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Beschluss und Urteil vom 5. Mai 2014

in Sachen
A. ,

Gesuchstellerin und Berufungsklagerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Gesuchsgegner und Berufungsbeklagter

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Eheschutz (Sistierung/vorsorgliche Massnahmen/Giitertrennung)

Berufung und Beschwerde gegen ein Urteil und eine Verfiugung des
Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Hinwil vom
24. September 2013 (EE120061-E)



Rechtsbegehren:

Es sei festzustellen, dass die Gesuchstellerin berechtigt ist, vom Ge-
suchsgegner getrennt zu leben, unter Regelung der Nebenfolgen.

Urteil des Bezirksgerichtes Hinwil vom 24. September 2013 (Urk. 2):

1.

Das Begehren um Anordnung vorsorglicher Massnahmen wird abge-
wiesen.

[Schriftliche Mitteilung]

[Rechtsmittel: Berufung]

Verfiigung des Bezirksgerichtes Hinwil vom 24. September 2013 (Urk. 2):

1.

Das Verfahren wird in Bezug auf die Antrage betreffend Unterhalt sis-
tiert.

Auf die Ubrigen Antrage der Gesuchstellerin wird nicht eingetreten.

Der Gesuchsgegner wird verpflichtet, der Gesuchstellerin einen Pro-
zesskostenvorschuss bzw. Prozesskostenbeitrag von insgesamt
Fr. 9'000.— zu bezahlen.

Das Gesuch des Gesuchsgegners um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
wird abgewiesen.

Uber die Prozesskosten wird im Endentscheid entschieden.
[Schriftliche Mitteilung]
[Rechtsmittel: Beschwerde gegen Ziff. 1 und Ziff. 3-4]

[Rechtsmittel: Berufung gegen Ziff. 2]

Berufungsantrage:

der Gesuchstellerin und Berufungsklagerin (Urk. 1 S. 3 f.):

a. Vorsorgliche Massnahmen (Unterhaltsbeitrage)

Es sei Dispositiv-Ziff. 1 des Urteils des Bezirksgerichts Hinwil vom

24. September 2013 aufzuheben und es sei das Verfahren zwecks Durchfuh-
rung des Verfahrens um Anordnung vorsorglicher Massnahmen an die Vor-
instanz zurtckzuweisen.

1.



Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 1 des Urteils des Bezirksgerichts Hinwil vom
24. September 2013 aufzuheben und es sei der Gesuchsgegner zu verpflich-
ten, fur die weitere Dauer des Eheschutzverfahrens der Gesuchstellerin Un-
terhaltsbeitrage von mindestens Fr. 3'5659.00 pro Monat zu bezahlen, zahlbar
monatlich im Voraus jeweils auf den Ersten jeden Monats, rickwirkend ab
18. November 2011.

b. Gltertrennung

1.

=0

Es sei Dispositiv-Ziff. 2 der Verfugung des Bezirksgerichts Hinwil vom
24. September 2013 (teilweise) aufzuheben und es sei das Verfahren zwecks
Entscheids Uber die Frage der Gutertrennung an die Vorinstanz zuriickzuwei-
sen.

Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 1 der Verfligung des Bezirksgerichts Hinwil
vom 24. September 2013 (teilweise) aufzuheben und es sei per Einleitung
des Eheschutzverfahrens (30. Juli 2012) die Gutertrennung anzuordnen.

. Prozesskostenbeitrag / unentgeltliche Rechtspflege (Berufungsverfahren)

Es sei der Gesuchsgegner zu verpflichten, der Gesuchstellerin fur das vorlie-
gende Berufungsverfahren einen Prozesskostenbeitrag von einstweilen
Fr. 2'000.— zzgl. 8% MWSt, d.h. Fr. 2'160.00, zu bezahlen.

Eventualiter seid der Gesuchstellerin die unentgeltliche Rechtspflege zu ge-
wahren und es sei ihr in der Person des Unterzeichneten ein unentgeltlicher
Rechtsvertreter zu bestellen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten des Ge-
suchsgegners.

des Gesuchsgegners und Berufungsbeklagten (Urk. 7):

Es sei die Berufung abzuweisen soweit darauf einzutreten ist.
Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Berufungsklagerin.

Beschwerdeantrage:

der Gesuchstellerin und Beschwerdefiihrerin (Urk. 1 S. 2):

1.

Es sei Dispositiv-Ziff. 1 der Verfugung des Bezirksgerichts Hinwil vom
24. September 2013 aufzuheben und es sei die Sache zwecks Durchfluhrung
des Eheschutzverfahrens und Erlass eines Endentscheides an die Vorinstanz
zurlckzuweisen.

Es sei der Gesuchsgegner zu verpflichten, der Gesuchstellerin fur das vorlie-
gende Beschwerdeverfahren einen Prozesskostenbeitrag von einstweilen
Fr. 2'000.— zzgl. 8 % MWSt, d.h. Fr. 2'160.00, zu bezahlen.

Eventualiter sei der Gesuchstellerin die unentgeltliche Rechtspflege zu ge-
wahren und es sei ihr in der Person des Unterzeichneten ein unentgeltlicher
Rechtsvertreter zu bestellen.



Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten des Gesuchs-
gegners.

des Gesuchsgegners und Beschwerdegegners (Urk. 10/9):

Es sei die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann.
Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiuhrerin.

Erwagungen:

1. Prozessgeschichte

1.1. Die Parteien sind verheiratet und haben eine gemeinsame Tochter
C. .DaC.___ Dbeieiner Pflegefamilie platziert wurde und den Parteien im
entsprechenden Umfang die Obhut entzogen wurde, verzichtete die Gesuch-
stellerin, Berufungsklagerin und Beschwerdeflhrerin (fortan Gesuchstellerin) da-
rauf, im vorliegenden, mit Eingabe vom 30. Juli 2012 anhangig gemachten Ehe-
schutzverfahren Antrage betreffend Kinderbelange zu stellen (Urk. 5/1 S. 4 f.). Sie
beschrankte sich auf folgende Antrage (Urk. 5/1 S. 2 f.):

1.  Es sei der Klagerin das Getrenntleben zu bewilligen und es sei davon Vor-
merk zu nehmen, dass die Parteien bereits getrennt leben.

2. Es sei die eheliche Wohnung an der D. -Strasse ... in E. der
Klagerin zur alleinigen Benutzung inklusive Mobiliar und Hausrat zuzu-
weisen.

3. Es sei der Beklagte zu verpflichten, iber seine finanziellen Verhaltnisse
(aktuelles monatliches Einkommen und Vermdgen) sowie Uber seine
monatlichen Ausgaben llickenlos Auskunft zu erteilen.

Es sei der Beklagte namentlich zu verpflichten, die folgenden Unterla-
gen zu edieren:

- Beiblatt zum Lohnausweis 2011;

- Verfligungen betreffend IV-Renten (aus erster und zweiter Saule);

- Rentensteuerausweise 2011 (erste und zweite Saule);

- aktuelle Belege bezuglich allfalliger weiterer Einkuinfte (Nebener-
werbstatigkeit, Krankentaggelder usw.).

4, Es sei der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin monatliche Unterhalts-
beitrage von mindestens Fr. 3'640.00 zu bezahlen, zahlbar monatlich im
Voraus jeweils auf den Ersten jeden Monats, riickwirkend ab 18. No-
vember 2011.

Es sei der Klagerin zu gestatten, die Unterhaltsbeitrdge nach Vorliegen
der notwendigen Unterlagen erneut zu beziffern.

5. Es sei die Gutertrennung bei Einleitung dieses Eheschutzverfahrens
anzuordnen.



6. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin an die Prozesskosten ei-
nen angemessenen Beitrag, einstweilen beziffert mit Fr. 8'000. zzgl.
MwSt. von 8 %, zu bezahlen.

Unter ausgangsgemasser Regelung der Kosten- und Entschadigungs-
folgen.

