Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschéafts-Nr.: LE180002-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. L. Hunziker Schnider, Vorsitzende,

Oberrichter Dr. H.A. Muller und Oberrichter lic. iur. M. Spahn
sowie Gerichtsschreiber lic. iur. M. Kirchheimer

Beschluss vom 22. Marz 2018

in Sachen

A. ,

Beklagter und Berufungsklager

vertreten durch Fursprecher Dr. iur. X.

gegen

B. ,

Klagerin und Berufungsbeklagte

unentgeltlich vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Y.

betreffend Eheschutz

Berufung gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren
am Bezirksgericht Biuilach vom 5. September 2017 (EE170030-C)



Rechtsbegehren:

(vgl. Wiedergabe in Urk. 34 S. 2-4)

Urteil des Einzelgerichts am Bezirksgericht Bulach vom 5. September 2017:
(Urk. 31 = Urk. 34)

1. Es wird Vormerk genommen, dass die Parteien bereits getrennt leben und

dass der Beklagte die eheliche Wohnung verlassen hat.

2. Die elterliche Sorge fur die Kinder C. , geboren tt.mm.2006,
D. , geboren tt.mm.2008, und E. , geboren tt.mm.2011 wird den

Parteien gemeinsam belassen.

3. Die Obhut fir die Kinder C. , geboren tt.mm.2006, D. , geboren
tt.mm.2008, und E. , geboren tt.mm.2011 wird flr die Dauer des Ge-

trenntlebens der Klagerin zugeteilt.

4. Der Klagerin wird auf Ende des ersten Schulhalbjahres 2017/2018 respekti-
ve Montag, 26. Februar 2018 die Verlegung des Aufenthaltsortes der Kinder

C. , geboren tt.mm.2006, D. , geboren tt.mm.2008, und E. ,
geboren tt.mm.2011 von F. nach G. , Norwegen genehmigt.

5. Der Beklagte wird berechtigt, die Kinder C. , geboren tt.mm.2006,
D. , geboren tt.mm.2008, und E. , geboren tt.mm.2011 am ersten

und dritten Wochenende jedes Monats jeweils ab Freitagabend, 18:00 Uhr
bis Sonntagabend, 18:00 Uhr, sowie in geraden Jahren von Karfreitag,
18.00 Uhr bis Ostermontag, 18.00 Uhr in ungeraden Jahren von Pfingst-
samstag bis Pfingstmontag sowie jahrlich am 26. Dezember auf eigene Kos-
ten mit sich oder zu sich auf Besuch zu nehmen und sie ausserdem fur drei
Wochen jahrlich wahrend der Schulferien auf eigene Kosten mit sich oder zu

sich in die Ferien zu nehmen.

Das Ferienbesuchsrecht ist mindestens zwei Monate im Voraus anzukundi-

gen.



Ein weitergehendes bzw. von dieser Regelung abweichendes Besuchsrecht
nach gegenseitiger mit der Klagerin und nach Absprache mit den Kindern

bleibt vorbehalten.

Ab dem Zeitpunkt der Wohnsitznahme der Klagerin und der Kinder C. ,
geboren tt.mm.2006, D. , geboren tt.mm.2008, und E. , geboren
tt.mm.2011 in G. , Norwegen besteht ein Abanderungsgrund betref-

fend das Besuchsrecht.

6.

A. Der Beklagte wird verpflichtet, der Klagerin an den Unterhalt und die Erzie-
hung der Kinder monatliche, im Voraus auf den ersten des Monats zahlbare
Unterhaltsbeitrage wie folgt zu bezahlen: [...]

B. [...]

C. [..]

D. Abdem Zeitpunkt der Wohnsitznahme der Klagerin und der Kinder C. ,
geboren tt.mm.2006, D. , geboren tt.mm.2008, und E. , geboren
tt.mm.2011 in G. , Norwegen besteht ein Abanderungsgrund betref-
fend die Unterhaltsbeitrage.

7-11.1...]

12. Die Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'900.— festgesetzt. Allfallige weitere Aus-
lagen bleiben vorbehalten.

