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A. ,

Beklagter, Massnahmegesuchsteller und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Klagerin, Massnahmegesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Ehescheidung (vorsorgliche Massnahmen)

Berufung gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im ordentlichen Verfah-
ren am Bezirksgericht Hinwil vom 6. Dezember 2016 (FE140222-E)



Rechtsbegehren (Urk. 7/32 S. 4 1.):

"Das Beniltzungsrecht an der Wohnung in Brasilien (Wohnung ..., ...
[Adresse]) sei ab Juli 2016 bis zur Zuteilung der Wohnung im Rahmen
des Scheidungsverfahrens zu regeln. Es sei den Gesuchstellern das
Recht einzuraumen, die Wohnung (Wohnung ..., ... [Adresse]) wie folgt
zu benitzen: je abwechselnd, alle geraden Monate des Jahres darf der
Gesuchsteller die Wohnung benitzen, alle ungeraden Monate des Jah-
res darf die Gesuchstellerin die Wohnung benutzen."

Verfiigunqg des Einzelgerichts in Zivil- und Strafsachen am
Bezirksgericht Hinwil vom 6. Dezember 2016 (Urk.2 S. 19 f.):

1. Das Gesuch des Gesuchstellers um Zuweisung der Wohnung in Brasilien
(Wohnung ..., ... [Adresse]) zur alternierenden Benutzung fur die Dauer des

Scheidungsverfahrens wird abgewiesen.

2. Die Wohnung in Brasilien (Wohnung ..., ... [Adresse]) wird fur die Dauer des
Scheidungsverfahrens der Gesuchsgegnerin zur alleinigen Benutzung zu-

gewiesen.

3. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieses Begehrens wird im

Endentscheid befunden.
4. [Mitteilungssatz]

5. [Rechtsmittelbelehrung]

Berufungsantrage:

des Beklagten, Massnahmegesuchstellers und Berufungsklagers (Urk. 1):

"Die Ziffern 1. und 2. des Entscheids/Verfugung des Bezrksgerichts
Hinwil, Einzelgericht in Zivil- und Strafsachen, vom 6. Dezember 2016
seien aufzuheben und es sei wie folgt zu urteilen:

Ziff. 1:



Das Gesuch des Gesuchstellers um Zuweisung der Wohnung in Brasi-

lien (Wohnung ..., ... [Adresse]) zu alternierender Benutzung fur die
Dauer des Scheidungsverfahrens wird gutgeheissen.

Ziff. 2:

Das Benutzungsrecht an der Wohnung (Wohnung ..., ... [Adresse]) sei

ab Juli 2016 bis zur Zuteilung der Wohnung im Rahmen des Schei-
dungsverfahrens zu regeln. Es sei den Gesuchstellern das Recht ein-
zuraumen, die Wohnung (Wohnung ..., ... [Adresse]) wie folgt zu be-
nutzen: je abwechselnd, alle geraden Monate des Jahres darf der Ge-
suchsteller die Wohnung benutzen, alle ungeraden Monate des Jahres
darf die Gesuchstellerin die Wohnung benutzen.

Eventualiter sei den Gesuchstellern das Recht einzurdumen, die Woh-
nung (Wohnung ..., ... [Adresse]) die Wohnung wahrend je 6 Monaten
pro Jahr (am Stick) zu benutzen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zu Lasten der
Gesuchstellerin."

der Klagerin, Massnahmegesuchsgegnerin und Berufungsbeklagten (Urk. 13):

"1. DieBerufung sei vollumfanglich abzuweisen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuztglich MWST) zu
Lasten des Berufungsklagers."