Eventualiter sei der Klagerin die unentgeltliche Rechtspflege zu gewah-
ren und es sei ihr in der Person des Unterzeichneten ein unentgeltlicher
Rechtsvertreter zu bestellen fir den Fall, dass ihr kein Prozesskosten-
beitrag zugesprochen werden sollte.

1.2. Die Parteien wurden auf den 13. September 2012 zur Hauptverhand-
lung vorgeladen (Urk. 5/5). Noch vor Durchfuhrung derselben erhob der Gesuchs-
gegner, Berufungsbeklagte und Beschwerdegegner (fortan Gesuchsgegner) mit
Eingabe vom 10. September 2012 die Einrede der Litispendenz und beantragte,
es sei auf das vorliegende Eheschutzbegehren nicht einzutreten, dain F.___ |
Italien, am 22. Mai 2012 bereits ein identisches Verfahren eingeleitet worden sei
(Urk. 5/7 S. 2 ff.). Mit Eingabe vom 12. September 2012 nahm die Gesuchstellerin
zur Einrede der Litispendenz Stellung und beantragte Folgendes (Urk. 5/17 S. 2):

1. Es sei der Antrag des Beklagten, es sei auf das Eheschutzbegehren der Kla-
gerin nicht einzutreten, abzuweisen.

2. Es sei die Hauptverhandlung vom Donnerstag, 13. September 2012, durchzu-
fihren und dementsprechend sei das Gesuch des Beklagten um Abnahme
der Vorladung abzuweisen.

Eventualliter sei die Hauptverhandlung auf die Frage der Zustandigkeit sowie
die Frage des Prozesskostenbeitrages zu beschranken.

3. Es sei der Klagerin die einlassliche Stellungnahme zur Eingabe des Beklag-
ten vom 10. September 2012 anlasslich der erwahnten Hauptverhandlung zu
gewahren.

4. Es sei der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin einen zusatzlichen Betrag
von Fr. 5'000.00 zur Fihrung des von ihm in Italien anhangig gemachten Ver-
fahrens zu bezahlen.

5. Im Falle einer Sistierung des Eheschutzverfahrens oder der Anerkennung der
Zustandigkeit des italienischen Gerichts seien die mit Eingabe vom 30. Juli
2012 (Eheschutzgesuch) gestellten Antrage sowie vorstehender Antrag Ziff. 4
als Begehren betreffend vorsorgliche Massnahmen zu behandeln.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Beklagten.

1.3. Am 13. September 2012 wurde die Hauptverhandlung durchgeflihrt
(Prot. VI S. 5 ff.). Anlasslich der Hauptverhandlung prazisierte die Gesuchstellerin

ihre Antrage folgendermassen (Urk. 5/21 S. 1 f.):



Erganzender Antrag zu Rechtsbegehren Ziff. 2 gemass Eingabe vom
30. Juli 2012:

Dem Beklagten sei im Falle der Zuweisung der ehelichen Wohnung an
die Klagerin eine angemessene Frist zum Auszug anzusetzen, langs-
tens bis Ende November 2012.

Eventualantrag zu Rechtsbegehren Ziff. 2 gemass Eingabe vom 30. Juli
2012:

Eventualiter sei der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin ihre persoénli-
chen Effekten auf erstes Verlangen herauszugeben. Zudem sei der Be-
klagte zu verpflichten, der Klagerin die folgenden Gegenstande aus
dem Hausrat und Mobiliar auf erstes Verlangen herauszugeben:

- ein TV-Gerat (von zwei);

- ein Set Balkonmdébel (von zwei);

- ein Computer (neu, von dreien);

- ein Computertisch;

- eine Kommode (von zweien);

- ein Bett;

- ein Kleiderschrank;

- ein grosser Esstisch;

- ein komplettes Set Stiihle fiir Esstisch.

Geandertes Rechtsbegehren statt Antrag Ziff. 4 gemass Eingabe vom
30. Juli 2012:

Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin fiir die Dauer des Ge-
trenntlebens monatliche Unterhaltsbeitrage von mindestens Fr. 3'640.00
zu bezahlen, eventualiter (fur den Fall, dass die eheliche Wohnung
nicht der Klagerin zugewiesen wird) von mindestens Fr. 5'200.00, zahl-
bar monatlich im Voraus jeweils auf den Ersten jeden Monats, erstmals
ab August 2012.

Es sei der Klagerin zu gestatten, die Unterhaltsbeitrage nach Vorliegen
der vom Beklagten zu edierenden Unterlagen erneut und definitiv zu
beziffern.

Ruckwirkend und bis und mit Juli 2012 sei der Beklagte zu verpflichten,
der Klagerin den Betrag von total Fr. 13'949.00 im Sinne einer Unter-
haltsleistung zu verglten, der sich wie folgt zusammensetzt:

- April 2012: Fr. 310.00 (H. -Klinik);
- Mai2012: Fr. 895.00 (H. -Klinik);
- Juni 2012: Fr. 290.00 (H. -Klinik);
- Juni 2012: Fr. 6'030.00 (H. -Haus);
- Juli 2012: Fr. 6'424.00 (H. -Haus).

Weiter beantragte die Gesuchstellerin in Erganzung ihrer Eingabe vom
12. September 2012 Folgendes (Urk. 5/21 S. 3):

1.

Der Beklagte sei zu verpflichten, den Prozesskostenbeitrag von

Fr. 5'000.00 im Hinblick auf das vom Beklagten in Italien angeblich an-
gehobene Verfahren am Tribunale die F. (R.G. 1356/2012) im
Sinne einer vorsorglichen Massnahme im Eheschutzverfahren zu be-
zahlen.



2. Sollte der Beklagte an vorliegender Hauptverhandlung sich aus irgend-
welchen Griinden zu diesem Begehren nicht aussern, sei die Verpflich-
tung zur Zahlung eines Prozesskostenbeitrages superprovisorisch zu
verfugen.

3. Diese vorsorgliche bzw. superprovisorische Massnahme sei auch im
Falle einer Sistierung des vorliegenden Eheschutzverfahrens umge-
hend anzuordnen.

Der Gesuchsgegner seinerseits stellte anlasslich der Hauptverhandlung vom
13. September 2012 die folgenden Antrage (Prot. VI S. 7 f.):

Es sei die Klage der Gesuchstellerin, inklusive der heute gestellten Rechts-
begehren, zu sistieren, bis entschieden ist, welches Gericht zustandig ist.

Eventualstandpunkt:

1. Es sei festzustellen, dass die Parteien seit dem 18. November 2011 ge-
trennt leben.

2.a) Es seivon der Zusprechung von Unterhaltsbeitragen an die Gesuch-
stellerin abzusehen.

2.b) Eventualiter sei der Gesuchsgegner zu verpflichten, der Gesuchstellerin
ab. 1. Oktober 2012 einen monatlichen Unterhaltsbeitrag von maximal
Fr. 2'500.— zu bezahlen.

3. Die eheliche Wohnung samt Hausrat sei dem Gesuchsgegner zur allei-
nigen Benutzung zuzuweisen.

4. Es sei die Gutertrennung wie von der Gesuchstellerin beantragt anzu-
ordnen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuch-
stellerin.

1.4. Mit Eingabe vom 20. September 2012 reichte der Gesuchsgegner di-
verse Belege im Zusammenhang mit seinen finanziellen Verhaltnissen ins Recht
(Urk. 5/24 und Urk. 5/25/1-6). Mit Verfigung vom 26. November 2012 wurde der
Gesuchstellerin Frist angesetzt, um dazu Stellung zu nehmen (Urk. 5/28). Diese
Stellungnahme erfolgte am 3. Januar 2013 (Urk. 5/33).