13. Die Entscheidgebuhr wird den Parteien je zur Halfte auferlegt, der Anteil der
Klagerin jedoch zufolge Gewahrung der unentgeltlichen Prozessflhrung
einstweilen auf die Gerichtskasse genommen. Die Klagerin wird auf die
Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO hingewiesen.

14. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

15. [Mitteilungssatz].

16. [Rechtsmittelbelehrung].



Berufungsantrage:

des Beklagten und Berufungsklagers (Urk. 33 S. 2):

"1. Ziffer 4 des Urteils des Einzelgerichts des Bezirksgerichts Bulach
vom 5. September 2017 betreffend Verlegung des Aufenthaltsor-
tes der Kinder sei ersatzlos aufzuheben. Der Antrag der Klagerin
auf Genehmigung der Verlegung des Wohnortes der Kinder sei
abzuweisen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Klagerin."

der Klagerin und Berufungsbeklagten (Urk. 50 S. 2):

"1. Die Berufung des Beklagten sei abzuweisen und Dispositiv-Zif-
fer 4 des Urteils des Bezirksgerichts Bulach vom 5. September
2017 sei zu bestatigen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt. 8%)
zu Lasten des Beklagten."

Erwagungen:

1. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1.1 Die Parteien sind seit dem tt. Juni 2011 verheiratet und haben drei gemein-
same Kinder: C.__ , geboren am tt.mm.2006, D._  , geboren am
tt.mm.2008, und E.__ , geboren am tt.mm.2011 (Urk. 11). Mit Eingabe vom

1. Marz 2017 machte die Klagerin und Berufungsbeklagte (fortan Klagerin) das
vorliegende Eheschutzverfahren am Bezirksgericht Bilach anhangig (Urk. 1). Im
Hinblick auf die Hauptverhandlung vom 11. Juli 2017 (Prot. | S. 6 ff.) horte die Vo-
rinstanz am 21. Juni 2017 die drei gemeinsamen Kinder der Parteien an (Urk. 19).
Kurz nach Durchfihrung der Hauptverhandlung reichte der Beklagte und Beru-
fungsklager (fortan Beklagter) am 17. Juli 2017 — ebenfalls am Bezirksgericht
Bllach — die Scheidungsklage ein (vgl. Urk. 34 E. 1.5, mit Hinweis auf Urk. 27).
Am 5. September 2017 erging der eingangs wiedergegebene Eheschutzent-

scheid, worin die Vorinstanz der Klagerin unter anderem die Verlegung des Auf-



enthaltsortes der Kindernach G.__ (Norwegen) bewilligte (Urk. 28 S. 5, Dis-
positivziffer 4). Die begrindete Ausfertigung des Entscheids (Urk. 31) ging dem
Rechtsvertreter des Beklagten nach Uber drei Monaten — am 15. Dezember 2017
—zu (Urk. 32).