Erwagungen:

1. Die Parteien haben am tt. November 2007 geheiratet. Die Ehe blieb
kinderlos (Urk. 7/2/1). Mit Eingabe vom 13. Oktober 2014 machte die Klagerin,
Massnahmegesuchsgegnerin und Berufungsbeklagte (fortan Gesuchsgegnerin)
ein Eheschutzverfahren anhangig (Urk. 7/40/1; Verfahrensnummer EE140089-E).
Anlasslich der auf den 2. Dezember 2014 angesetzten Hauptverhandlung
(Urk. 7/40/4) schlossen die Parteien eine "Teil-Vereinbarung Uber die Scheidungs-
folgen" (Urk. 7/40/8 = Urk. 7/4). In Ziffer 1 der Vereinbarung ("Gemeinsamer
Scheidungsantrag") stellten die Parteien ein gemeinsames Scheidungsbegehren

und die Gesuchsgegnerin zog ihr Eheschutzgesuch zuriick. Weiter enthalt die



Vereinbarung Regelungen betreffend die "Nebenfolgen" eheliche Liegenschaft in
C.__ ZH (zZiffer 2 lit. a), ehelicher/nachehelicher Unterhalt der Gesuchsgegne-
rin bei einer Wohnsitznahme in Brasilien (Ziffer 2 lit. b), die Wohnung ..., ... [Ad-
resse] (fortan Wohnung; Ziffer 3), den Prozesskostenbeitrag (Ziffer 4) sowie die
Kosten- und Entschadigungsfolgen (Ziffer 5). Das Eheschutzverfahren wurde in
der Folge als gegenstandslos geworden abgeschrieben (Urk. 7/9 = Urk. 7/5).
Seither stehen die Parteien vor Vorinstanz in einem Scheidungsverfahren (Ver-
fahrensnummer FE140222-E). Umstritten blieben die guterrechtliche Auseinan-
dersetzung, insbesondere die Zuweisung des Eigentums an der Wohnung in ...
[Stadt in Brasilien], und der Vorsorgeausgleich (Urk. 7/21 S. 2; Urk. 7/32 S. 2 ff.).
In der Klageantwort vom 27. Mai 2016 stellte der Beklagte, Massnahmegesuch-
steller und Berufungsklager (fortan Gesuchsteller) das eingangs angeflhrte Mas-
snahmebegehren (Urk. 7/32 S. 4 f.). Die Gesuchsgegnerin beantragte in der Stel-
lungnahme vom 6. Oktober 2016, es sei auf den Antrag auf Regelung des Benut-
zungsrechts an der Wohnung in Brasilien nicht einzutreten, eventualiter sei das
Gesuch abzuweisen und die Wohnung ihr zur ausschliesslichen Benutzung zu-
zuweisen (Urk. 7/41 S. 2). Betreffend den weiteren Verlauf des erstinstanzlichen
Verfahrens ist auf den angefochtenen Entscheid zu verweisen (Urk. 2 S. 3 f.). Mit
Verfigung vom 6. Dezember 2016 (zunachst in unbegrindeter Form ergangen)
wies die Vorinstanz das Gesuch des Gesuchstellers um Zuweisung der Wohnung
zur alternierenden Benltzung fur die Dauer des Scheidungsverfahrens ab (Urk. 2
S. 19, Dispositivziffer 1) und wies die Wohnung in ... [Stadt in Brasilien] fur die
Dauer des Scheidungsverfahrens der Gesuchsgegnerin zur alleinigen Benutzung

zu (Dispositivziffer 2).

2. Der Gesuchsteller hat gegen die Verfugung der Vorinstanz am 3. April
2017 fristgerecht Berufung erhoben (Urk. 1; Urk. 7/66). Er hat die eingangs er-
wahnten Antrage gestellt (Urk. 1 S. 2 f.). Der Gesuchsteller hat einen Kostenvor-
schuss von Fr. 3'000.— geleistet (Urk. 9; Urk. 11). Die Berufungsantwort datiert
vom 12. Juni 2017 (Urk. 13). Die Stellungnahme des Gesuchstellers vom 29. Sep-
tember 2017 wurde der Gesuchsgegnerin zur Kenntnis gebracht (Prot. S. 5;
Urk. 17).



