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Beschluss und Urteil vom 15. Juli 2020

in Sachen

A. ,

Klager und Berufungsklager

unentgeltlich vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. X. ,

gegen

B. :
Beklagte und Berufungsbeklagte

unentgeltlich vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y. ,
betreffend Ehescheidung (vorsorgliche Massnahmen)
Berufung gegen eine Verfigung des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes

Horgen vom 5. September 2019; Proz. FE180254
Abgeidndertes/erganztes Rechtsbegehren (act. 4/32 und 4/43):

1.1 Ziff. 2.3:
1. L.]
1.1. Ziff. 2.3 (neu)
1.1.1.



- jahrlich wahrend mindestens zwei Wochen Ferien, wobei
das Ferienbesuchsrecht zwischen den Parteien mindestens
drei Monate im Voraus abzusprechen ist. Kénnen sie sich
nicht einigen, so soll der Mutter in Jahren mit gerader Jah-
reszahl das Entscheidungsrecht bezlglich der Aufteilung
der Ferien zustehen; in Jahren mit ungerader Jahreszahl
der Vater.

[...]
1.1.2.]...]
1.1.3.[...]
1.1.4.neuer Absatz in Ziff. 2.3:
2.34.

Der Beklagten sei die Weisung gestutzt auf Art. 307 Abs. 3 ZGB
zu erteilen, ihrer Informations-, Anhérungs- und Auskunftspflicht
i.S.v. Art. 275a ZGB betreffend Krankheit, Unfall, bevorstehende
Operationen, schulische Leistungen, schulische und berufliche
Ausbildungen, Verhaltensauffalligkeiten, Teilnahme an Wettkdmp-
fen oder Schulanlassen, wichtige Entwicklungsschritte, Wohnort-
wechsel, etc., der drei Kinder nachzukommen, unter Androhung
der Bestrafung mit Busse (CHF 10'000.—) wegen Ungehorsams
gegen eine amtliche Verfliigung gemass Art. 292 StGB im Wider-
handlungsfalle.

1.1.5.neuer Absatz nach Ziff. 2.3:

Die mit Eheschutzentscheid vom 29.03.2017 des Bezirksgerichts
Willisau (Fall-Nr. 2C4 16 182) bzw. mit Entscheid des Kantonsge-
richts Luzern vom 26.07.2018 betreffend Abanderung der Ehe-
schutzmassnahmen (Fall-Nr. 2C4 17 159) errichtete Erziehungs-
beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB bei der KESB Region
Entlebuch, Ruswil und Wolhusen sei aufrechtzuerhalten.

Die KESB Region Entlebuch, Ruswil und Wolhusen sei anzuwei-
sen, einen Beistandswechsel vorzunehmen.

1.1.6.neuer Absatz nach Ziff. 2.3:

Die Parteien seien zu verpflichten, eine Mediation betreffend die
Konflikte bezuglich der Kinderbelange (insb. Besuchsrecht)
durchzufihren.

1.2 Ziff. 3:



Der Klager sei zu verpflichten ab 01.08.2019 an den Unterhalt der ge-
meinsamen Kinder C. , D. und E. monatlich voraus-
zahlbare Unterhaltsbeitrage (Barunterhalt) zuziglich Kinder-/ Ausbil-
dungszulagen von héchstens CHF 80.00 pro Kind zu bezahlen:

Es sei festzustellen, dass der Klager mangels Leistungsfahigkeit keinen
Unterhalt an die Beklagte schuldet.

2. L.

Verfiigung des Einzelgerichtes:

Das Gesuch des Klagers um Erlass von vorsorglichen Massnahmen wird abgewie-

sen, soweit darauf einzutreten ist.

Die gegenseitigen Antrage der Parteien um Verpflichtung der Gegenpartei zur Leis-

tung eines Prozesskostenvorschusses werden abgewiesen.

Beiden Parteien wird die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt. Dem Klager wird
Rechtsanwaltin Dr. iur. X.___ als unentgeltliche Rechtsbeistandin und der Be-
klagten Rechtsanwalt lic. iur. Y. als unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt.
Die Parteien werden auf die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO hingewie-

sen.

Die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieses Entscheides werden dem Endent-

scheid vorbehalten.

5./6. Mitteilung / Rechtsmittel



Berufungsantrage:

des Berufungsklagers (act. 2 und 14):

Il1.