1.5. Mit Verfligung vom 22. Mai 2013 wurde den Parteien nochmals Frist
angesetzt, um sich zum Verfahren in ltalien zu aussern und zur Zustandigkeit der
Vorinstanz Stellung zu nehmen (Urk. 5/43). Die Gesuchstellerin beantragte da-
raufhin die Abnahme der Frist gemass Verfugung vom 22. Mai 2013 und einen
Entscheid zu ihren Gunsten im Zusammenhang mit den Antragen auf Leistung
der Prozesskostenvorschisse durch den Gesuchsgegner bzw. um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege (Urk. 5/45). In der Folge wurde der Gesuch-



stellerin mit Verfigung vom 19. Juni 2013 die Frist, sich zum Verfahren in Italien
bzw. zur Zustandigkeit der Vorinstanz zu aussern, einstweilen abgenommen und
dem Gesuchsgegner zudem Frist angesetzt, weitere Unterlagen zu seinen finan-
ziellen Verhaltnissen einzureichen und sich zum Antrag der Gesuchstellerin auf
Leistung von Prozesskostenbeitragen zu aussern (Urk. 5/48). Diese Frist wurde
dem Gesuchsgegner mit Verfugung 12. Juli 2013 letztmals erstreckt (Urk. 5/51).
Nachdem er sich innert erstreckter Frist nicht hatte verlauten lassen, wurde ihm
mit Verfigung vom 27. August 2013 nochmals eine einmalige Nachfrist von funf
Tagen angesetzt. Am letzten Tag der Frist stellte der Gesuchsgegner erneut ein
Gesuch um Abnahme oder Erstreckung der Frist (Urk. 5/54), welches die Vo-
rinstanz am 10. September 2013 abwies (Urk. 5/55). Am 24. September 2013 er-

liess die Vorinstanz den oben wiedergegebenen Entscheid (Urk. 2 = Urk. 5/57).

1.6. Dagegen erhob die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 10. Oktober 2013
innert Frist Berufung und Beschwerde, wobei sie die oben angefuhrten Antrage
stellte (Urk. 1 und Urk. 10/1). Die Berufungs- und Beschwerdeantwort des Ge-
suchstellers datiert vom 28. November 2013 und enthalt die ebenfalls eingangs

wiedergegebenen Antrage (Urk. 7 und Urk. 10/9).

1.7. Den Akten ist zu entnehmen, dass das Gerichtin F.__ das Verfah-
ren bis am 15. Januar 2014 vertagte (Urk. 1 S. 11, Beilage 4/2). Wie der dortige
Verfahrensstand aussieht, ist unbekannt. Aufgrund des strengen Novenverbotes
(Art. 326 ZPO) sind irgendwelche Veranderungen, die sich daraus im Zusam-
menhang mit der strittigen Sistierung ergeben konnten, nicht relevant, da dage-

gen nur Beschwerde ergriffen werden konnte (Art. 126 Abs. 2 ZPO).

2. Verfahrensvereinigung

Im vorliegenden Berufungsverfahren wie auch im Beschwerdeverfahren
RE130025 stehen sich dieselben Parteien in derselben Rechtssache gegenuber.
Da sich die beiden Rechtsmittel gegen denselben Entscheid richten und die ange-
fochtenen Punkte in einem engen sachlichen Zusammenhang stehen, sind sie zu
vereinigen und unter der vorliegenden Prozessnummer LE130066 weiterzuflihren
und ist das Verfahren Nr. RE130025 als dadurch erledigt abzuschreiben (Urk. 9).



Die Akten des in das vorliegende Berufungsverfahren zu vereinigenden Be-

schwerdeverfahrens sind als Urk. 10/1-11 zu den Akten zu nehmen.

3. Internationaler Sachverhalt und anwendbare Abkommen

3.1. Vorauszuschicken ist, dass die Vorinstanz zu Recht unter Hinweis auf
BGE 138 Ill 570, 573 E. 2. einen internationalen Sachverhalt im Sinne von Art. 1
IPRG angenommen hat, da zwar beide Parteien in der Schweiz wohnhaft seien,
jedoch in zwei verschiedenen Staaten, namlich in der Schweiz und in ltalien, je
ein Eheschutz- bzw. ein Ehetrennungsverfahren anhangig gemacht worden sei.
Fur die Beurteilung der Einrede der Litispendenz sei daher die Anwendbarkeit von
Staatsvertragen zu prufen bzw. nach den Regeln des Schweizerischen IPRG vor-
zugehen (Urk. 2 S. 9 ff., Art. 1 Abs. 2 IPRG).

Sodann hat die Vorinstanz korrekt ausgefuhrt, dass die Schweiz und ltalien
Vertragsstaaten des Ubereinkommens ber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
vom 30. Oktober 2007 seien (Lugano-Ubereinkommen, nachstehend: LugU).
Gemass Art. 65 LugU und Anhang VIl LugU ersetze dieses im Rahmen seines
sachlichen Anwendungsbereiches altere bilaterale Abkommen. Sowohl das in ZU-
rich wie auch das in F.___ angestrebte Verfahren seien familienrechtlicher Na-
tur. Entsprechend gelange das LugU nicht zur Anwendung (Art. 1 Ziff. 2 lit. a
LugU). Eine Ausnahme gelte nach Lehre und Rechtsprechung fiir Unterhaltsan-
spriiche nach Art. 5 Ziff. 2 lit. a LugU, sofern die Unterhaltsstreitigkeit nicht im Zu-
sammenhang mit Statusklagen zu beurteilen sei (vgl. Art. 5 Ziff. 2 lit. b und ¢
LugU). Bei einem Eheschutzverfahren handle es sich nicht um eine Statusklage,
weshalb Unterhaltssachen, die im Rahmen eines Eheschutzverfahrens geltend
gemacht wirden und als Haupt- bzw. Nebenantrage von den Ubrigen Begehren
abtrennbar seien, in den sachlichen Anwendungsbereich des LugU fallen wiirden
(mit Hinweis auf Dasser in: Dasser/Oberhammer, Lugano-Ubereinkommen,
Stampfli Handkommentar, 2011, Art. 1 N 73).

Fir die Einrede der Litispendenz betreffend die Ubrigen Rechtsbegehren der

Gesuchstellerin komme grundsatzlich das bilaterale schweizerisch-italienische
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Abkommen Uber die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entschei-
dungen vom 3. Januar 1933 (SR 0.276.194.541) (nachfolgend: CH/IT-Ab-
kommen) zur Anwendung, das gemass Art. 1 Abs. 2 IPRG der Regelung von
Art. 9 IPRG vorgehe.

Im Geltungsbereich des LugU (Antrage betreffend Unterhalt) sei Art. 27
LugU einschlagig, wonach ein spater angerufenes Gericht von Amtes wegen das
Verfahren aussetze, bis die Zustandigkeit des zuerst angerufenen Gerichts fest-
stehe, sofern bei Gerichten verschiedener durch das Ubereinkommen gebunde-
ner Staaten Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen denselben Parteien
anhangig gemacht wirden. Im Anwendungsbereich des CH/IT-Abkommens (Ubri-
ge Antrage) sei Art. 8 zu beachten. Nach dieser Bestimmung, die den Einwand
der Litispendenz regle, hatten die Gerichte eines der beiden Staaten (i.c. die
schweizerischen) auf Begehren einer Partei das Eintreten auf ihnen vorgelegte
Streitigkeiten abzulehnen, wenn diese Streitigkeiten schon vor einem Gericht des
anderen Staates (i.c. Italien) anhangig seien, vorausgesetzt, dass dieses Gericht
nach Massgabe der Bestimmungen des gegenwartigen Abkommens zustandig
sei.

