Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LY230014-O/U

Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. A. Huizinga, Vorsitzender, Oberrichter
lic. iur. M. Spahn und Oberrichterin lic. iur. B. Scharer sowie

Gerichtsschreiber lic. iur. M. Hochuli

Beschluss vom 8. Juni 2023

in Sachen

A. ,

Beklagter, Gesuchsteller und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Klagerin, Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwaltin mag. iur. et lic. oec. publ. Y.
betreffend Ehescheidung (vorsorgliche Massnahmen)

Berufung gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen Ver-
fahren am Bezirksgericht Meilen vom 11. April 2023 (FE220149-G)



Erwagungen:

1.1. Die Parteien sind verheiratet und haben einen gemeinsamen Sohn, C.
(Jg. 2004). Mit Eheschutzentscheid vom 10. Februar 2021 regelte das Einzelge-
richt am Bezirksgericht Meilen die Folgen des Getrenntlebens, wobei es die eheli-
che Liegenschaft der Klagerin, Gesuchsgegnerin und Berufungsbeklagten (fortan:
Klagerin) zur alleinigen Benutzung mit dem Sohn zuwies (Urk. 6/9/124). Die be-
schliessende Kammer bestatigte mit Entscheid vom 31. Mai 2022 die Zuteilung
der ehelichen Liegenschaft an die Klagerin (Urk. 6/9/136). Auf die dagegen erho-
bene Beschwerde des Beklagten, Gesuchstellers und Berufungsklagers (fortan:
Beklagter) trat das Bundesgericht mit Urteil vom 22. Juli 2022 nicht ein

(Urk. 6/9/140).

1.2. Im Mai 2021 klagte die Klagerin auf Scheidung der Ehe mit dem Beklagten
nach Art. 115 ZGB. Mit Eingabe vom 28. Juli 2022 beantragte der Beklagte bei
der Vorinstanz, in Abanderung des Entscheids der Kammer vom 31. Mai 2022 sei
die eheliche Liegenschaft ihm, teilweise mit C. | zur alleinigen Benutzung
zuzuweisen. Dieses Massnahmebegehren wies die Vorinstanz mit Verfigung vom
4. August 2022 ab. Den dagegen bis vor Bundesgericht erhobenen Rechtsmitteln
war kein Erfolg beschieden (OGer ZH LY220041-O vom 25. August 2022 und
BGer 5A_734/2022 vom 10. Oktober 2022).

1.3. Am 31. Oktober 2022 zog die Klagerin ihre (auf Art. 115 ZGB gestutzte)
Scheidungsklage zurlck und klagte am 3. November 2022 auf Scheidung der Ehe
mit dem Beklagten gestutzt auf Art. 114 ZGB (Urk. 6/1). Daraufhin beantragte der
Beklagte mit Eingaben vom 29. November 2022 und vom 6. Dezember 2022 wie-
derum, im Rahmen vorsorglicher Massnahmen sei ihm die eheliche Liegenschaft
zur alleinigen Benutzung zuzuweisen. Des Weiteren sei der Klagerin zu verbieten,
seine Gegenstande einzulagern (Urk. 6/10 und 6/15). Am 11. April 2023 verfugte
die Vorinstanz diesbezuglich wie folgt (Urk. 2 S. 9 f. = Urk. 6/28 S. 9 f.):

1.  Der Antrag des Beklagten vom 29. November 2022 auf Abanderung

der Dispositiv-Ziff. 2 des Urteils des Obergerichts des Kantons Zurich
vom 31. Mai 2022 wird abgewiesen.



2. Der Antrag des Beklagten vom 29. November 2022 und 6. Dezember
2022 auf Erlass eines Verbots der Einlagerung von Mdébeln wird als
gegenstandslos geworden abgeschrieben.

