereits Fr. 100.— fur Ferien berucksichtigt seien (Urk. 68 S. 27). Da es
nach dem oben Dargelegten bei einem Freibetrag gemass Vorinstanz von

Fr. 1'875.— bleibt, und die Aufteilung im Verhaltnis zwei Drittel zu einem Drittel der

Praxis entspricht, ist dieser Ermessensentscheid zu bestatigen.

5.2 Unterhaltsbeitrag von C. und D.
Die Vorinstanz sprach C. einen Unterhaltsbeitrag von Fr. 1'500.— und
D. einen solchen von Fr. 4'350.— zu, davon Fr. 2'850.— als Betreuungsun-

terhalt. Der Gesuchsteller kritisiert zu Recht die Zusprechung eines Betreuungs-
unterhalts (Urk. 68 S. 21 f.). Der Betreuungsunterhalt ist nach der Lebenshal-
tungskostenmethode zu berechnen (BGer 5A 454/2017 vom 17. Mai 2018, E. 7;
BGer 5A_384/2018 vom 21. September 2018, E. 4.1). Fur die Bemessung der
Lebenshaltungskosten ist vom betreibungsrechtlichen Existenzminimum des be-
treuenden Elternteils auszugehen, das je nach den finanziellen Verhaltnissen um
die Aufwendungen fir Krankenzusatzversicherungen nach VVG sowie den auf die
Lebenshaltungskosten entfallenden Steueranteil zu erweitern ist (vgl. ZR 116
[2017] Nr. 21; Leitfaden neues Unterhaltsrecht des Obergerichts des Kantons Zi-
rich, S. 10). Bei einem anrechenbaren Einkommen von Fr. 4'500.- ist die Ge-
suchstellerin in der Lage, ihr erweitertes Existenzminimum von Fr. 3'838.10
(Grundbetrag Fr. 1'350.-, Miete Fr. 1'5625.—, Krankenkasse inkl. VVG 587.—, Kom-
munikation/Radio/TV 158.—, Versicherungen Fr. 30.70, Mobilitat Fr. 87.40, Steu-
ern Fr. 100.—) zu decken. Selbst bei einem Steuerbetreffnis von Fr. 500.— ware
das erweiterte Existenzminimum gedeckt. Folglich ist kein Betreuungsunterhalt im
Sinne von Art. 285 Abs. 2 ZGB geschuldet und Dispositiv-Ziffer 4 des angefoch-
tenen Entscheids zu korrigieren. Auch fir D.___ ist ein Unterhaltsbeitrag von

Fr. 1'500.— zuzlglich Familienzulage zu leisten.
5.3  Personlicher Unterhalt

Der Betreuungsunterhalt ist daher der Gesuchstellerin als persénlicher Unterhalt

zuzusprechen. Entsprechend ist Dispositiv-Ziffer 5 abzuandern und der personli-
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che Unterhaltsbeitrag von Fr. 1'250.— um Fr. 2'850.— auf Fr. 4'100.— anzuheben.
Zwar hat die Gesuchstellerin nur als Eventualantrag die Zusprechung eines Un-
terhaltsbeitrages von Fr. 4'100.— beantragt und ist eine Anschlussberufung im
Summarverfahren unzulassig (Art. 314 Abs. 2 ZPO). Gleichwohl erscheint die
Dispositionsmaxime aufgrund der speziellen Konstellation betreffend Betreuungs-
unterhalt nicht verletzt, bleibt es doch bei diesem Ergebnis bei einem Unterhalt fur
die Gesuchstellerin und die Kinder von insgesamt Fr. 7'100.— gemass vorinstanz-
lichem Entscheid und ist beim Betreuungsunterhalt zwar das Kind Glaubiger, der
betreuende Elternteil indessen wirtschaftlich berechtigt (Urk. 69 S. 38).

6. Der Gesuchsteller ficht Uberdies Dispositiv-Ziffer 6 an, welche in Anwendung
von Art. 301a ZPO die finanziellen Grundlagen festhélt. Da keine Anderungen

vorzunehmen sind, ist Dispositiv-Ziffer 6 zu bestatigen.

1. Fur das Berufungsverfahren rechtfertigt sich in Anwendung von § 12 Abs. 1
und 2 in Verbindung mit§ 2, § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 GebV OG eine
Entscheidgebuhr von Fr. 5'500.—.