Ob im Rahmen der beiden Verfahren derselbe Anspruch im Sinne von
Art. 27 Ziff. 1 LugU geltend gemacht werde, sei vertragsautonom, d.h. unabhéan-
gig von den jeweiligen nationalen Auffassungen, zu beurteilen. Nach der Auffas-
sung des EuGH liege ein identischer Streitgegenstand nach der sogenannten
Kernpunkttheorie vor, sofern die Anspriiche der Parteien denselben Gegenstand
betreffen und auf derselben Grundlage beruhen wirden. Unter der Grundlage
werde vom EuGH der Sachverhalt oder die Rechtsvorschrift, auf welche sich die
Klage stlutze, verstanden, mit dem Gegenstand sei der Zweck der Klage gemeint
(mit Hinweis auf Walter/Domej, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz,
2012, § 11 1l 3; BSK-LugU, Mabillard, 2011, Art. 27 N 29 f. m.w.H.). Auch im An-
wendungsbereich des CH-IT-Abkommens werde vorausgesetzt, dass es sich um
Verfahren zwischen den gleichen Parteien Uber den gleichen Streitgegenstand
handle. Das Bundesgericht habe dabei die Kernpunkttheorie zur Bestimmung des
Streitgegenstandes explizit auf Art. 8 des Abkommens ausgedehnt (mit Hinweis

auf BGE 138 Ill 570 ff.). Das italienische Gericht als erstangerufenes Gericht kon-
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ne als zustandig im Sinne von Art. 8 des CH-IT- Abkommens gelten, denn Art. 2
des Abkommens sehe vor, dass die Zustandigkeit der Gerichte u.a. dann begrun-
det sei, wenn in Familienrechtssachen eine Partei die Staatsangehdrigkeit des
angerufenen Landes besitze. Dies treffe vorliegend zu, da der Gesuchsgegner ita-

lienischer Staatsangehoriger sei.

Hingegen sei naher zu prufen, ob vor dem hiesigen und dem italienischen
Gericht Klagen wegen desselben Anspruchs geltend gemacht worden seien. Ge-
mass der Eingabe des Gesuchsgegners an das italienische Gericht sollen die
weiteren gesetzlichen Folgemassnahmen getroffen werden. Darunter gehoére im
Zusammenhang mit der Trennung nach italienischem Eherecht auch die Festset-
zung allfalliger Unterhaltsbeitrage. Ziel beider Verfahren sei damit die richterliche
Festsetzung von Unterhaltsbeitragen. Im Kern liege folglich ein identischer Streit-

gegenstand im Sinne von Art. 27 LugU vor.

Daruber hinaus habe die Gesuchstellerin nebst Unterhalt auch die Bewilli-
gung des Getrenntlebens, die Zuteilung der ehelichen Wohnung, die Erteilung von
Auskunft des Gesuchsgegners Uber seine Einkommens- und Vermogensverhalt-
nisse sowie die Anordnung der Gitertrennung beantragt (mit Hinweis auf Urk. 5/1
S. 2 und Urk. 5/21 S. 1 f.). Im italienischen Trennungsverfahren (separazione giu-
diziale) wurden nach den Regeln des italienischen Codice Civile neben dem Un-
terhalt insbesondere die Aufteilung des Vermogens der Ehegatten sowie die Kin-
derbelange geregelt. Zweck beider Verfahren sei es offensichtlich, das Getrennt-
leben zwischen den Parteien auf eherechtlicher Grundlage und die damit zusam-
menhangenden Folgen zu regeln. Auch wenn die gesetzlich vorgesehenen Fol-
gen des Getrenntlebens in der Schweiz und in Italien nicht absolut identisch sei-
en, so kdnne dennoch davon ausgegangen werden, dass mit den beiden Verfah-
ren gleiche Ziele verfolgt wirden. Weiter beruhten beide Verfahren auf der sachli-
chen Gegebenheit, dass eine Weiterfuhrung des ehelichen Zusammenlebens
durch die Parteien aus bestimmten Grunden nicht mehr moglich sei und sowonhl
das italienische Recht (Art. 150 ff. Codice Civile) als auch das schweizerische
Recht (Art. 175 - 179 ZGB) aus der Ehe fliessende Anspriiche im Zusammenhang

mit der Aufhebung des Ehelebens vorsehen wurden. Insofern durfe davon ausge-
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gangen werden, dass es in beiden Verfahren im Sinne der Kernpunkttheorie um
den gleichen Gegenstand, beruhend auf den gleichen Grundlagen, gehe, weshalb
fur die beiden Verfahren von einem identischen Streitgegenstand ausgegangen
werden kénne. Damit sei Art. 8 des CH-IT-Abkommens einschlagig, mit Ausnah-
me der Regelung des Unterhaltes, worauf Art. 27 LugU Anwendung finde. Zu-
sammengefasst seien die auf den Unterhalt gerichteten Antrage der Gesuchstel-
lerin, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Lugano-Ubereinkommens
fallen wirden, zu sistieren. Auf die Ubrigen Antrage der Gesuchstellerin sei nicht

einzutreten.

3.2. Mit diesen Erwagungen setzt sich die Gesuchstellerin nicht substantiiert
auseinander. Auch bestreitet sie weder die Internationalitat des Sachverhaltes,
noch die grundsatzliche Anwendbarkeit der beiden Abkommen. Hingegen meint
sie pauschal, identische Streitgegenstande wirden nicht schon deshalb vorliegen,
weil das schweizerische Eheschutzverfahren und das italienische Trennungsver-
fahren grundsatzlich die Trennung und deren Folgen regeln wirden (Urk. 1 S. 6 f.
und S. 20 f.). Vielmehr musse geprift werden, ob in beiden Verfahren "identische
individualisierte" Anspruche thematisiert wirden, da Eheschutzbegehren in der
Regel verschiedenartige Anspruche beinhalteten und nicht von einer einheitlichen
Klage ausgegangen werden kdnne. Im internationalen Verhaltnis seien die indivi-
duellen Anspriche gesondert zu betrachten, wie es z.B. im Zusammenhang mit
der Frage der ortlichen Zustandigkeit geschehe, bei der etwa Kinderbelange und
Unterhaltsbeitrage nach verschiedenen Rechtsgrundlagen (Staatsvertragen) an-
zuknupfen seien. Diese Betrachtungsweise musse auch bei der Prufung, ob im
Zusammenhang mit einer friheren Rechtshangigkeit im Ausland eine identische
Klage vorliege, Platz greifen. Es genuge fur die Annahme einer Litispendenz
nicht, wenn im Ausland zwar ein eheschutzahnliches Verfahren anhangig ge-
macht werde, aber ein bestimmter Anspruch, der gemass dortigem Gesetz Teil
dieses Verfahren sein konnte (aber nicht musse), nicht konkret geltend gemacht
wlrde. Gemass den eingereichten Dokumenten im italienischen Verfahren seien
nirgends konkret Unterhaltsbeitrage verlangt worden. Ebenso wenig habe der
Gesuchsgegner ein Begehren gestellt, es sei festzustellen, dass er keinen Unter-

halt schulde. Aus den Antrédgen wie im Ubrigen auch aus der Begriindung gehe
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nur hervor, dass er konkret das Getrenntleben und die Zuteilung der Obhut tber
die Tochter C. verlange. In der Begrindung sei praktisch ausschliesslich
von der Frage der Obhut Uber die Tochter C. die Rede. Das Wort Unterhalt

komme nirgends vor.