3. Die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen wird dem En-
dentscheid vorbehalten.

(Schriftliche Mitteilung)
5. (Rechtsmittelbelehrung)

1.4. Hiergegen erhob der Beklagte mit Eingabe vom 24. April 2023 rechtzeitig
(vgl. Art. 314 Abs. 1 ZPO und Urk. 6/29/1) Berufung mit folgendem Antrag (Urk. 1
S. 2):

"In Aufhebung von Dispositivziffer 1 der Verfiigung des Bezirksgerichts Meilen vom
11.04.2023 sei die im je halftigen Miteigentum der Parteien befindliche Liegenschaft
an der D. -strasse ... in E. gemass Gesuch vom 29.11.2022 dem Beru-
fungsklager zur Benltzung zuzuweisen, eventualiter sei die vorinstanzliche Disposi-
tivziffer 1 aufzuheben und die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurick-
zuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen inkl. 7.7 % MwSt. zu Lasten der Ge-
suchsgegnerin."

1.5. Mit Verfugung vom 2. Mai 2023 wurde dem Beklagten Nachfrist zum Einrei-
chen einer Vollmacht fir seinen Rechtsvertreter sowie Frist zur Leistung eines
Kostenvorschusses in der Hohe von Fr. 3'000.— angesetzt (Urk. 7). Beiden Auf-

forderungen kam der Beklagte rechtzeitig nach (Urk. 10 und Urk. 11).

1.6. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 6/1-30). Da sich die
Berufung — wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird — sogleich als offensichtlich
unzulassig bzw. unbegrundet erweist, ertbrigt sich das Einholen einer Berufungs-
antwort (Art. 312 Abs. 1 ZPO).

2.1. Mit der Berufung kdénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Fest-
stellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der schrift-
lichen Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen,
inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehler-
haft zu betrachten ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet. Dazu hat sich
der Berufungsklager inhaltlich mit den vorinstanzlichen Erwagungen auseinander-

zusetzen und mittels genugend praziser Verweisungen auf die Akten aufzuzeigen,



woraus sich der geltend gemachte Berufungsgrund ergeben soll. Pauschale Ver-
weisungen auf frihere Rechtsschriften oder Vorbringen genugen hierfur nicht (vgl.
BGE 141 111 569 E. 2.3.3 = Pra 105/2016 Nr. 99; BGE 138 11l 374 E. 4.3.1 = Pra
102/2013 Nr. 4; BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020, E. 5.2.3). Was nicht oder
nicht in einer den gesetzlichen Begriindungsanforderungen entsprechenden Wei-
se beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Uberpriuft zu wer-
den; diese hat sich — abgesehen von offensichtlichen Mangeln — grundsatzlich auf
die Beurteilung der Beanstandungen zu beschranken, die in der schriftlichen Be-
grundung formgerecht gegen den erstinstanzlichen Entscheid erhoben werden
(vgl. BGE 142 1l 413 E. 2.2.4 m.H.; BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020,

E. 5.2.3).

2.2. Neue Tatsachen und Beweismittel sind im Berufungsverfahren grundsatzlich
nur zuzulassen, wenn sie (a) ohne Verzug vorgebracht werden und (b) trotz zu-
mutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten

(Art. 317 ZPO). Werden Tatsachenbehauptungen oder Beweisantrage im Beru-
fungsverfahren bloss erneuert, ist unter Hinweis auf konkrete Aktenstellen aufzu-
zeigen, dass und wo sie bereits vor Vorinstanz eingebracht wurden; andernfalls

gelten sie als neu.

3. Die Vorinstanz gab die Voraussetzungen fur die Abanderung eines Mass-
nahmeentscheids zutreffend wieder, weshalb an dieser Stelle darauf zu verwei-
senist (Urk. 2 S. 3 ff. E. 3-4). Sie erwog mit Bezug auf die angefochtene Abwei-
sung der Umteilung des Benutzungsrechts an der ehelichen Liegenschaft, der
Beklagte bringe als Abanderungsgrund den seiner Ansicht nach bald ergehenden
Entscheid betreffend die Eigentumsverhaltnisse im Verfahren CG200033-G vor,
dessen Sistierung mit Urteil des Obergerichts Zurich vom 10. Oktober 2022 auf-
gehoben worden sei. Der Beklagte verkenne dabei, dass weder die mit Entscheid
des Obergerichts vom 10. Oktober 2022 (Geschafts-Nr. PC220011-0;