2. Bei streitigen Kinderbelangen werden die Prozesskosten praxisgemass un-
abhangig vom Ausgang des Verfahrens den Parteien je zur Halfte auferlegt und
die Parteientschadigungen wettgeschlagen, wenn die Parteien unter dem Ge-
sichtspunkt des Kindesinteresses gute Grunde zur Antragsstellung hatten

(Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO; ZR 84 Nr. 41; OGer ZH LY160047 vom 16. Juni 2017,
E. 1ll/2). Diese Voraussetzung ist erflllt. Auch in Bezug auf die finanziellen Belan-
ge rechtfertigt es sich, die Kosten halftig aufzuerlegen. Zwar unterliegt der Ge-
suchsteller mit seinem Antrag auf Reduktion. Die Gesuchstellerin hat indes die
Abweisung der Berufung beantragt, dem wie ausgefuhrt, betreffend den Betreu-
ungsunterhalt nicht gefolgt werden kann. Folglich sind die Kosten des Berufungs-
verfahrens den Parteien je zur Halfte aufzuerlegen und die Parteientschadigun-

gen wettzuschlagen.
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Es wird beschlossen:

Es wird vorgemerkt, dass die Verfugung des Einzelgerichts am Bezirksge-
richt Zurich, 2. Abteilung, vom 30. Januar 2018 betreffend die Ziffern 1 und 2

in Rechtskraft erwachsen ist.

Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

Der Gesuchsteller ist fur die Dauer des Scheidungsverfahrens bzw. Ge-
trenntlebens berechtigt und verpflichtet, die Kinder wie folgt auf eigene Kos-

ten zu betreuen:

— an jedem zweiten Wochenende jeweils ab Freitagnachmittag, Schul-
schluss, bis Sonntagabend, 18.00 Uhr,

—  jeweils am zweiten Tag der Doppelfeiertage Weihnachten und Neujahr,

— in Jahren mit gerader Jahreszahl von Karfreitag bis Ostermontag und
in Jahren mit ungerader Jahreszahl von Pfingstsamstag bis Pfingst-
montag; das auf diese Feiertagsbetreuung durch den Gesuchsteller
folgende Wochenende verbringen die Kinder bei der Gesuchstellerin,
womit die abwechselnde Wochenendbetreuung weitergefuhrt wird,

—  wahrend 4 Wochen Schulferien pro Jahr.

Die Parteien haben sich Uber die Aufteilung der Ferien jeweils mindestens
drei Monate im Voraus abzusprechen. Kénnen sie sich nicht einigen, so
kommt dem Gesuchsteller in Jahren mit gerader Jahreszahl das Entschei-
dungsrecht bezuglich der Aufteilung der Ferien zu; in Jahren mit ungerader

Jahreszahl der Gesuchstellerin.

Der Gesuchsteller wird verpflichtet, fur die Kinder C.__ | geboren am
tt.mm.2012, und D.___ , geboren am tt.mm.2013, rickwirkend ab 1. Marz
2017 fur die weitere Dauer des Verfahrens bzw. Getrenntlebens monatliche
Unterhaltsbeitrage (zzgl. Familienzulagen) von

- Fr. 1'500.— far C. (davon CHF 0.— als Betreuungsunterhalt)
sowie
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- Fr. 1'500.— fur D. (davon CHF 0.— als Betreuungsunterhalt)
zu bezahlen.

Die Unterhaltsbeitrage und die Familienzulagen sind an die Gesuchstellerin

zahlbar und zwar jeweils im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats.

Der Gesuchsteller wird verpflichtet, flr die Gesuchstellerin personlich rick-
wirkend ab 1. Marz 2017 fur die Dauer des Verfahrens bzw. Getrenntlebens
personliche Unterhaltsbeitrage von Fr. 4'100.— zu bezahlen. Diese Unter-
haltsbeitrage sind zahlbar monatlich im Voraus, jeweils auf den Ersten eines

jeden Monats.
Die Festsetzung der Unterhaltsbeitrage gemass Ziffer 2 und 3 vorstehend
basiert auf folgenden Grundlagen:

Einkommen netto pro Monat, inkl. Anteil 13. Monatslohn, Familienzulagen
separat:

—  Gesuchstellerin: Fr. 4'500.— (durchschnittlicher Liegenschaf-
tenertrag; z.Zt. nicht erwerbstatig)

—  Gesuchsteller: Fr. 16'000.— (selbstandig; durchschnittliches
Einkommen 2014-2016)

- C. Fr. 200.— derzeitige Kinderzulage

- D. Fr. 200.— derzeitige Kinderzulage

Familienrechtlicher Bedarf (erweitert):

- Gesuchstellerin: Fr. 7'350.—

- Gesuchsteller: Fr. 8'275.—
- C. : Fr. 1'700.—
- D. . Fr. 1'700.—

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 5'500.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden den Parteien
je zur Halfte auferlegt und mit dem Kostenvorschuss des Gesuchstellers ver-
rechnet. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, den Kostenvorschuss im Um-

fang von Fr. 2'750.— dem Gesuchsteller zu erstatten.
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7. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

8.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

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

des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zirich, 13. November 2018

Obergericht des Kantons Zrich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Notz

versandt am:
mc
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