3.1.1 Das Berufungsverfahren ist ein eigenstandiges Verfahren (BGE 142 Il
413 E. 2.2.1). Mit der Berufung kann eine unrichtige Rechtsanwendung und eine
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO).
Die Berufungsinstanz verfugt Uber unbeschrankte Kognition bezlglich Tat- und
Rechtsfragen, einschliesslich der Frage richtiger Ermessensausubung. In der
schriftichen Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzu-
zeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten
als fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet. Das
setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prufenden Eintretensvoraussetzung)
voraus, dass der Berufungsklager die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet,
die er anficht, sich argumentativ mit diesen auseinandersetzt und mittels genu-
gend praziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo die massgebenden Be-
hauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben wurden bzw. aus
welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Berufungsgrund ergeben soll.
Die pauschale Verweisung auf frihere Vorbringen oder deren blosse Wiederho-
lung genltgen nicht (BGE 138 Il 374 E.4.3.1; BGer 5A_751/2014 vom 28. Mai
2015, E. 2.1). Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Begrindungsanfor-
derungen entsprechenden Weise beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittel-
instanz nicht Uberprift zu werden; diese hat sich — abgesehen von offensichtli-
chen Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der Beanstandungen zu be-
schranken, die in der schriftichen Begrindung formgerecht gegen den erstin-
stanzlichen Entscheid erhoben werden (BGE 142 Il 413 E.2.2.4 m.w.Hinw,;
BGer 5A_111/2016 vom 6. September 2016, E. 5.3).

3.1.2 Die Berufungsantwort hat die gleichen Begrindungsanforderungen zu
erflllen wie die Berufung. Der Berufungsbeklagte, der in erster Instanz (teilweise)
obsiegt hat und eine Gutheissung der Berufung befurchten muss, ist daher gehal-
ten, eine allfallige unrichtige Rechtsanwendung sowie ihm nachteilige Sachver-
haltsfeststellungen zu rigen (vgl. hierzu insbesondere BGer 4A_496/2016 vom
8. Dezember 2016, E.2.2.2 m.Hinw.). Das Gericht braucht nur zu Uberprufen,
was in der Berufungsantwort formgerecht gegen den erstinstanzlichen Entscheid

vorgebracht wurde.



3.2. Im Berufungsverfahren kdnnen neue Tatsachen nur noch berucksichtigt
werden, wenn diese ohne Verzug vorgebracht wurden und wenn sie trotz zumut-
barer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten
(Art. 317 Abs.1 ZPO). Dies qilt auch fur Verfahren, die - wie vorliegend (vgl.
Art. 272 ZPO) - der eingeschrankten Untersuchungsmaxime unterstehen (BGE
138 Il 788 E. 4.2).

4. Auf die Ausfuhrungen der Parteien wird nachfolgend nur soweit fur die

Entscheidfindung notwendig eingegangen.

1. Streitgegenstand der zu beurteilenden vorsorglichen Massnahme ist die
Regelung des Benutzungsrechts an einer Wohnung in Brasilien. Der Gesuchstel-
ler lebt in der Schweiz. Die Gesuchsgegnerin zog Mitte Februar 2015 in ihre Hei-
mat Brasilien zurick. Zwar gibt sie als Wohnadresse noch immer die vormals
eheliche Adresse in C.__ an. Es blieb vor Vorinstanz jedoch unbestritten, dass
die Gesuchsgegnerin ihren Wohnsitz nach Brasilien verlegt hat. Umstritten war
(und ist auch weiterhin), ob sie die Wohnung in ... noch immer selbst bewohnt
oder zwischenzeitlich an einem anderen Ort in Brasilien lebt (vgl. Urk. 7/32 S. 40;
Urk. 7/41 S. 4). Verspatet und damit nicht mehr zu beachten (vgl. vorne E. 1./3.2.)
ist die vom Gesuchsteller erst mit der Berufung aufgestellte Behauptung, die Ge-
suchsgegnerin habe die Verlegung ihres Wohnsitzes nach Brasilien nicht nach-
gewiesen (Urk. 1 S. 19). Es liegt somit ein Sachverhalt mit internationalem Bezug
vor. Betreffend die Fragen der Zustandigkeit sowie des anzuwendenden Rechts
kann auf die zutreffenden Erwagungen im angefochtenen Entscheid verwiesen
werden (Urk. 2 S. 11). Die Parteien beanstanden mit der Berufung weder die Zu-

standigkeit der Vorinstanz noch die Anwendbarkeit von Schweizer Recht.