Urk. 6/11/2) aufgehobene Sistierung des Verfahrens CG200033-G noch ein an-
gebliches Angebot zur Ubernahme der Liegenschaft zu einem zu seinen Gunsten
ausfallenden Entscheid betreffend Miteigentumsauflésung innert wenigen Wo-

chen fuhrten, zumal sich das Verfahren erst im Anfangsstadium befinde. Der ma-



terielle Teil der Klageantwort sei aufgrund der prozessualen Antrage der Klagerin
betreffend das Eintreten auf die Klage dem Beklagten noch nicht zugestellt wor-
den (mit Verweis auf Urk. 6/11/2 S. 12). Bevor ein Entscheid in der Sache gefallt,
mithin Uber die Eigentumszuteilung entschieden werde, habe erst noch ein Ent-
scheid Uber die prozessualen Antrage zu ergehen. Damit handle es sich beim gel-
tend gemachten Abanderungsgrund nicht um eine kinftige Veranderung, deren
Eintritt feststehe, sondern vielmehr um eine zukunftige, hypothetische Verande-
rung, die keine Abanderung der Eheschutzmassnahme zu begriinden vermaoge.
Infolgedessen sei auf das Vorbringen des Beklagten bezlglich Unzumutbarkeit
eines Auszugs aus der Liegenschaft aufgrund seines baldigen Benutzungsrechts
nicht weiter einzugehen. Uberdies kdnne dem Beklagten nicht gefolgt werden,
wenn er geltend mache, die Nutzungszuteilung misse abgeandert werden, well
der Sohn C.___ nicht mehr die meiste Zeit mit der Klagerin verbringe. Das
Obergericht habe in seinem Entscheid vom 31. Mai 2022 berlcksichtigt, dass sich
C.____ Dbei Erreichen der Volljahrigkeit noch in der Erstausbildung befinden und
weiterhin zu Hause wohnen werde, weshalb C.__ s Volljahrigkeit keine Aus-
wirkungen auf den obergerichtlichen Entscheid haben werde (mit Verweis auf
Urk. 6/11/2 S. 28 f.). Demnach sei auch voraussehbar gewesen, dass C.__
mit dem Alter weniger Zeit mit der Klagerin in der ehelichen Liegenschaft verbrin-
gen und (dennoch) in der ehelichen Liegenschaft wohnen werde. Mit dem nicht
weiter substantiierten Vorbringen, C._ verbringe die meiste Zeit bei seiner
Freundin und nicht bei der Klagerin, mache der Beklagte keine wesentlichen und
dauernden Veranderungen glaubhaft. Bezuglich seiner Behauptung, die Klagerin
verbringe die meiste Zeit mit ihrem neuen Partner, F. | der mehrere Tage in
der Woche in der ehelichen Liegenschaft sei und auch dort nachtige, sei zweierlei
festzuhalten: Zum einen fehle es an substantiierten Ausfuhrungen, welche diese
Behauptung glaubhaft machen kdnnten. Der Verweis auf eine E-Mail vom 23. No-
vember 2022 (Urk. 6/11/3), in welcher die Klagerin lediglich schreibe, sie gehe mit
G.___ anschauen und fur ein Wochenende anden H._ -see, genuge hier-
zu nicht. Zum anderen sei unklar, was der Beklagte daraus zu seinen Gunsten
ableiten wolle. Anzufugen bleibe, dass die Klagerin aufgrund der alleinigen Nut-

zungszuweisung ohnehin das Recht habe, Freunde, Bekannte oder einen Partner



einzuladen und in der Liegenschaft Gbernachten zu lassen. Schliesslich kénne of-
fen bleiben, ob der Beklagte finanziell in der Lage sei, die Liegenschaft zu Uber-
nehmen und inwiefern konkrete Angebote hierzu ergangen seien, zumal dies fur
die Benutzungszuweisung der Liegenschaft wahrend des Getrenntlebens nicht
entscheidend sei. Uberdies sei ohnehin nicht hinreichend substantiiert vorgetra-
gen worden, inwiefern es sich hierbei um eine erhebliche und dauerhafte Veran-
derung der tatsachlichen Verhaltnisse seit der Anordnung der Massnahme hand-
le. Gleiches gelte fur die Behauptung, bei einer Nutzungszuweisung an ihn ware
er praktisch immer anwesend und C._ besser versorgt. Abschliessend sei
festzuhalten, dass der pauschale Verweis des Beklagten auf fruher vorgebrachte
positive Grunde fur eine Nutzungszuweisung an ihn den Voraussetzungen von
Art. 179 ZGB nicht genlige, zumal er diesbezlglich keine veranderten Umstande

geltend mache. Infolgedessen vermdge der Beklagte keine Veranderung der Um

stande glaubhaft zu machen, die eine Aufhebung oder Anderung von Dispositiv-
Ziff. 2 des obergerichtlichen Entscheids vom 31. Mai 2022 nach sich ziehen war-

de, weshalb insofern sein Abanderungsbegehren abzuweisen sei (Urk. 2 S. 5 ff.).