Es sei die Verfigung des Bezirksgerichts Horgen, Einzelgerichts, vom
5. September 2019, betreffend Ehescheidung (vorsorgliche Massnah-
men) aufzuheben, insoweit die beantragte Anderung der Unterhaltszah-
lungen (Ziff. 1.2. der Antrage des Klagers im Gesuch betr. vorsorgliche
Massnahmen vom 06.05.2019) betroffen ist.

Es sei die Angelegenheit an die Vorinstanz zurickzuweisen und diese
sei zu verpflichten, auf das Begehren des Berufungsklagers bzw. Kla-
gers betreffend vorsorgliche Massnahme resp. Abanderung der Unter-
haltsbeitrage (Ziff. 1.2. der Antréage des Klagers im Gesuch betr. vor-
sorgliche Massnahmen vom 06.05.2019), einzutreten.

Die Berufungsbeklagte bzw. Beklagte sei zu verpflichten, dem Beru-
fungsklager bzw. Klager einen Prozesskostenvorschuss von einstweilen
mind. CHF 5'000.00 zu bezahlen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. gesetzlicher
MwSt.) zu Lasten der Berufungsbeklagten bzw. Beklagten."

Prozessuale Antrage:

"Es sei dem Berufungsklager bzw. Klager fir das obergerichtliche Verfahren
die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen und ihm in der Person der Un-
terzeichnenden eine unentgeltliche Rechtsbeistandin zu bestellen."

der Berufungsbeklagten (act. 9 S. 2):

"1.

Die Berufung sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Eventualiter:

Die Angelegenheit sei mit der Weisung an die Vorinstanz zurlickzuwei-
sen, das Massnahmeverfahren (Geschafts Nr. FE 180254) in Bezug auf
den Antrag Ziff. 1.2 des Klagers auf Abanderung von Ziff. 3 des Ent-
scheides ER BG Willisau vom 29.03.2017 (Fall-Nr. 2C4 16 182) zu si-
stieren, bis in dem vor Kantonsgericht Luzern hangigen Eheschutzver-
fahren der Parteien (Fallnummer 3B 19 39) ein rechtskraftiger Ent-
scheid zur Kinder-Unterhaltspflicht des Klagers vorliegt.

Der Klager habe der Beklagten fir das vorliegende Verfahren einen
Prozesskostenvorschuss von vorerst CHF 5'000.— zu bezahlen.

Eventualiter:

Der Beklagten sei fur das Berufungsverfahren die vollumfangliche un-
entgeltliche Rechtspflege zu gewahren und es sei ihr der unterzeichne-
te Anwalt als unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten des Klagers.



Erwagungen:

1.  Die Parteien haben am tt. August 2012 geheiratet. Sie sind die Eltern
der ZwilingeD._~ und C.___ , geboren am tt.mm.2012, und E._____, gebo-
ren am tt.mm.2014 (act. 4/2). Mit Eheschutzentscheid vom 29. Marz 2017 berech-
tigte das Einzelgericht des Bezirksgerichtes Willisau die Parteien zum Getrenntle-
ben und genehmigte die von ihnen abgeschlossene Teilvereinbarung. Im Wesent-
lichen wurden die Kinder unter die Obhut der Beklagten und Berufungsbeklagten
(fortan Beklagte) gestellt, die personlichen Kontakte des Klagers und Berufungs-
klagers (fortan Klager) geregelt und dieser zur Leistung von Kinderunterhalt ver-
pflichtet (act. 4/16/2). Im Rahmen eines Abanderungsverfahrens verflugte das
Einzelgericht des Bezirksgerichtes Willisau mit Entscheid vom 26. Juli 2018 eine
Erhdhung der Unterhaltszahlungen des Klagers und errichtete eine Erziehungs-
beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB. Die weiteren Antrage der Parteien wur-
den abgewiesen (act. 4/16/3). Hiergegen erhob der Klager Berufung. Mit Urteil
vom 14. Dezember 2018 hob das Kantonsgericht Luzern den angefochtenen Ent-
scheid aus prozessualen Grinden auf und wies die Sache — mit Ausnahme der
Errichtung der Beistandschaft sowie der Frage des Obhutswechsels und der Aus-
dehnung der Betreuungszeiten — zur Neubeurteilung an das Einzelgericht zuruck
(act. 4/16/4).