2. Die Wohnung in ... wurde von den Parteien ab dem Jahre 2011 als Feri-
enwohnung genutzt. Die Eigentumsverhaltnisse an der Wohnung sind umstritten
(Urk. 7/32 S. 12 f.; Urk. 7/41 S. 3; Urk. 7/46 S. 3). In der "Teil-Vereinbarung uber



die Scheidungsfolgen" vom 2. Dezember 2014 regelten die Parteien mit Bezug
auf die Wohnung was folgt (Urk. 7/4):

"T... ]

3. Wohnungin ... Brasilien

Die Parteien kommen Uberein, dass die Gesuchstellerin bis und mit Juli 2016
das Recht hat, in der Wohnung in ..., Brasilien zu wohnen. Sie verpflichtet
sich, die anfallenden Nebenkosten der Stockwerkeigentimergemeinschaft
(Condominio) fur die Wohnung in ..., Brasilien zu Ubernehmen. Sofern die
Gesuchstellerin den VW Polo wahrend diesem Zeitraum benutzt, hat sie
samtliche diesbezuglichen Kosten und Reparaturen zu tibernehmen und auch
fur den entsprechenden Service besorgt zu sein. Wird der Gesuchsteller fur
diese Kosten belangt, verpflichtet sich die Gesuchstellerin ihn hierfir schadlos
zu halten.

Unterhalts-, Wiederherstellungs- und Erneuerungsarbeiten sowie allfallige
staatliche Abgaben bzw. Steuern die Wohnung betreffend, bedurfen der Zu-
stimmung beider Gesuchsteller. Diese Kosten Ubernimmt der Gesuchsteller.
Ausgenommen davon sind kleinere Reparaturen bis zu einem Wert von
CHF 150.—, die die Gesuchstellerin alleine, aber zu ihren Lasten, vornehmen
muss.

Dem Gesuchsteller wird andererseits das Recht eingeraumt, vom 1. Januar
2015 bis 7. Februar 2015 sowie vom 1. Januar 2016 bis zum 7. Februar 2016
in der Wohnung in ..., Brasilien zu wohnen und den VW Polo zu benutzen.

Sollte die Gesuchstellerin ihren Wohnsitz nicht nach Brasilien verlegen, be-
steht das gemeinsame Nutzungsrecht weiter.

[...]"
Zwischen den Parteien umstritten ist die Regelung der Benutzung der Wohnung
in ... ab dem 1. August 2016. Die Vorinstanz hielt dafur, aus der Vereinbarung er-
gebe sich keine vergleichsweise Einigung der Parteien betreffend die Nutzung der
Wohnung flur die Zeit nach dem Juli 2016. Das Gericht habe daher auf Begehren
einer Partei Uber die Zuteilung der Wohnung fir die Dauer des Scheidungsverfah-
rens zu entscheiden (Urk. 2 S. 13 f.). In der Folge nahm die Vorinstanz eine Inte-
ressenabwagung vor und hielt zusammenfassend fest, wage man die Interessen
der Gesuchsgegnerin, in der Wohnung in ... zu wohnen, um sich auszubilden o-
der zu arbeiten, gegen diejenigen des Gesuchstellers ab, welcher beabsichtige,
die Wohnung wie vor der Trennung zirka zwei Mal pro Jahr fur kirzere Zeit zu Fe-
rienzwecken zu benutzen, sei davon auszugehen, dass die Wohnung derzeit
deutlich mehr den praktischen Bedlrfnissen der Gesuchsgegnerin diene. Auf-
grund des klaren Resultats der Interessenabwagung seien die Eigentumsverhalt-

nisse nicht von Bedeutung (Urk. 2 S. 14 ff.). Eine alternierende Benitzung der



Wohnung, wie vom Gesuchsteller beantragt, sah die Vorinstanz als nicht zweck-
massig an, insbesondere weil eine Partei beabsichtige, "die Wohnung als Haupt-
wohnsitz zu nutzen" (Urk. 2 S. 18). Auch eine Regelung, wie sie in der Teil-
Vereinbarung getroffen worden war, sah die Vorinstanz ausserhalb eines Ver-

gleichs als nicht zweckmassig an (Urk. 2 S. 18).

3.1. Der Gesuchsteller rugt unter anderem, die Vorinstanz habe bei der von
ihr vorgenommenen Interessenabwagung Art. 8 ZGB verletzt, ihm das rechtliche

Gehor verweigert sowie ihr Ermessen willkirlich ausgeubt (Urk. 1 S. 16 ff.).