4.1. Der Beklagte rugt, im Miteigentumsaufhebungsprozess vor dem Bezirksge-
richt Meilen habe am 20. April 2023 die Hauptverhandlung stattgefunden, wobei
diese Verhandlung auf die formellen Einwande der Gesuchsgegnerin betreffend
sachliche Zustandigkeit, Rechtsschutzinteresse und Zulassigkeit der Klagever-
besserung beschrankt gewesen sei. Dabei habe das Gericht angekiindigt, dass
nunmehr ein Entscheid Uber die formellen Einreden der Klagerin getroffen werde.
Da die Hauptverhandlung mittlerweile stattgefunden habe sowie angesichts der
klaren Vorgaben des Obergerichts sei davon auszugehen, dass im Verfahren be-
treffend Miteigentumsaufldsung demnachst die Eigentumsfrage definitiv zu seinen
Gunsten geklart werden kdnne (Urk. 1 S. 5 ff.).

Mit diesen Ausfuhrungen beharrt der Beklagte im Wesentlichen auf seinem
bereits vor Vorinstanz vorgetragenen Standpunkt, wonach das Verfahren betref-
fend Aufhebung des Miteigentums (Verfahren CG200033-G) in wenigen Wochen
abgeschlossen werden konne und davon auszugehen sei, dass ihm das Alleinei-

gentum an der ehelichen Liegenschaft zugewiesen werde (Urk. 10 S. 3 f.). Hinge-



gen setzt er sich nicht rechtsgentgend mit den diesbezuglichen Erwagungen der
Vorinstanz auseinander. So vermag er mit seinem Hinweis auf die am 20. April
2023 durchgefuhrte Hauptverhandlung im Verfahren CG200033-G die Einschat-
zung der Vorinstanz, wonach sich der Prozess CG200033-G erst im Anfangssta-
dium befinde, nicht zu widerlegen, da die Verhandlung auf Eintretensfragen be-
schrankt war (vgl. Urk. 4/8). Ebenso wenig legt er dar, dass die Vorinstanz zu Un-
recht davon ausging, das Verfahren CG200033-G werde weder binnen weniger
Wochen abgeschlossen sein noch stehe dessen Ausgang bereits jetzt fest. Ent-
sprechend vermag der Beklagte mit seinen Ausflihrungen nicht darzutun, dass die
Vorinstanz zu Unrecht davon ausging, beim geltend gemachten Abanderungs-
grund handle es sich nicht um eine bereits feststehende, sondern bloss hypotheti-
sche kunftige Veranderung, die keine Abanderung der Eheschutzmassnahme zu

rechtfertigen vermdge.

4.2. Der Beklagte beanstandet weiter, es sei nach wie vor so, dass der Sohn
C.___ die meiste Zeit bei seiner Freundin verbringe und nur sehr selten zu-
sammen mit seinen Eltern. Die Momentaufnahme vom 4. Januar 2021, welche
den Ausschlag fur die Zuweisung der ehelichen Liegenschaft an die Klagerin zur
Benutzung gegeben habe, sei damit langst Uberholt. Ein neuer Benltzungszuwei-
sungsentscheid sei daher Uberfallig, wobei nicht mehr auf die langst nachhaltig
Uberholte Praferenz von C.__ abzustellen, sondern die weiteren Kriterien zu
bertcksichtigen seien, die klar fir eine Benutzungszuweisung an ihn sprachen
(Urk. 1 S. 7 ff).