2.  Inzwischen machte der Klager am 3. Dezember 2018 beim Einzelge-
richt des Bezirksgerichtes Horgen (fortan Vorinstanz) die Scheidungsklage an-
hangig (act. 4/1). Mit Eingabe vom 6. Mai 2019 ersuchte er um Erlass von vor-
sorglichen Massnahmen (act. 4/32 S. 2 ff.). Anlasslich der auf den 17. Juli 2019
verschobenen Verhandlung anderte bzw. erganzte der Klager sein Massnahme-
gesuch im eingangs genannten Sinn (act. 4/36-38, act. 4/43 S. 2 ff.). Er verlangte
zusammengefasst die Herabsetzung seiner Unterhaltsverpflichtung, die Regelung
der personlichen / audiovisuellen Kontakte und seiner Informationsrechte, einen

Beistandswechsel und die Verpflichtung der Parteien zu einer Mediation.



Ebenfalls am 17. Juli 2019 erging — in Kenntnis des am Bezirksgericht Hor-
gen hangigen Scheidungsverfahrens und des Massnahmegesuches — der Ent-
scheid des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Willisau. Es anderte die vom
Klager zu leistenden Kinderunterhaltsbeitrage erneut ab und legte fur die Zeit ab
dem 1. Februar 2018 flnf Berechnungsphasen fest. Fur die letzte Phase ab
1. Juni 2019 verpflichtete es den Klager, monatlichfurD._ ~ und C.___ je
Fr.1225.—und furE.____ Fr. 1'215.— zu bezahlen (act. 4/49). Auch gegen die-
sen Entscheid erhob der Klager Berufung beim Kantonsgericht Luzern, welches
ihr teilweise aufschiebende Wirkung erteilte. Gleich wie mit seiner ersten Beru-
fung setzte er sich im Wesentlichen gegen die Erhdhung der Unterhaltsbeitrage

zur Wehr und verlangte erneut die Regelung audiovisueller Kontakte und den Er

lass einer Weisung an die Beklagte (act. 3/2, act. 4/52). Soweit bekannt hat das
Kantonsgericht Luzern Uber die Berufung noch nicht entschieden (act. 9 Rz 14,
act. 11).

3.  Mit Verfigung vom 5. September 2019 (act. 5) trat die Vorinstanz auf
das Gesuch des Klagers um Erlass von vorsorglichen Massnahmen betreffend
Unterhaltsbeitrage, audiovisuelle Kommunikation, Informationspflicht und Bei-
standswechsel nicht ein. Hinsichtlich der weiteren Antrage (Abanderung des Be-
suchsrechtes, neutraler Ubergabeort und Verpflichtung zur Mediation) wies sie
das Gesuch ab (Dispositiv-Ziffer 1). Ebenso wies sie die Antrage der Parteien um
Verpflichtung der Gegenpartei zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses ab,
bewilligte beiden Parteien die unentgeltliche Prozessfuhrung und bestellte ihnen

je einen unentgeltlichen Rechtsbeistand (Dispositiv-Ziffern 2 und 3).

Gegen Dispositiv-Ziffer 1 erhob der Klager rechtzeitig Berufung mit den ein-
gangs wiedergegebenen Antragen (act. 2). Der Massnahmeentscheid wird dem-
nach nur im Unterhaltspunkt angefochten; im Ubrigen ist er in Rechtskraft er-

wachsen, soweit auf die Begehren eingetreten wurde.

Mit Verfugung vom 12. Februar 2020 wurde der Beklagten Frist zur Beant-
wortung der Berufung angesetzt. Von der Einholung eines Kostenvorschusses
wurde einstweilen abgesehen (act. 7). In der fristgerecht eingereichten Antwort

schliesst die Beklagte auf Abweisung der Berufung, soweit darauf einzutreten sei.



Eventualiter sei die Angelegenheit an die Vorinstanz zuruckzuweisen mit der An-
weisung, das Massnahmeverfahren bis zu einem rechtskraftigen Entscheid des
Kantonsgerichtes Luzern zu sistieren (act. 9). Die Berufungsantwort wurde dem
Klager zur Kenntnisnahme zugestellt. Dieser halt in seiner Stellungnahme vom
28. April 2020 an seinen Antragen fest und verlangt im Ubrigen die Abweisung
der Antrage der Beklagten (act. 12 und 14). Auch die Stellungnahme wurde der
Beklagten zur Kenntnis gebracht (act. 15-16).