3.3. Die Ansicht der Gesuchstellerin widerspricht der Kernpunkttheorie. Da-
nach liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes, das die konstante
Rechtsprechung des EUGH (Mabillard, a.a.O., Art. 27 N 31 und N 41 je m.w.H.)
rezipiert hat, in vertragsautonomer Auslegung derselbe Anspruch im Sinne von
Art. 27 LugU nicht nur vor, wenn die Rechtsbegehren der verschiedenen Klagen
denselben Wortlaut aufweisen, sondern bereits dann, wenn sie denselben Ge-
genstand betreffen und sich auf dieselbe Grundlage abstutzen. Diese Kernpunkt-
theorie wurde auch fur das CH-IT-Abkommen hdchstrichterlich GUbernommen
(BGE 138 Ill 570, 578 f. und E. 4.2.2). Damit ist fur die Frage der Identitat des
Streitgegenstands gerade nicht auf die formelle Ubereinstimmung der beiden
Rechtsbegehren bzw. auf identische individualisierte Anspriche abzustellen, son-
dern darauf, welche Rechtsfrage im Mittelpunkt der beiden Verfahren steht. Dass
aber sowohl das schweizerische Eheschutzverfahren wie auch das italienische
Trennungsverfahren die Trennung und deren Folgenregelung bezweckten, wird
von der Gesuchstellerin zu Recht nicht in Abrede gestellt (Urk. 1 S. 6 f. und S. 20
f.). Damit ist diese Rechtsfrage sowie die Streitgegenstandskonzeption verbindlich
vom Bundesgericht geklart, und die Vorinstanz hat zu Recht das Verfahren sistiert

bzw. ist nicht darauf eingetreten.

3.4. Das weitere Argument der Gesuchstellerin, wonach das Wort Unterhalt
in den italienischen Verfahrensakten nicht genannt werde, sticht nicht: Den Akten
kann entnommen werden, dass der Gesuchsgegner beim Gerichtin F.__ be-
antragte, es seien die weiteren gesetzlichen Folgemassnahmen zu treffen. Dass
aber das italienische Gericht gestutzt auf diesen Antrag keine Unterhaltsbeitrage
zusprechen konnte, kann bereits aufgrund des italienischen Gesetzestextes aus-
geschlossen werden (vgl. Art. 150 ff. insbes. Art. 156 des italienischen Zivilge-
setzbuches Codice Civile [CC], abgedruckt bei Bergmann/Ferid, Internationales

Ehe- und Kindschaftsrecht, Italien, S. 69 ff.). Danach kann bei einer Trennung von
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Tisch und Bett (separazione personale), die das Eheband nicht auflést, sondern
nur das Getrenntleben gestattet, ein Trennungsunterhalt (mantenimento), der sich
an den ehelichen Lebensverhaltnissen orientiert, zugesprochen werden. An-
spruch darauf hat nur der Ehegatte, dem die Trennung nicht zuzurechnen ist
(Art. 156 CC). Daneben besteht (verschuldensunabhangig) noch ein Anspruch auf
sogenannte alimenti (Art. 433 CC), die allerdings lediglich den notwendigen Un-
terhalt sicherstellen (vgl. Bergmann/Ferid, a.a.O., S. 40, S. 97).

3.5. Der von der Gesuchstellerin angefuhrte Vergleich mit Vorschriften tUber
die ortliche Zustandigkeit Uberzeugt ebenfalls nicht, geht es doch bei der Frage
der Litispendenz vorerst nur darum, welches Gericht sich wann mit der identi-
schen Streitsache befassen soll, um sich widersprechende Entscheide zu vermei-
den. Der Normzweck dieser Bestimmung besteht somit darin, mdgliche Verfahren
in verschiedenen Vertragsstaaten zu koordinieren und das Risiko sich wider-

sprechender Entscheidungen zu vermeiden.

3.6. In diesem Zusammenhang wirft die Gesuchstellerin der Vorinstanz so-
dann vor, sie habe verkannt, dass in Italien — im Gegensatz zur Schweiz — kein
Antrag auf Gutertrennung gestellt worden sei. Gemass Nachforschungen der Vor-
instanz gehore die Gutertrennung auch nicht zu den gesetzlichen Folgemass-
nahmen einer Trennung nach italienischem Recht (Urk. 1 S. 20 ff. mit Hinweis auf
Urk. 2 S. 13 E. 5.1.1.). Demzufolge kdénne nicht davon ausgegangen werden,
dass diesbezlglich identische Streitgegenstande in den beiden Verfahren vorla-
gen. Nur im schweizerischen Eheschutzverfahren sei dieser Antrag gestellt wor-
den. Dementsprechend habe ein Prozess darlber auch nicht zuerst in Italien an-
hangig gemacht werden kdnnen, und die Einrede der Litispendenz konne diesbe-
zlglich nicht verfangen. Uber diesen Antrag der Gesuchstellerin sei daher auf je-
den Fall im schweizerischen Eheschutzverfahren zu entscheiden. Vor diesem
Hintergrund sei Dispositiv-Ziffer 2 des angefochtenen Entscheides (teilweise) auf-
zuheben und in Bezug auf die Frage der Anordnung der Gutertrennung an die
Vorinstanz zur erneuten Entscheidung zurickzuweisen. Eventualiter habe die Be-
rufungsinstanz die Gutertrennung anzuordnen, zumal der Gesuchsgegner dage-

gen nicht opponiert habe.
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3.7. Die Vorinstanz hat sich nicht explizit zu der Frage geaussert, ob nach
italienischem Recht die Anordnung der Gutertrennung eine gesetzliche Folge-
massnahme des separazione-Verfahrens nach Art. 150 ff. Codice civile sei. Nach
dem Gesetzestext scheint dies nicht der Fall zu sein. Ob die Gutertrennung mog-
licherweise dennoch im Rahmen eines separazione-Verfahrens etwa gestutzt auf
Art. 193 CC angeordnet werden kann, braucht jedoch aus folgendem Grund nicht
abschliessend erortert zu werden: Unbestritten ist, dass Ausgangspunkt des vor-
liegenden Verfahrens ein Eheschutzgesuch der Gesuchstellerin bildet. In diesem
hat die Gesuchstellerin nebst Unterhaltszahlungen fir sich persénlich die Berech-
tigung zum Getrenntleben, die Zuteilung der Wohnung und die Herausgabe von
Gegenstanden verlangt. Zudem geht es um die Anordnung der Gutertrennung.
Der schweizerische Gesetzgeber hat zwar vorgesehen, dass innerhalb des Ehe-
schutzverfahrens eine Gutertrennung angeordnet werden kann, wenn es um die
Regelung des Getrenntlebens geht (Art. 176 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Die Voraus-
setzungen fur die Aufhebung des bisherigen Guterstandes sind gegenuber
Art. 185 ZGB sogar erleichtert (Hausheer/Reusser/Geiser, Kommentar zum Ehe-
recht, Bern 1999, N 38 zu Art. 176 ZGB). Das Begehren um Auflésung des Glter-
standes bleibt aber immer nur ein Nebenpunkt der Eheschutzmassnahmen und
vermag insbesondere nicht einen (parallelen) Gerichtsstand fur diese Eheschutz-
massnahme zu begrinden, wenn dieser ohne das Begehren auf Gutertrennung
nicht gegeben ware. Der Streit der Parteien dreht sich schwergewichtig — mit
Ausnahme der Kinderbelange — um ein umfassendes Eheschutzbegehren, d.h.
um die Regelung des Getrenntlebens mit allen Aspekten, die sich dabei stellen.
Im Kern sind die beiden Verfahren identisch. Die Vorinstanz hat daher zu Recht
ihre Zustandigkeit betreffend die Anordnung der Gutertrennung gestutzt auf Art. 8

CH-IT-Abkommen abgelehnt und ist auf das Begehren nicht eingetreten.