1.2 Gegen Dispositivziffer 4 des vorinstanzlichen Urteils erhob der Beklagte mit
Eingabe vom 27. Dezember 2017 (Poststempel: 3. Januar 2018) Berufung und
ersuchte gleichzeitig um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Urk. 33 S. 2). Mit
Verfligung vom 4. Januar 2018 wurde dem Beklagten Frist angesetzt, um die
Rechtzeitigkeit der Postaufgabe seiner Berufungsschrift nachzuweisen (Urk. 35).
Mit Rechtsschrift vom 9. Januar 2018 nahm der Beklagte zur Rechtzeitigkeit der
Berufung Stellung und reichte entsprechende Beweismittel ein (Urk. 36, 37 und
38/1-3). Mit Verfligung vom 11. Januar 2018 setzte die Kammerprasidentin der
Klagerin Frist an, um zum Gesuch des Beklagten um Erteilung der aufschieben-
den Wirkung Stellung zu nehmen (Urk. 39). Gleichzeitig wurde der Beklagte auf-
gefordert, einen Kostenvorschuss fur das Berufungsverfahren von Fr. 3'000.— zu
leisten, was dieser fristgerecht tat (Urk. 43). Mit Verfugung vom 24. Januar 2018
wurde der Berufung des Beklagten die aufschiebende Wirkung erteilt (Urk. 48),
nachdem die Klagerin dazu hatte Stellung nehmen konnen und in diesem Zu-
sammenhang ein Armenrechtsgesuch gestellt hatte (Urk. 44). Mit Beschluss vom
2. Februar 2018 wurde das Gesuch der Klagerin um Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege gutgeheissen und ihr gleichzeitig Frist angesetzt, um die Beru-
fung zu beantworten (Urk. 49). Innert Frist erstattete die Klagerin die Berufungs-
antwort und legte dabei neue Beweismittel ins Recht (Urk. 50, 51 und 52/11-20).
Mit Prasidialverfugung vom 16. Februar 2018 wurde dem Beklagten Frist ange-
setzt, um zu den von der Klagerin im Rahmen ihrer Berufungsantwort neu einge-
reichten Unterlagen und neu aufgestellten Behauptungen Stellung zu nehmen
(Urk. 53). Innert erstreckter Frist (vgl. Urk. 54) ging die Novenstellungnahme des
Beklagten am 13. Marz 2018 beim Gericht ein und wurde gleichentags der Ge-
genpartei zur Kenntnisnahme weitergeleitet (Urk. 55 und 56). Mit Eingabe vom
19. Marz 2018 nahm die Klagerin unaufgefordert zur letzten Rechtsschrift des Be-
klagten Stellung (Urk. 57). Angesichts des Prozessausgangs wird dem obsiegen-

den Beklagten diese Stellungnahme erst mit dem vorliegenden Endentscheid zu-



gestellt. Das Verfahren erweist sich als spruchreif. Die vorinstanzlichen Akten

wurden beigezogen (Urk. 1-32).

2. Prozessuales

2.1 Die Berufung hemmt den Eintritt der Rechtskraft nur im Umfang der Antrage
(Art. 315 Abs. 1 ZPO). Im vorliegenden Berufungsverfahren ist einzig die Verle-
gung des Aufenthaltsortes der Kinder nach Norwegen strittig (Urk. 34 Dispositiv-
ziffer 4). Nicht angefochten wurden die Dispositivziffern 1-3 sowie die Ziffern 5-14
des erstinstanzlichen Urteils. In diesem Umfang ist der vorinstanzliche Entscheid

in Rechtskraft erwachsen, was vorzumerken ist.

2.2 Nachdem das angefochtene Urteil dem Rechtsvertreter des Beklagten am
15. Dezember 2017 zugestellt worden war (Urk. 32), lief die zehntagige Beru-
fungsfrist am 27. Dezember 2017 ab (vgl. Art. 314 Abs. 1 ZPO). Da der Briefum-
schlag der Berufungsschrift den Poststempel vom 3. Januar 2018 tragt (vgl. Urk.
33), wurde der Beklagte mit Verfugung vom 4. Januar 2018 aufgefordert, die
Rechtzeitigkeit seiner Eingabe zu belegen (Urk. 35). In seiner Stellungnahme vom
9. Januar 2018 hat der Rechtsvertreter des Beklagte nachvollziehbar und glaub-
haft dargelegt, dass er die Rechtsmittelschrift fristgerecht am 27. Dezember 2017
der Schweizerischen Post ubergeben hat (Urk. 36). Insbesondere hat er die Ori-
ginal-Postquittung (Nr. ...) eingereicht, woraus hervorgeht, dass die entsprechen-
de Sendung am 27. Dezember 2017 um 17:49 Uhr auf der in der ...-Filiale inte-
grierten Poststelle in H._ aufgegeben wurde (Urk. 38/1-3). Die Sendungs-
nummer auf der erwahnten Quittung (...) stimmt mit der Nummer auf dem Brief-
umschlag der Berufungsschrift Uberein. Zudem ist oberhalb des Barcodes auf
dem Umschlag ersichtlich, dass die Postsendung tatsachlich in"H.__ " aufge-
geben wurde. Nach dem Gesagten ist dem Beklagten bzw. seinem Rechtsvertre-
ter der Nachweis gelungen, dass er die Berufungsschrift am letzten Tag der
Rechtsmittelfrist gemass Art. 143 Abs. 1 ZPO der Schweizerischen Post Uberge-
ben hat. Auch die Ubrigen Rechtsmittelvoraussetzungen sind vorliegend erfullt:
Die Berufung richtet sich gegen einen erstinstanzlichen Endentscheid (Art. 308
Abs. 1 lit. a ZPO) und wurde formgerecht erhoben (Art. 311 ZPO). Der Kostenvor-
schuss von Fr. 3'000.— wurde rechtzeitig geleistet (Urk. 39 und 43). Unter dem