3.2.1 Das Bundesgericht hat ein Bedurfnis der Ehegatten, die Benutzung ei-
nes Ferienhauses wahrend des Scheidungsverfahrens im Rahmen von vorsorgli-
chen Massnahmen zu regeln, anerkannt (BGE 119 Il 193 E. 3e). Sodann hat die
Rechtsprechung Kriterien entwickelt, wie die Benltzung der Familienwohnung im
Eheschutzverfahren zu regeln ist (vgl. nachfolgend E. 3.2.2). Dieselben Kriterien
sollen gelten, wenn es sich um eine eheliche Wohnung handelt, die nicht gleich-
zeitig Familienwohnung ist, wobei diesbezuglich eine zeitlich alternative Nutzung
eher in Betracht gezogen werden konne und bei Ferienwohnungen gar als sinn-
voll bezeichnet wird (BGer 5A _198/2012 vom 24. August 2012, E. 6.3.2 m.Hinw.
auf die entsprechende Literatur). Zur Regelung der Benutzung einer Wohnung im
Rahmen von vorsorglichen Massnahmen fur die Dauer des Scheidungsverfahrens

ist ebenfalls auf dieselben Kriterien abzustellen.

3.2.2 Um Uber die Zuteilung der ehelichen Liegenschaft entscheiden zu
konnen, ist es Aufgabe des Gerichtes, alle bestehenden Interessen der Parteien
nach freiem Ermessen gegeneinander abzuwagen und die Liegenschaft demjeni-
gen Ehegatten zuzuweisen, dem sie besser dient (vgl. hierzu OGer ZH LY120013
vom 3. August 2012, E. 5). Zur Ermittlung des grésseren Nutzens hat die Lehre
verschiedene Zuteilungskriterien entwickelt. Als Ubergeordnete Zuteilungskriterien
gelten die Zuteilung an den Ehegatten, unter dessen Obhut die Kinder gestellt
werden, und an denjenigen, der aus beruflichen (z.B. Geschaftsausibung im
Haus) oder gesundheitlichen (z.B. behinderter Ehegatte) Grinden auf die eheli-
che Wohnung angewiesen ist. Als untergeordnete — aber immer noch relevante —

Zuteilungskriterien gelten das affektive Interesse (z.B. Vorfahren eines Ehegatten



bewohnten schon die eheliche Wohnung oder dieser ist sonst wie mit dieser ge-
flhlsmassig mehr verbunden) sowie die Geeignetheit, fur den Unterhalt der eheli-
chen Liegenschaft zu sorgen. Einem Ehegatten kann die eheliche Wohnung auch
besser dienen, weil er mehr Zeit darin verbringt oder diese sich naher bei seinem
Arbeitsort befindet. Den untergeordneten Zuteilungskriterien kommt entscheiden-
de Bedeutung zu, wenn die Ehegatten keine Kinder haben und keiner der Ehegat-
ten aus beruflichen oder gesundheitlichen Grinden auf die eheliche Wohnung
angewiesen ist (OGer ZH LY120013 vom 3. August 2012, E. 6). Nur wenn die In-
teressenabwagung zu keinem eindeutigen Ergebnis fuhrt, sind die Eigentums-
oder andere rechtlich geordnete Nutzungsverhaltnisse zu berlcksichtigen (BGer
5A_198/2012 vom 24. August 2012, E. 6.3.2 m.Hinw.). Das Nutzungsrecht an der
Wohnung steht somit, entgegen der Ansicht der Gesuchsgegnerin, bis zur defini-
tiven guterrechtlichen Zuteilung der Wohnung nicht einfach "der Eigentumerin" zu
(Urk. 13 S. 5).

3.2.3 Bei der Zuteilung einer Ferienwohnung kann eine zeitliche Aufteilung
sinnvoll sein, sofern die Ehegatten nach Auflosung des gemeinsamen Haushalts
unabhangig von dieser bisherigen Zweitwohnung getrennt leben. Von selbst ver-
steht es sich, dass oft beide Ehegatten daran interessiert sind, eine Ferienwoh-
nung zu nutzen, um sich dort zu erholen. Kénnen sich die Ehegatten Uber die
Nutzung einer Zweitwohnung nicht einigen, hat das Gericht unter Berlcksichti-
gung aller bestehenden Interessen der Parteien nach freiem Ermessen Uber die
Benutzung zu entscheiden (vgl. hierzu OGer ZH LY120013 vom 3. August 2012,
E. 9). Jede Partei hat ihre massgebenden Interessen zu behaupten und falls be-

stritten zu beweisen (vgl. Art. 8 ZGB), wobei Glaubhaftmachung genugt.