3.8. Die Gesuchstellerin rugt sodann, die Vorinstanz habe ihr rechtliches
Gehor verletzt, da sie ihr nicht nochmals Frist angesetzt habe, um sich zur Sistie-
rung des schweizerischen Verfahrens aussern zu kénnen (Urk. 1 S. 13 ff.). Mit
Verfligung vom 22. Mai 2013 habe das Gericht beiden Parteien Frist angesetzt,
um unter anderem zur Frage der Zustandigkeit und der Einrede der Litispendenz

Stellung zu nehmen (mit Hinweis auf Urk. 5/43, Dispositiv-Ziffer 2 sowie Erwa-
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gungen). Auf den Einwand der Gesuchstellerin hin, dass vorab Uber die Frage
des Prozesskostenbeitrages bzw. der unentgeltlichen Rechtspflege entschieden
werden musse (Urk. 5/45), habe das Gericht ihr antragsgemass mit Verfugung
vom 19. Juni 2013 die Frist zur Stellungnahme einstweilen abgenommen, um die
finanziellen Verhaltnisse im Hinblick auf einen Entscheid Uber einen Prozess-
kostenbeitrag bzw. die unentgeltliche Rechtspflege genauer abzuklaren
(Urk. 5/48). Folglich habe die Gesuchstellerin nicht davon ausgehen mussen,
dass nach Abklarung der finanziellen Verhaltnisse des Gesuchsgegners, wie sie
das Gericht in der Folge (erfolglos) vorgenommen habe, sofort ein Endentscheid
ergehen wurde, wie er in Form des angefochtenen Entscheides nunmehr vorliege.
Sie habe vielmehr davon ausgehen durfen, dass ihr die Frist gemass Urk. 5/43
nochmals neu angesetzt werde, damit sie diesbezulglich ihren Anspruch auf recht-
liches Gehdr wahren kénne. Besagte Frist sei ihr lediglich "einstweilen" abge-
nommen worden, d.h. nicht definitiv. Ausserdem habe die Vorinstanz zuvor zu ei-
ner Vergleichsverhandlung vorgeladen und einen Vergleich vorgeschlagen, was
nicht darauf habe schliessen lassen, dass sie sich eigentlich als unzustandig an-
gesehen habe bzw. eine Sistierung des Verfahrens als erforderlich erachte. Auf-
grund der Fristabnahme zur Stellungnahme habe die Gesuchstellerin weitere
Stellungnahmen unterlassen. Dies in der Annahme, sie erhalte spater nochmals
Gelegenheit dazu. Die Vorinstanz habe daher den auch von ihr zu beachtenden

Vertrauensgrundsatz bzw. das Verbot widerspruchlichen Verhaltens tangiert.

3.9. Der Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 53 ZPO beinhaltet das
Recht auf gleichmassige Anhorung der Parteien vor dem Erlass des Entscheides
sowie allfalligen Zwischenentscheiden, die selbstandig angefochten werden kon-
nen (BGE 124 | 49 E. 3c). Dies gilt auch bei den vom Gericht jederzeit abander-
baren prozessleitenden Verfligungen wie etwa der Verfahrenssistierung (Sutter-
Somm/Chevalier, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, ZPO-Komm., 2013,
N 24 zu Art. 53 ZPO). Erfolgt keine solche Anhorung, kommt dies einer Ver-

letzung des Gehodrsanspruchs gleich.

Hingegen besteht grundsatzlich kein Anspruch der Parteien, zur rechtlichen

Wurdigung von ihnen bekannten Tatsachen angehort zu werden. Gedenkt das



-17 -

Gericht indes, den Entscheid auf Normen oder juristische Argumente abzu-
stutzen, die im vorangehenden Verfahren weder erwahnt noch von einer der be-
teiligten Parteien geltend gemacht wurden und mit deren Heranziehung sie auch
nicht rechnen mussten (sog. «uberraschende Rechtsanwendung»), sind die Par-
teien darlber zu orientieren und anzuhdéren (BGer 4A_165/2008 vom 11. Novem-
ber 2008 E. 7.1; BGE 130 11l 35 E. 5).

Vorliegend war die Sistierung bereits Thema an der Hauptverhandlung vom
13. September 2012. Bezeichnenderweise stellte die Gesuchstellerin daher fur
den Fall, dass das Verfahren sistiert oder eine Zustandigkeit des italienischen Ge-
richts anerkannt wurde (Urk. 5/17 S. 2), den Antrag auf Erlass von vorsorglichen
Massnahmen (Urk. 17 S. 2 und S. Urk. 5/21 S. 3). Ebenso halt die Gesuch-
stellerin selber fest, dass die Fristansetzung vom 22. Mai 2013 an die Parteien,
um zum italienischen Prozess "abschliessend" Stellung zu nehmen (vgl.
Urk. 5/43), ihr gezeigt hatten, dass das Gericht eine Sistierung ernsthaft in Be-
tracht ziehe (Urk. 1 S. 17 Rz. 19). Die Sistierung (bzw. das Nichteintreten) stellten
somit keine Uberraschende Rechtsfolge dar, sondern im Gegenteil einen vorher-
sehbaren Verfahrensausgang, mit dem die anwaltlich vertretene Gesuchstellerin
ernsthaft rechnen musste und auch rechnete. Richtig ist zwar, dass die Vor-
instanz die strittige Frist der Gesuchstellerin antragsgemass mit Verfigung vom
29. Juni 2013 (Urk. 5/48) einstweilen wieder abgenommen hatte. Indes hatte sich
die Gesuchstellerin bereits zu den entscheidrelevanten Sachfragen geaussert und
ihre Sichtweise in das Verfahren eingebracht. So hatte sie schon mit Eingabe vom
12. September 2012 begrindet, weshalb der Antrag des Gesuchsgegners, es sei
auf ihr Eheschutzbegehren aufgrund des am Tribunale di F.__ angehobenen
Verfahrens nicht einzutreten, abzuweisen sei (Urk. 5/17 S. 4 f.). Ebenfalls flhrte
sie in der Eingabe vom 17. Juni 2013 aus, es sei offenkundig, dass gestutzt auf
den Umstand, dass keine der Parteien ihren Wohnsitz in Italien habe, sich nach
den allgemeinen Grundsatzen keine Zustandigkeit der dortigen Gerichte ergeben
konne. Fur eine gegenteilige Annahme gebe es bisher keine Hinweise (Urk. 5/45
S. 3). Vor diesem Hintergrund stellt die Tatsache, dass die Vorinstanz ihr nicht
nochmals neu Frist ansetzte, um sich zur Frage der Litispendenz (abschliessend)

aussern zu kdnnen, keine besonders schwerwiegende Gehdrsverletzung dar. In-
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dem vor der erkennenden Kammer die Argumente der Gesuchstellerin mitbertck-
sichtigt werden, kann ihre Gehorsverletzung als geheilt gewertet und von einer

Ruckweisung abgesehen werden.

3.10. Die Gesuchstellerin rtgt weiter, die Voraussetzungen fur die ange-
fochtene Sistierung seien nicht gegeben, da das Gericht in F.___ nicht als an-
gerufen im Sinne von Art. 27 i.V.m. Art. 30 Ziff. 1 LugU gelten kénne (Urk. 1 S. 8).
Vielmehr habe der Gesuchsgegner die Zustelladresse der Gesuchstellerin in
F._ bewusst fingiert, damit die Zustellung nicht an den Wohnsitz der Ge-
suchstellerin in der Schweiz habe erfolgen kénnen. Dementsprechend sei er sei-
nen nach Art. 30 Ziff. 1 LugU vorgesehenen Obliegenheiten/Pflichten nicht nur
nicht nachgekommen, sondern habe bewusst dagegen verstossen, weshalb das

italienische Gericht nicht angerufen im obigen Sinne sei.

3.11. Nach Art. 27 LugU setzt ein spater angerufenes Gericht sein Verfah-
ren von Amtes wegen aus, bis die Zustandigkeit des zuerst angerufenen Gerichts
feststeht, sofern bei Gerichten verschiedener durch das Ubereinkommen ge-
bundener Staaten Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen denselben Par-
teien anhangig gemacht werden. Nach Art. 30 Ziff. 1 LugU gilt ein Gericht zu dem
Zeitpunkt als angerufen, zu dem das verfahrenseinleitende Schriftstick oder ein
gleichwertiges Schriftstick bei Gericht eingereicht worden ist, vorausgesetzt, dass
der Klager es in der Folge nicht versaumt hat, die ihm obliegenden Massnahmen
zu treffen, um die Zustellung des Schriftstlicks an den Beklagten zu bewirken. Die
Rechtshangigkeit tritt somit nur unter der Resolutivbedingung ein, dass die kla-
gende Partei ihren Mitwirkungspflichten nachkommt. Diese bestimmt wiederum
das nationale Verfahrensrecht. Zuweilen genugt es, dass dem Gericht alle fur die
Zustellung erforderlichen Unterlagen eingereicht werden. Teilweise missen diese
Unterlagen auch noch einer andern, fir die Zustellung zustandigen Behorde ein-
gereicht werden (Mabillard, a.a.O., Art. 30 N 16 f. m.w.H. ).