Vorbehalt rechtsgenigender Begrindung (Art. 311 Abs. 1 ZPO) ist auf die Beru-

fung einzutreten.

2.3 Mit der Berufung kdnnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Fest-
stellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). In der schrift-
lichen Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO) hat sich der Berufungsklager einge-
hend mit den Erwagungen der Vorinstanz auseinanderzusetzen und dabei hinrei-
chend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den ange-
fochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an einem der genannten
Mangel leidet (BGE 142 | 93 E. 8.2; BGE 138 1l 374 E. 4.3.1). Was nicht in einer
den gesetzlichen Begrindungsanforderungen genigenden Weise beanstandet
wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Gberpruft zu werden. Das gilt zu-
mindest solange, als ein Mangel nicht geradezu offensichtlich ist (BGE 142 111 413
E. 2.2.4). Aufgrund der umfassenden Uberpriifungsbefugnis ist die Berufungs-
instanz nicht an die mit den Rigen vorgebrachten Argumente oder an die Erwa-
gungen der Vorinstanz gebunden. Sie kann die Rugen der Parteien auch mit einer
abweichenden rechtlichen Begriindung gutheissen oder abweisen (vgl. BGE 133
1 249 E. 1.4.1).

3. Beurteilung der Berufung

3.1 Die Vorinstanz hat der Klagerin die Genehmigung erteilt, den Aufenthaltsort
der drei Kinder auf Ende des ersten Schulhalbjahres 2017/2018 von F.__
nach G.__ (Norwegen) zu verlegen (Urk. 34 Dispositivziffer 4). Gleichzeitig
legte die Vorinstanz zugunsten des Beklagten ein gerichtsubliches Besuchsrecht
fest, wonach dieser berechtigt ist, die Kinder jeweils am ersten und dritten Wo-
chenende jedes Monats ab Freitagabend, 18:00 Uhr bis Sonntagabend, 18:00
Uhr, mit sich oder zu sich auf Besuch zu nehmen (Urk. 34 Dispositivziffer 5). Zu-
dem verpflichtete die Vorinstanz den Beklagten zur Bezahlung von Kinderunter-
haltsbeitragen gestutzt auf Einkommens- und Bedarfszahlen, wie sie in der
Schweiz gelten, ohne dabei zu bertcksichtigen, dass die Kinder zusammen mit
der Klagerin im Verlaufe des Frihjahres 2018 nach Norwegen umziehen werden
(Urk. 34 Dispositivziffer 6A und 8). Diesbezuglich erwog die Vorinstanz, dass "ab

dem Zeitpunkt der Wohnsitzname der Klagerin mit den Kindern in Norwegen auf-



grund der hochstwahrscheinlich daraus resultierenden erheblichen Veranderung
der der Unterhaltsberechnung zugrundeliegenden Verhaltnisse ein Abanderungs-
grund betreffend die Unterhaltsbeitrage" bestehe (Urk. 34 S. 54 ., E. V.8.9 und
Dispositivziffer 6D). Auch im Zusammenhang mit dem Besuchsrecht verwies die
Vorinstanz den Beklagten auf ein Abanderungsverfahren und verzichtete auf eine
Anpassung des Kontaktrechts ab dem Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung der Kin-
der nach Norwegen (Urk. 34 S. 10, E. IV.4.4 und Dispositivziffer 5 Abs. 4).