3.3. Die Parteien haben keine gemeinsamen Kinder. Es behauptet keine
Partei, sie sei aus beruflichen oder gesundheitlichen Grinden auf die Wohnung in
Brasilien angewiesen. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass das Inte-
resse des Gesuchstellers an der Wohnung darin besteht, zirka zwei Mal pro Jahr
(fur kurzere Zeit) seine Ferien darin zu verbringen. Es kann auf die entsprechen-
den Erwagungen verwiesen werden (Urk. 2 S. 15 f. und S. 18). Die Behauptung

des Gesuchstellers in der Berufung, es sei sein langersehnter Traum gewesen,
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"seinen Lebensabend in Brasilien" zu verbringen, ist neu (Urk. 1 S. 17). Vor Vorin-
stanz hat der Gesuchsteller lediglich den Traum des Erwerbs einer Wohnung in
Brasilien erwahnt (Urk. 7/46 S. 2). Die Behauptung ist verspatet (vgl. vorne
I/E. 3.2.) und nicht mehr zu beachten. Entsprechend musste und muss sich das
Gericht auch keine Gedanken Uber eine allfallige Frihpensionierung des Gesuch-
stellers machen bzw. eine solche bei der Frage der Zuteilung der Wohnung be-
rucksichtigen. Der Gesuchsteller stellt denn in der Berufung auch keine konkreten
Behauptungen zu einer in Erwagung gezogenen Frihpensionierung auf, sondern
erwahnt nur die Moglichkeit einer Pensionierung mit sechzig Jahren (Urk. 1
S.171).

3.4.1 Der Gesuchsteller berief sich vor Vorinstanz darauf, die Gesuchsgeg-
nerin bewohne die Wohnung in ... nicht mehr selbst, vielmehr vermiete sie diese
an Dritte (Urk. 7/32 S. 40; Urk. 7/46 S. 5). Die Gesuchsgegnerin hat dies bestrit-
ten. Sie machte bereits vor Vorinstanz geltend, bei der Wohnung handle es sich
auch Uber den Juli 2016 hinaus um ihren Hauptwohnsitz (Urk. 7/41 S. 4; Urk. 7/53
S. 3), weshalb Uber deren Zuteilung als Ferienwohnung gar nicht mehr entschie-
den werden koénne (vgl. Urk. 13 S. 4). Die Gesuchsgegnerin erklarte sich jedoch
bereit, dem Gesuchsteller die Wohnung ab Juli 2016 gegen "eine angemessene
Entschadigung" in ahnlichem Umfange wie in der Teil-Vereinbarung festgehalten
zu Uberlassen (Urk. 7/41 S. 5). Die Beweislast fur die Behauptung, dass die Ge-
suchsgegnerin nach wie vor in der Wohnung in ... lebt, obliegt - entgegen der An-
sicht der Vorinstanz (vgl. Urk. 2 S. 17) - nicht dem Gesuchsteller, sondern der
Gesuchsgegnerin. Diese hat glaubhaft zu machen, dass sie nach wie vor ihren
Hauptwohnsitz in der Wohnung hat. Sie leitet aus dieser Tatsache Rechte ab. Die
Vorinstanz hat, indem sie von der Beweislast des Gesuchstellers ausging, Art. 8
ZGB verletzt (Urk. 1 S. 24; Art. 320 lit. a ZPO).