Mit diesen Ausfuhrungen beharrt der Beklagte bloss auf seinem Standpunkt,
wonach C.  die meiste Zeit nicht bei der Klagerin, sondern bei seiner Freun-
din verbringe (vgl. Urk. 10 S. 3). Dieses Vorbringen hatte die Vorinstanz allerdings
bereits mit Verweis auf die ungentigende Substantiierung verworfen (Urk. 2 S. 7
E. 5.4). Damit setzt sich der Beklagte nicht auseinander. Insbesondere zeigt er
nicht auf, dass und wo er ausflhrte, was er mit "die meiste Zeit inklusive Uber-
nachtung" (Urk. 10 S. 3) genau meinte. Ebenso wenig legt der Beklagte dar, dass
und wo er Ausfuhrungen zum Zeitpunkt machte, seit dem diese angeblich veran-

derten Verhaltnisse vorliegen sollen. Damit gentgt der Beklagte seiner Begrun-



dungsobliegenheit (vgl. oben Ziff. 2.1) nicht. Soweit der Beklagte schliesslich auf
die schriftliche Bestatigungvon C.___ vom 3. Juli 2022 verweist, wonach es
diesem gleichgultig sei, wem die eheliche Liegenschaft zugewiesen werde (Urk. 1
S. 7 mit Verweis auf Urk. 4/9), stltzt er sich auf ein neues, jedoch nicht mehr zu
berlcksichtigendes Beweismittel, da dessen novenrechtliche Zulassigkeit weder
dargetan noch ersichtlich ist (Art. 317 Abs. 1 ZPO; vgl. oben Ziff. 2.2). Im Ubrigen
war die genannte Bestatigung vom 3. Juli 2022 bereits im Massnahmeentscheid
der Kammer vom 25. Juli 2022 (OGer ZH LY220041-0O vom 25. August 2022,

E. 4.2; Urk. 6/8/98) und im Urteil des Bundesgerichts vom 10. Oktober 2022
(5A_734/2022 vom 10. Oktober 2022; Urk. 6/8/130) abgehandelt und eine Ande-
rung der Zuweisung der Liegenschaft gestutzt darauf verworfen worden, was ei-
ner erneuten Beurteilung entgegensteht (BGE 141 111 376 E. 3.3 und E. 3.4).

4.3. Schliesslich macht der Beklagte erneut geltend, ihm diene die eheliche Lie-
genschaft besser als der Klagerin (Urk. 1 S. S. 8 ff.). Allerdings zeigt er nicht auf,
dass die Vorinstanz zu Unrecht davon ausging, er habe bezuglich der daflr ange-
fuhrten Grinde keine Veranderung der Verhaltnisse dargetan, welche eine Aban-
derung zu rechtfertigen vermoége (vgl. Urk. 2 S. 8 E. 5.6). Damit genugt er seiner
Begrundungsobliegenheit (vgl. oben Ziff. 2.1) wiederum nicht, weshalb nicht wei-

ter darauf einzugehen ist.

4.4. Nach dem Gesagten erweist sich die Berufung in allen genannten Punkten
als unbegrindet. Weitere Mangel des angefochtenen Entscheids macht der Be-

klagte nicht geltend. Entsprechend ist auf die Berufung nicht einzutreten.

5.1. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist in Anwendung von § 2 Abs. 1, § 5,
§6,§ 8 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 3'000.— festzusetzen. Die
Gerichtskosten des Berufungsverfahrens sind ausgangsgemass dem Beklagten
aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

5.2. Fur das Berufungsverfahren sind keine Parteientschadigungen zuzuspre-
chen, dem Beklagten zufolge seines Unterliegens (Art. 106 Abs. 1 ZPO), der KIla-
gerin mangels relevanter Umtriebe (Art. 95 Abs. 3 ZPO).



Es wird beschlossen:

Auf die Berufung wird nicht eingetreten.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten flr das Berufungsverfahren werden dem Beklagten auf-

erlegt und mit seinem Kostenvorschuss verrechnet.

FiUr das Berufungsverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Klagerin unter Beilage der
Doppel von Urk. 1, 3 und 4/2-9, sowie an die Vorinstanz, je gegen Emp-

fangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

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 uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG lber vorsorgliche Massnahmen im
Sinne von Art. 98 BGG. Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit.
Der Streitwert Ubersteigt Fr. 30'000.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.



Zurich, 8. Juni 2023

versandt am:
st
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Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. M. Hochuli
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