3.1.1  Der Entscheid Uber die Verlegung des Aufenthaltsortes der Kinder richtet
sich nach Art. 301a Abs. 2 ZGB. Der Zweck dieser Norm besteht nicht darin, den
Umzug eines Elternteils zu verhindern, sondern die Eltern dazu zu bewegen, vor
einem Umzug dessen Auswirkungen auf die Ausubung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge zu prufen und wenn nétig die bestehende Regelung Uber die Kinder-
belange anzupassen. Die Verlegung des Aufenthaltsortes bedarf bei Uneinigkeit
der Eltern der richterlichen Entscheidung und ist ausgerichtet am Kindeswohl zu
beantworten (Art. 301a Abs. 5 ZGB; Botschaft zur Neuregelung der elterlichen
Sorge, BBI 2011 9077, S. 9108). Dabei wird das bisher gelebte Betreuungsmodell
faktisch den Ausgangspunkt der Uberlegungen bilden. Die Konturen des Wegzu-
ges mussen fur die Beurteilung feststehen, weil der gerichtliche Entscheid Gber
den Wechsel des Aufenthaltsortes der Kinder auf konkreten Grundlagen fussen
muss. Zwischen der Anpassung der Kinderbelange und der zu beantwortenden
Frage, ob die Verlegung des Aufenthaltsortes zu bewilligen ist, besteht eine enge
Interdependenz. Ein mit dem Kindeswohl in Einklang stehender Entscheid kann
daher nur getroffen werden, wenn die verschiedenen Konsequenzen der Aus-
wanderung (Betreuungs- bzw. Besuchskonzept, Beschulung, Umgebung, finanzi-
elle Auswirkungen etc.) bekannt sind und mit Blick auf das Kindeswohl gegenei-
nander abgewogen werden kénnen. Ein tragfahiger Entscheid tber die Frage, ob
ausgehend vom Wegzug des einen Elternteils ein Mitgehen oder ein Verbleib der
Kinder beim anderen Elternteil zu seinem besseren Wohl ist, kann nach dem Ge-
sagten nur getroffen werden, wenn eine Vorstellung dartuber besteht, in welche
Umgebung der Umzug erfolgen soll und wie das zuklinftige Betreuungs- bzw. Be-
suchskonzept aussehen wirde (BGE 142 111 502 E. 2.6; BGE 142 111 481 E. 2.6;
BK AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 38).



3.1.2 Aus dem gesetzlichen Konzept ergibt sich somit, dass das Gericht — mit
Wirkung ab dem tatsachlichen Wegzug des auswandernden Elternteils — die Be-
treuungs-, Besuchsrechts- und Unterhaltsregelung anzupassen hat (Art. 301a
Abs. 5 ZGB). Materiell bildet die Regelung im Sinne von Art. 301a Abs. 5 ZGB ein
notwendiger Bestandteil des Entscheids Uuber den Wegzug, weil die konkrete
Ausgestaltung der Betreuung und des personlichen Verkehrs die Frage beein-
flusst, welchen Aufenthaltsort am besten dem Kindeswohl entspricht. Wie das
Bundesgericht in diesem Zusammenhang sodann erwogen hat, lassen sich diese
Fragen im internationalen Verhaltnis auch aus prozessualen Grinden nicht ab-
spalten, weil mit dem Wegzug des Kindes in der Regel die schweizerische Ent-
scheidzustandigkeit in Bezug auf die Ausgestaltung der Eltern-Kind-Beziehung
verloren geht. Die legislatorischen Motive wirden unterlaufen, wenn ausschliess-
lich Uber die Frage des Wegzugs der Kinder befunden und dem zurickbleibenden
Elternteil zugemutet wirde, notwendige Anpassungen in Bezug auf die Eltern-
Kind-Beziehung im Ausland einzuklagen. Ein Umzug ins Ausland ist somit gerade
auch deshalb bewilligungspflichtig, weil er regelmassig die schweizerische Juris-
diktion entfallen Iasst (BGE 142 Il 481 E. 2.8 mit Hinweis auf Art. 5 Abs. 2 HKsU
und Art. 5 Ziff. 2 lit. aund ¢ LugU; BERTSCHI/MARANTA, «Wir ziehen um?!» — wenn
Eltern Uber den Aufenthaltsort des Kindes streiten, in: FamPra.ch 2017, S. 649 ff.,
S. 666 f.). Wird die Bewilligung fur die transnationale Verlegung des Aufenthalt-
sortes der Kinder erteilt, ist daher zwingend auch Uber die Anpassung aller Kin-
derbelange im Sinne von Art. 301a Abs. 5 ZGB zu befinden, da mit dem Umzug in
der Regel auch ein Wechsel der internationalen Zustandigkeit in Bezug auf die
Kinderbelange verbunden ist. Vor diesem Hintergrund hat der Entscheid Uber die
Wohnsitzverlegung der Kinder ins Ausland und die damit verbundene Anpassung
der Kinderbelange stets in einem einheitlichen (Verbunds-)Entscheid zu ergehen