3.4.2 Die Gesuchsgegnerin hat vor Vorinstanz keine Belege eingereicht, um
den behaupteten Hauptwohnsitz zu belegen. Eine Verletzung ihres Rechts auf
Beweis rugt sie in der Berufung nicht (vgl. Urk. 13 und vorne L/E. 3.1.2). Neu
reicht die Gesuchsgegnerin mit der Berufung ein "Protokoll Fernbedienung Gara-

ge" (Urk. 15/1) sowie zwei Erklarungen der Pfortner des Anwesens, in welchem
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sich die Wohnung befindet (Urk. 15/2-3), ins Recht. Weiter offeriert sie die beiden
Pfortner als Zeugen (Urk. 13 S. 6). Wie bereits erwahnt (vorne I/E.3.2.), werden
neue Beweismittel in der Berufung nur noch bericksichtigt, wenn sie ohne Verzug
vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Das "Protokoll Fernbedie-
nung Garage" datiert vom 23. November 2016 (Urk. 15/1) und die Erklarungen
der Pfortner vom 28. November 2016 (Urk. 15/2-3). Die Beweismittel lagen bei
Fallung des angefochtenen Entscheids bereits vor, weshalb die Gesuchsgegnerin
detailliert hatte darlegen mussen, weshalb sie die Beweismittel nicht schon vor
erster Instanz beibringen konnte (vgl. BGE 143 Il E. 4.1 m.Hinw.). Die Gesuchs-
gegnerin aussert sich mit keinem Wort dazu, inwieweit mit Bezug auf die neu ein-
gereichten Urkunden die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO erflllt sein
sollten. Entsprechend sind die Urkunden nicht zu berucksichtigen. Die Einver-
nahme von Zeugen ist im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen in einem
Scheidungsverfahren zwar nicht ausgeschlossen (vgl. Art. 254 ZPO i.V.m.
Art. 272 ZPO), doch fuhrt die Gesuchsgegnerin selbst an, dass die rechtshilfewei-
se Befragung von Zeugen in Brasilien vorliegend nicht angezeigt ist (Urk. 13 S. 6).
Dem ist beizupflichten. Damit macht die Gesuchsgegnerin nicht glaubhaft, dass
sie noch immer in der Wohnung in ... lebt. Es ist davon auszugehen, dass sie ih-
ren Hauptwohnsitz nicht mehr dort hat. Dass die Gesuchsgegnerin den Wunsch
hegen wurde, ihren Hauptwohnsitz wieder in der Wohnung in ... zu begrinden,
hat sie weder vor Vorinstanz noch im Berufungsverfahren geltend gemacht (vgl.
hierzu Urk. 2 S. 16). Andere Kriterien, welche ein Interesse ihrerseits an der Zutei-
lung der Wohnung belegen wirden, macht die Gesuchsgegnerin nicht geltend.
Somit braucht auch sie die Wohnung hdchstens als Ferienwohnung. Bei diesem
Ergebnis musste die Vorinstanz die vom Gesuchsteller zur Frage des Haupt-
wohnsitzes der Gesuchsgegnerin anerbotenen Zeugen nicht einvernehmen
(Urk. 7/46 S. 6). Eine Verweigerung des rechtlichen Gehors liegt nicht vor (Urk. 1
S. 24). Jedoch hat die Vorinstanz, insoweit sie ein Interesse der Gesuchsgegnerin
an der Wohnung daraus ableitete, dass diese nach wie vor in der Wohnung in ...
wohne bzw. den Wunsch hege, darin als Hauptwohnsitz zu leben, den Sachver-
halt unrichtig festgestellt (Art. 310 lit. b ZPO).
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3.5. Zusammenfassend ist auf Seiten des Gesuchstellers von einem dahin-
gehenden Affektionsinteresse an der Wohnung auszugehen, dass mit dem Er-
werb der Wohnung ein von ihm seit langem gehegter Wunsch in Erfullung ging.
Weiter hat er ein Interesse daran, weiterhin zirka zwei Mal pro Jahr Ferien in der
Wohnung in Brasilien zu verbringen. Die Gesuchsgegnerin kann nicht glaubhaft
machen, dass sie nach wie vor in der Wohnung in ... wohnt. Weitere Interessen
an der Wohnung hat sie nicht behauptet. Damit Uberwiegt das Interesse des Ge-
suchstellers an der Wohnung. Es ist ihm zu ermdglichen, diese, wie von ihm be-
antragt, mindestens wahrend der Halfte des Jahres zu benutzen. Da die Interes-
senabwagung zu einem eindeutigen Ergebnis fuhrt, spielen die Eigentumsver-
haltnisse an der Wohnung keine Rolle. Der Gesuchsteller beantragt mit dem
Hauptantrag, ihm sei jeweils in den geraden Monaten des Jahres ein Benutzungs-
recht einzuraumen und der Gesuchsgegnerin in den ungeraden Monaten (Urk. 1
S. 2 f., Antrag Ziff. 1). Dieser alternierenden Zuteilung steht nichts im Wege. Die
Gesuchsgegnerin bringt denn auch keine Argumente gegen eine solche Nut-

zungsordnung vor.