Erstellt ist, dass der Gesuchsgegner beim Gericht in F.__ am 22. Mai
2012 ein Gesuch um eine gerichtliche Trennung gemass Art. 706 C.P.C. einge-
reicht hatte. In der Folge lud das Gericht die Parteien vor (vgl. dazu Urk. 5/13/1
und Urk. 5/13/2). Demgegenuber ist das Eheschutzbegehren der Gesuchstellerin



-19-

bei der Vorinstanz erst am 30. Juli 2012 rechtshangig geworden (vgl. Datum
Poststempel Urk. 5/1).

Zwar hat sich die Vorinstanz nicht ausdrucklich mit dem Vorwurf der Ge-
suchstellerin auseinandergesetzt, wonach der Gesuchsgegner ihren Wohnsitz in
F._ fingiert habe. Der Rlige der Gesuchstellerin ist jedoch kein Erfolg be-
schieden: Zum einen bestanden aufgrund der ins Recht gelegten Wohnsitzbe-
statigung (Certificato di Residenza) der Behérden von F.__ vom 3. Mai 2012,
wonach die Gesuchstellerin ander Vial.___ ... Int. 14 (Urk. 5/8/2) ihren Wohn-
sitz habe, gewisse berechtigte Anhaltspunkte flr die Annahme eines (Zweit-
)Wohnsitzes. Zum anderen ist es fur die Prifung der Rechtshangigkeit nach Art.
27 LugU ohne Belang, ob die Parteien Wohnsitz in einem Vertragsstaat haben
(Mabillard, a.a.O., Art. 27 N 13). Fur den Anwendungsbereich des CH-IT-
Abkommens genigt in Familienrechtssachen sogar die Staatsangehorigkeit einer
Partei (Art. 2 Abs. 1 Ziff. 5i. V. m. Art. 8). Zudem ist es nicht Sinn und Zweck von
Art. 30 LugU, vorfrageweise — womdglich im Rahmen eines Beweisverfahrens —
die Frage des Wohnsitzes der beklagten Partei und damit die Zustandigkeit des
italienischen Gerichtes zu klaren (Mabillard, a.a.O, Art. 27 N 52). Die Einrede der
Unzustandigkeit ware vielmehr im italienischen Verfahren einzubringen. Art. 27
i.V.m. Art. 30 LugU regelt lediglich, wann das spater angerufene Gericht verpflich-
tet ist zu warten, bis das zuerst angerufene Gericht Uber seine Zustandigkeit ent-
schieden hat, mit dem Ziel, sich widersprechende Entscheide zu verhindern. Dass
aber die Gesuchstellerin vor Erlass des angefochtenen vorinstanzlichen Ent-
scheides vom italienischen Verfahren Kenntnis hatte, ist unbestritten. Vor diesem
Hintergrund ist die Vorinstanz zu Recht von einem zuerst in ltalien angerufenen

Gericht ausgegangen.

4. \Vorsorgliche Massnahmen

4.1. Die Gesuchstellerin hatte im vorinstanzlichen Verfahren beantragt, ihre
Antrage in der Hauptsache seien im Falle einer Sistierung des Verfahrens oder
einer Anerkennung der Zustandigkeit des italienischen Gerichts als vorsorgliche
Massnahmen zu behandeln (Urk. 5/17 S. 2).
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Die Vorinstanz fuhrte dazu aus, dass sie fur den Erlass von vorsorglichen
Massnahmen sowohl international Ortlich wie auch sachlich zustandig sei (Urk. 2
S. 19 f. mit Hinweis auf Art. 10 lit. b IPRG, Art. 31 LugU, Art. 10 CH-IT-
Abkommen, Art. 248 lit. d ZPO, § 24 lit. ¢ GOG). Fiur das anwendbare Recht stell-
te die Vorinstanz korrekt auf das schweizerische ab (unter Hinweis auf Art. 48
IPRG und Art. 4 Abs. 1 des Haager Ubereinkommens vom 2. Oktober 1973 Uber
das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht [0.211.213.01]). Sie wies jedoch
das Begehren um Erlass von vorsorglichen Massnahmen ab, da die Gesuchstel-
lerin es unterlassen habe, die Voraussetzungen gemass Art. 261 Abs. 1 ZPO zu-
mindest glaubhaft zu machen (Urk. 2 S. 20 f.).

4.2. Die Gesuchstellerin ubt unter Einbringung von Noven Kritik an dieser
Auffassung. Sie macht geltend, dass die Voraussetzungen entgegen der Ansicht
der Vorinstanz nicht speziell zu substantiieren seien, sondern sich bereits aus der
Unterhaltsberechnung an sich ergeben wiurden. Zudem sei die Anordnung von
Unterhaltsbeitragen im Rahmen vorsorglicher Massnahmen dringend nétig gewe-
sen. Auch drohe im Falle der Nichtanordnung ein nicht mehr wiedergutzuma-
chender Nachteil, nadmlich die Ausschaffung der Gesuchstellerin. Diese Rechts-
folge sei besonders stossend, weil der Gesuchsgegner offensichtlich GUber die n6-
tigen Mittel verfuge, um zumindest den Unterhalt zur unmittelbaren Existenzsiche-

rung der Gesuchstellerin zu finanzieren (Urk. 1 S. 9 ff. mit Hinweis auf Urk. 4/3).

4.3. Die Vorinstanz halt die Anordnung vorsorglicher Massnahmen im Ehe-
schutzverfahren fur zulassig (Urk. 2 S. 19 ff.). Im Grundsatz erscheint diese
Rechtsauffassung mit Blick auf Art. 271 ZPO i.V.m. Art. 261 ff. ZPO vertretbar und
wird denn auch in der Literatur von namhaften Autoren mit Gberzeugenden Argu-
menten beflrwortet (vgl. Pfander Baumann, DIKE-Komm-ZPO, 2011, N 10 zu
Art. 273 ZPO mit weiteren Hinweisen). Indes sind im Eheschutz vorsorglich ange-
ordnete Geldzahlungen aus folgenden Uberlegungen ausgeschlossen: Die Vo-
raussetzungen fur die Anordnung vorsorglicher Massnahmen richten sich nach
Art. 261 ff. ZPO. Bezlglich deren Inhalts enthalt Art. 262 ZPO eine General-
klausel — im Eheschutzverfahren eingeschrankt durch Art. 172 Abs. 3 ZGB — und

fuhrt einzelne Massnahmen exemplarisch auf (Art. 262 lit. a bis e ZPO). Aus-
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dricklich erwahnt ist die Leistung einer Geldzahlung indes nur in den vom Gesetz
bestimmten Fallen (Art. 262 lit. e ZPO). Eine solche Regelung findet sich im Ge-
setz fur das Scheidungsverfahren (Art. 276 ZPO) und bei Unterhaltsklagen
(Art. 303 ZPO), nicht aber flr das Eheschutzverfahren (Art. 271 ff. ZPO). Aus den
Materialien zur Schweizerischen Zivilprozessordnung erhellt, dass der Gesetzge-
ber bewusst von einer allgemeinen Einfihrung vorsorglicher Akonto-Zahlungen
abgesehen hat (vgl. Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
28. Juni 2006, S. 7355). Folglich handelt es sich bei der fehlenden Bestimmung
zu vorsorglichen Massnahmen im Eheschutzverfahren nicht um eine planwidrige
Unvollstandigkeit innerhalb des Gesetzes (vgl. Emmenegger/Tschentscher, in:
BK-Hausheer/Walter, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012, N 344 zu Art. 1 ZGB; Honsell, in:
BSK-Honsell/Vogt/Geiser, Art. 1-456 ZGB, 4. A., Basel 2010, N 27 zu Art. 1 ZGB),
sondern um qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers. Entsprechend bleibt flr
richterliche Luckenfullung und analoge Gesetzesanwendung kein Raum. Die vor-
sorgliche Zusprechung von Unterhaltsbeitragen im Eheschutzverfahren mag da-
her bei langer Verfahrensdauer aus praktischer Sicht wiinschbar erscheinen, ist
jedoch aus rechtlichen Erwagungen unzulassig (vgl. Urteil des Obergerichts des
Kantons Zurich vom 2. Juli 2013, LE130032, publiziert unter "Entscheide neue
ZPO", www.gerichte-zh.ch).