(BERTSCHI/MARANTA, a.a.0., S. 666).

3.2 An diese obgenannten Vorgaben hat sich die Vorinstanz nicht gehalten. Im
angefochtenen Entscheid wurde lediglich die Verlegung des Aufenthaltsortes der
Kinder nach Norwegen genehmigt. Die ubrigen Kinderbelange wurden hingegen
ab dem Zeitpunkt des (bewilligten) Umzuges nach Norwegen nicht angepasst,

wobei der Beklagte diesbezuglich lediglich auf ein Abanderungsverfahren verwie-
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sen wurde. Gemass vorstehenden Erwagungen ist ein solches Vorgehen unzu-
lassig. Aus diesem Grund ware die Sache zur Vervollstandigung des Sachver-
halts sowie zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurickzuweisen. Da die Be-
rufung des Beklagten jedoch bereits aus einem anderen Grund gutzuheissen ist,
kann vorliegend von einer Rickweisung des Verfahrens an die Vorinstanz abge-

sehen werden.

3.3 Gemass konstanter Praxis des Bundesgerichts ist der Eheschutzrichter zu-
standig fur den Erlass von Massnahmen bis zum Eintritt der Rechtshangigkeit des
Scheidungsverfahrens, wahrend das Scheidungsgericht (als Massnahmegericht)
ab diesem Zeitpunkt zustandig wird. Fur die Abgrenzung der sachlichen Zustan-
digkeit ist somit der Eintritt der Rechtshangigkeit der Scheidung massgebend: Fur
die Zeit davor trifft das Eheschutzgericht samtliche Massnahmen zur Regelung
des Getrenntlebens, fur die Zeit danach ist hierfur das Scheidungsgericht zustan-
dig. Sobald das gemeinsame Scheidungsbegehren oder die Klage eines Ehegat-
ten auf Scheidung beim zustandigen Gericht rechtshangig gemacht worden ist,
kénnen daher Eheschutzmassnahmen fur die Zeit nach Eintritt der Rechtshangig-
keit nicht mehr getroffen, sondern nur noch vorsorgliche Massnahmen durch das
Scheidungsgericht angeordnet werden. Anordnungen, die das Eheschutzgericht
vor Eintritt der Rechtshangigkeit der Scheidung getroffen hat, bleiben wahrend
des Scheidungsverfahrens allerdings in Kraft, solange sie nicht durch vorsorgliche
Massnahmen im Sinne von Art. 276 ZPO abgeandert werden. Wird somit das
Scheidungsverfahren wahrend laufendem Eheschutzverfahren anhangig ge-
macht, wird letzteres nicht einfach gegenstandslos, sondern bleibt das Ehe-
schutzgericht fur die Anordnung von Eheschutzmassnahmen bis zum Eintritt der
Rechtshangigkeit der Scheidung zustandig, und zwar auch dann, wenn es auf-
grund der Zeit, welche die Behandlung des Dossiers in Anspruch nimmt, sein Ur-
teil erst nach diesem Zeitpunkt fallen kann (BGE 138 Il 646 E. 3.3.2 = Pra 102
[2013] Nr. 34; BGE 137 11l 614 E. 3.2.2 = Pra 101 [2012] Nr. 74; BGE 129 111 60
E.2und E. 3; BGE 11511 201 E. 4a; BGer 5A_701/2012 vom 18. Februar 2013,
E. 2.1; BGer 5A_933/2012 vom 17. Mai 2013, E. 5; BGer 5C.92/2004 vom 1. Juli
2004, E. 2.1.). Auf diese Abgrenzungsproblematik hinsichtlich der sachlichen Zu-