4. Zusammenfassend ist die Berufung des Gesuchstellers gutzuheissen und
die Benutzung der Wohnung in ... fur die weitere Dauer des Scheidungsverfah-
rens dahingehend zu regeln, dass dem Gesuchsteller das Recht eingeraumt wird,
die Wohnung in den geraden Monaten des Jahres zu benutzen. Die Gesuchs-
gegnerin ist berechtigt, die Wohnung in den ungeraden Monaten zu benutzen. Fur
eine ruckwirkende Regelung der Nutzung an der Wohnung (ab dem 1. August
2016) fehlt ein Rechtsschutzinteresse. Die Regelung gilt somit ab Rechtskraft des
vorliegenden Entscheids. Auf die weiteren Rigen des Gesuchstellers (Urk. 1 S. 8

ff.) muss nicht mehr eingegangen werden.

1. Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie
auch Uber die Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens (Art. 318 Abs. 3
ZPO). Die Vorinstanz hat die Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen
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dem Endentscheid vorbehalten (Urk. 2 S. 19, Dispositivziffer 3). Die Regelung

blieb unangefochten. Sie ist zu bestatigen.

2. Im Berufungsverfahren unterliegt die Gesuchsgegnerin vollumfanglich.
Ausgangsgemass wird sie kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Die Gerichtsgebuhr ist in Anwendung der § 12 Abs. 1i.V.m. § 5 Abs. 1,§ 6
Abs. 1 und § 8 Abs.1 der Gebilhrenverordnung des Obergerichts vom
8. September 2010 auf Fr. 3'000.— festzusetzen. Die Kosten sind aus dem vom
Gesuchsteller geleisteten Kostenvorschuss zu beziehen. Die Gesuchsgegnerin
hat dem Gesuchsteller den Vorschuss von Fr. 3'000.— zurtickzuerstatten. Die Par-
teientschadigung ist gestitzt auf § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1,§ 9, § 11 Abs. 1 und 2
sowie § 13 Abs. 1 der Verordnung Uber die Anwaltsgebuhren vom 8. September
2010 auf Fr. 3'000.— zuziglich Fr. 240.— (8 % Mehrwertsteuer) zu veranschlagen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Berufung werden die Dispositivziffern 1 und 2 der Verfu-
gung des Einzelgerichts in Zivil- und Strafsachen am Bezrksgericht Hinwil
vom 6. Dezember 2016 aufgehoben und wie folgt ersetzt:

"Der Gesuchsteller ist ab Rechtskraft des vorliegenden Urteils fir die weitere Dauer
des Scheidungsverfahrens berechtigt, die Wohnung ..., ... [Adresse] in den gera-
den Monaten des Jahres zu benutzen. In den ungeraden Monaten des Jahres steht
das Nutzungsrecht an der Wohnung der Gesuchsgegnerin zu."

2. Die erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsregelung (Dispositivziffer 3)

wird bestatigt.
3. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

4. Die Gerichtskosten fir das zweitinstanzliche Verfahren werden der Ge-
suchsgegnerin auferlegt. Sie werden mit dem vom Gesuchsteller geleisteten
Kostenvorschuss verrechnet. Die Gesuchsgegerin wird verpflichtet, dem

Gesuchsteller den geleisteten Vorschuss von Fr. 3'000.— zu ersetzen.
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Die Gesuchsgegnerin wird verpflichtet, dem Gesuchsteller fur das zweitin-

stanzliche Verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 3'240.— zu bezahlen.

Schriftiche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten 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 Uber das Bundesgericht (BGG).

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

Zurich, 23. Oktober 2017

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. R. Blesi Keller

versandt am:

sf
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