4.4. Im Ergebnis hat die Vorinstanz somit zu Recht das Massnahmebegeh-
ren der Gesuchstellerin auf Zusprechung von persénlichem Unterhalt abgewie-
sen. Nicht zielfuhrend sind deshalb auch die Ausfuhrungen der Gesuchstellerin,
wonach die Sache gemass Art. 318 Abs. 1 lit. ¢ ZPO an die erste Instanz zuruck-
gewiesen werden musse, weil ein wesentlicher Teil der Klage nicht beurteilt wor-
den sei. So macht die Gesuchstellerin geltend, dass die Vorinstanz kein Verfah-
ren um Anordnung vorsorglicher Massnahmen durchgeflihrt habe und das Begeh-
ren ohne inhaltliche Uberpriifung abgewiesen habe. Da aber von Gesetzes wegen
kein Raum fur die anbegehrten vorsorglichen Massnahmen besteht, entfallt von

vornherein eine Ruckweisung.
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5. Fazit

Zusammengefasst erweisen sich die in der Berufungs- bzw. Beschwerde-
schrift erhobenen Einwande als unbegrindet. Die Berufung ist daher abzuweisen
und der vorinstanzliche Entscheid zu bestatigen (Art. 318 Abs. 1 lit. a ZPO).

6. Kosten- und Entschadigungsfolgen

6.1. Die vollstandig unterliegende Gesuchstellerin wird kosten- und ent-
schadigungspflichtig (Art. 95 ZPO, Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Gerichtsgebuhr ist
auf Fr. 2'500.— festzusetzen (§§ 5 Abs. 1, 8 Abs. 1 und 12 Abs. 1 und 2 GebV
OG) und dem Gesuchsgegner mit Blick auf seine rund vier Seiten umfassenden
Ausfuhrungen (Urk. 7 und Urk. 10/9) eine Parteientschadigung von Fr. 1'000.—
zuzusprechen (§§ 5 Abs. 1,9, 11 Abs. 1 und 13 AnwGebV). Eine Entschadigung
fur die Mehrwertsteuer wurde nicht beantragt, weshalb diesbezuglich nichts zuzu-
sprechen ist (ZR 104/2005 Nr. 76 S. 291 ff., 108/2009 Nr. 6 S. 18 ff.).

6.2. Die Gesuchstellerin beantragt einen Prozesskostenbeitrag von je
Fr. 2'160.— fur das Beschwerde- und das Berufungsverfahren, insgesamt somit
Fr. 4'320.—. Eventualiter sei ihr die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren
(Urk. 1 S. 21.).

Prozesskostenvorschusse bzw. -beitrage fallen im Eherecht in den sachli-
chen Anwendungsbereich von Art. 5 Ziff. 2 LugU (vgl. Dasser, a.a.0., Art. 1 N 74).
Da die Unterhaltsberechtigte ihnren Wohnsitz in E.__ hat, ergibt sich die hiesi-
ge Zustandigkeit daflr gestitzt auf Art. 5 Ziff. 2 lit. a LugU. Anwendbar ist das am
gewohnlichen Aufenthaltsort der Unterhaltsberechtigten geltende innerstaatliche
Recht und somit schweizerisches Recht (Art. 49 IPRG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 des
Haager Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 (iber das auf Unterhaltspflichten

anzuwendende Recht).

Ein Prozesskostenbeitrag ist unter denselben Voraussetzungen wie die dazu
subsidiare unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren. Vorausgesetzt ist demnach,

dass die ersuchende Partei mittellos ist und ihr Rechtsbegehren nicht aussichts-
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los erscheint. Zusatzlich muss es dem angesprochenen Ehegatten moglich sein,
dem anderen die Kosten, die er zur Durchfuhrung des Prozesses bendtigt, zu be-
vorschussen (BGer 5P.441/2005 vom 9. Februar 2006 E. 1.2 m.w.H.).

6.3. Die Mittellosigkeit der Gesuchstellerin ist ausgewiesen, da sie nach wie
vor von der Flrsorgebehoérde E.  vollumfanglich unterstitzt wird (Urk. 4/4).
Im Eheschutzverfahren werden analog dem Scheidungsverfahren eher tiefe An-
forderungen an die Erfolgsaussichten gestellt, weshalb das Rechtsmittelverfahren
ungeachtet seines Ausgangs nicht aussichtslos war. Schliesslich ist die Leis-
tungsfahigkeit des angesprochenen Ehegatten zu priufen. Die Vorinstanz flhrte
aus, der Gesuchsgegner habe im Jahr 2012 ein monatliches Einkommen von
mindestens Fr. 6'888.— bei monatlichen Lebenshaltungskosten von Fr. 3'329.— er-
zielt, womit ein monatlicher Uberschuss von Fr. 3'559.— resultiere. Hinzu sei auf-
grund der Akten anzunehmen, dass er Uber ein erhebliches Vermogen verfiige
(Urk. 2 S. 25 f.). Der Gesuchsgegner kritisierte diese vorinstanzlichen Er-
wagungen nicht, weshalb von seiner bestehenden Leistungsfahigkeit fur den in

der Héhe nicht bestrittenen Prozesskostenbeitrag auszugehen ist.

6.4. Die Gesuchstellerin war auf einen Rechtsvertreter angewiesen und der
Gesuchsgegner ist ebenfalls anwaltlich vertreten (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Es
rechtfertigt sich folglich, ihr fur die in diesem Verfahren anfallenden Gerichts- und
Anwaltskosten einen Prozesskostenbeitrag von insgesamt Fr. 4'320.— zuzu-

sprechen.

Es wird beschlossen

1. Das Beschwerdeverfahren RE130025 wird mit dem vorliegenden Berufungs-
verfahren vereinigt, unter der Prozessnummer LE130066 weitergeflhrt und

als dadurch erledigt abgeschrieben.

2. Es wird vorgemerkt, dass die Dispositiv-Ziffer 3 der Verfugung des Bezirks-
gerichtes Hinwil, Einzelgericht im summarischen Verfahren, vom 24. Sep-

tember 2013 rechtskraftig geworden ist.
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Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

und erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil sowie die Verfligung des Be-
zirksgerichtes Hinwil, Einzelgericht im summarischen Verfahren, vom
24. September 2013 wird bestatigt.

Der Gesuchsgegner wird verpflichtet, der Gesuchstellerin fir ihre Gerichts-
und Anwaltskosten im zweitinstanzlichen Verfahren einen Prozesskosten-

beitrag von Fr. 4'320.— zu bezahlen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'500.— festgesetzt.

Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Gesuchstellerin

auferlegt.

Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner fur das zweit-
instanzliche Verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 1'000.— zu be-

zahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Bezirksgericht Hinwil,

Einzelgericht im summarischen Verfahren, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgerichtss,
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).
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Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG betreffend die Sistierung und
zugleich ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG sowie ein Entscheid tGber
vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

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

Zurich, 5. Mai 2014

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

Dr. D. Oser

versandt am:
se
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