standigkeit wurden die Parteien mit VerfUgung vom 24. Januar 2018 ausdrucklich
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hingewiesen (Urk. 48 S. 3). Trotz dieses expliziten Hinweises nahmen die Partei-

en zur sachlichen Zustandigkeit keine Stellung.

3.4 Vorliegend wurde das Eheschutzverfahren mit Eingabe vom 1. Marz 2017
anhangig gemacht (Urk. 1). Am 17. Juli 2017 reichte der Beklagte sodann die
Scheidungsklage ein (vgl. Urk. 34 E. 1.5, mit Hinweis auf Urk. 27). Somit war zum
Zeitpunkt, als der angefochtene Eheschutzentscheid am 5. September 2017
erging, bereits ein Scheidungsverfahren hangig, was dem Vorderrichter bewusst
war (vgl. Urk. 34 E. 1.5). In einer solchen Konstellation bleibt nach Anhangigma-
chung der Scheidungsklage der Eheschutzrichter zur Behandlung der bei ihm ge-
stellten Begehren nur noch insoweit zustandig, als die verlangten Massnahmen
auf den Zeitraum vor Anhdngigmachung der Scheidung zurtickwirken. Somit kon-
nen Eheschutzmassnahmen "nach Einleitung des Scheidungsverfahrens nur
noch fur die vor diesem Datum liegende Zeitspanne angeordnet werden", wah-
rend fur die Zeit des Scheidungsverfahrens vorsorgliche Massnahmen zu treffen
sind (BGer 5A_461/2010 vom 30. August 2010, E. 3; BGer 5A_701/2012 vom

18. Februar 2013, E. 2.1; ZR 101/2002 Nr. 25, E. ll.1c; ZR 87/1988 Nr. 115;

ZR 82/1983 Nr. 3). Fur Anordnungen, die einzig in die Zukunft wirken, fehlt dem
Eheschutzgericht nach dem Gesagten die sachliche Zustandigkeit (OGer ZH
LE140026 vom 14.11.2014, E. 5.2; OGer ZH LE130007 vom 19.12.2013, E. 4). In
casu hat die Vorinstanz der Klagerin mit Urteil vom 5. September 2017 die Verle-
gung des Aufenthaltsortes der Kinder "auf Ende des ersten Schulhalbjahres
2017/2018 respektive Montag, 26. Februar 2018" genehmigt. Diese Anordnung
hatte zum damaligen Zeitpunkt ganz offensichtlich nur Auswirkungen in die Zu-
kunft. Da zum Urteilszeitpunkt jedoch bereits ein Scheidungsverfahren anhangig
war, wovon der Vorderrichter Kenntnis hatte, war dieser fur die Frage des Wohn-
sitzwechsels der Kinder sachlich nicht mehr zustandig. Nach Anhangigmachung
der Scheidung hat einzig der Scheidungsrichter Uber die Verlegung des Aufent-
haltsortes der Kinder ins Ausland zu befinden. Das Eheschutzgericht ist fur eine
solche in die Zukunft gerichtete Anordnung — entgegen der Ansicht der Vorinstanz
(Urk. 34 E. 1.5) — nicht mehr zustandig. Bei der Frage der sachlichen Zustandig-
keit handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung, welche von Amtes wegen zu

prufen ist. Ist sie nicht erfullt, ist auf das Gesuch nicht einzutreten (Art. 59 und 60
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ZPO). Das Fehlen einer Prozessvoraussetzung ist in jedem Stadium des Verfah-
rens zu berucksichtigen. Dies gilt auch dann, wenn der Mangel erst im Rechtsmit-
telverfahren erkannt wird, nachdem zunachst in erster Instanz (irrtmlich) ein Sa-
chentscheid gefallt wurde. In diesem Zusammenhang hat das Bundesgericht er-
wogen, eine obere kantonale Instanz habe die sachliche Zustandigkeit ihrer Vorin-
stanz auch ohne entsprechende Rugen zu prufen. Es komme nicht darauf an, ob
der Unzustandigkeitseinwand Uberhaupt von einer Partei erhoben werde (BGer
4A 229/2017 vom 7. Dezember 2017, E. 3.2; BGer 4A_291/2015 vom 3. Februar
2016, E. 3.2; OGer ZH LB130013 vom 16.09.2013, E. 1l.4; KUKO ZPO-DoOMEyJ,
Art. 60 N 2 f.). Nach dem Gesagten ist Dispositivziffer 4 des angefochtenen Ur-
teils aufgrund der fehlenden sachlichen Zustandigkeit des Eheschutzgerichts auf-
zuheben, und auf den Antrag der Klagerin auf Genehmigung der Verlegung des
Aufenthaltsortes der Kinder (Urk. 1 S. 2, Ziff. 3) ist nicht einzutreten.

4. Kosten- und Entschadigungsfolgen

4.1 Abschliessend ist Uber die zweitinstanzlichen Kosten- und Entschadigungs-
folgen zu befinden. Fur das Berufungsverfahren rechtfertigt es sich, in Anwendung
von § 12 Abs. 1und 2i.V.m. § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 2 lit. bund § 10 Abs. 1 GebV OG

eine pauschale Entscheidgebuhr von Fr. 2'000.— festzusetzen.

4.2 Gemass standiger Praxis des Obergerichts sind die Kosten des Verfahrens
in Bezug auf die Kinderbelange — unabhangig vom Ausgang — den Parteien je
halftig aufzuerlegen und die Parteientschadigungen wettzuschlagen, wenn die
Parteien unter dem Gesichtspunkt der Kinderinteressen gute Grinde zur Antrags-
stellung hatten (vgl. statt vieler OGer ZH LE170002 vom 23. Mai 2017, E. IV.1,
ZR 84/1985 Nr. 41; vgl. Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Solche Griinde werden den
Parteien vorliegend nicht abgesprochen. Es rechtfertigt sich daher fur das Beru-
fungsverfahren eine halftige Kostenaufteilung und ein Wettschlagen der Partei-
entschadigungen. Der Beklagte hat bereits einen Kostenvorschuss von

Fr. 3'000.— geleistet (Urk. 43), welcher mit seinem halftigen Kostenanteil zu ver-
rechnen ist. Der Kostenanteil der Klagerin wird aufgrund der ihr gewahrten unent-

geltlichen Rechtspflege (Urk. 49) einstweilen auf die Gerichtskasse genommen.
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Es wird beschlossen:

Es wird vorgemerkt, dass die Dispositivziffern 1-3 und 5-14 des Urteil des
Einzelgerichts am Bezirksgericht Bulach vom 5. September 2017 rechtskraf-

tig sind.

Dispositivziffer 4 des Urteils des Einzelgerichts am Bezirksgericht Bllach
vom 5. September 2017 wird aufgehoben, und auf den Antrag der Klagerin
auf Genehmigung der Verlegung des Aufenthaltsortes der Kinder C. ,

D. und E. wird nicht eingetreten.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'000.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden den Parteien
je halftig auferlegt. Der Anteil des Beklagten wird mit dem von ihm geleiste-
ten Kostenvorschuss verrechnet. Ein allfalliger Uberschuss wird dem Be-
klagten zurlckerstattet. Der Kostenanteil der Klagerin wird einstweilen auf
die Gerichtskasse genommen. Die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123
ZPO bleibt vorbehalten.

Fir das Berufungsverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Beklagten unter Beilage der
Doppel von Urk. 57, 58 und 59/11/2, sowie an die Vorinstanz, je gegen Emp-

fangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

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
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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 sowie ein Entscheid Gber vorsorg-
liche 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.

Zurich, 22. Marz 2018

Obergericht des Kantons Zirich
I. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. M. Kirchheimer

versandt am:
sf
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