1.  Gegenstand der Berufung ist wie gesehen lediglich noch das Nichtein-
treten der Vorinstanz auf die beantragte Anderung der Unterhaltsbeitrége. Es liegt
im Belieben der Partei, ihr Rechtsmittel auf einzelne Punkte zu beschranken. Der
Vorwurf der Beklagten, der Klager verhalte sich dadurch widersprtichlich (act. 9
Rz 4), ist unbegrundet. Es ist denn auch nicht ersichtlich, was sie daraus ableiten
kdnnte. Strittig ist die sachliche Zustandigkeitsabgrenzung zwischen dem Ehe-
schutz- und dem Scheidungsgericht als Massnahmegericht. Die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung, wonach der Eheschutzrichter fir Massnahmen bis zum Ein-
tritt der Rechtshangigkeit der Scheidung — mit Wirkung daruber hinaus — zustan-
dig bleibt, und zwar auch dann, wenn er erst nach diesem Zeitpunkt dartuber ent-
scheiden kann, lasst sich nach Auffassung der Vorinstanz nur schwer mit dem in
Kinderbelangen geltenden Untersuchungs- und Offizialgrundsatz vereinbaren. Die
Vorinstanz erwog, dass diese Rechtsprechung auch aufgrund der besonderen
Konstellation, in welcher der Klager in Horgen um Abanderung der Eheschutz-
massnahmen vom 29. Marz 2017 ersuche, die parallel durch das Kantonsgericht
Luzern abgeandert wirden, nicht zielfiihrend sei. Sie wirde die gleichen Tatsa-
chen wie das Kantonsgericht Luzern Gberprtfen, was unweigerlich zu sich wider-
sprechenden Entscheiden fuhre und durch Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO gerade ver-
hindert werden soll. Sollte der Klager die Abanderung des (bereits abgeanderten)
noch nicht rechtskraftigen Urteils vom 17. Juli 2019 verlangen, so stiinden die ab-
zuandernden Rechtssatze nicht fest. Die Vorinstanz schloss, es fehle an der Pro-
zessvoraussetzung von Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO, weshalb auf die Rechtsbegehren

betreffend Regelung der Unterhaltsbeitrage, der audiovisuellen Kontakte und des



Informationsrechtes nicht einzutreten sei. Die Sistierung des Verfahrens sei nicht
angezeigt, da der Klager die ruckwirkende Abanderung seit Rechtshangigkeit des
Massnahmegesuches verlangt habe. Somit wurden neue Tatsachen, welche be-
reits vom Bezirksgericht Willisau bzw. vom Kantonsgericht Luzern tUberprift wor-
den seien, erneut beurteilt, was ebenfalls Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO widersprache
(act. 5 S. 15 ff.).

2.a) Der Klager will mit seiner Berufung die Beurteilung seiner finanziellen
Leistungsfahigkeit ab Einreichung der Scheidungsklage am 3. Dezember 2018
durch die Vorinstanz erreichen. Er macht im Wesentlichen geltend, die Vorinstanz
sei zu Unrecht gestutzt auf Art. 59 Abs. 2 ZPO auf sein Massnahmegesuch nicht
eingetreten. Ihre Argumentation, die bundesgerichtliche Rechtsprechung lasse
sich mit dem Untersuchungs- und Offizialgrundsatz nicht vereinbaren, Uberzeuge
nicht, da die Sachverhaltsermittlung nichts mit der Zustandigkeit zu tun habe. Flr
die Abgrenzung der Kompetenzen von Eheschutz- und Scheidungsgericht komme
es sodann — unabhangig von den gestellten Rechtsbegehren — einzig auf den Ein-
tritt der Rechtshangigkeit der Scheidung an. Fir samtliche Massnahmen nach
Eintritt der Rechtshangigkeit sei das Scheidungsgericht zustandig, vorher das
Eheschutzgericht. Die Eheschutzmassnahmen wirden dahinfallen, wenn sie vom
Scheidungsgericht abgeandert wirden, ungeachtet dessen, ob das Kantonsge-
richt Luzern bereits entschieden habe oder nicht. Damit wirke Art. 276 Abs. 2 ZPO
widerspriichlichen Urteilen gerade entgegen. Das Scheidungsgericht diirfe im Ub-
rigen ruckwirkend keine Massnahmen treffen, wenn bereits ein Eheschutzverfah-
ren durchgeflhrt worden oder noch hangig sei. Indem die Vorinstanz auf seine
Antrage nicht eingetreten sei, habe sie Art. 276 ZPO und Art. 179 Abs. 1i.V.m.
Art. 286 Abs. 2 ZGB verletzt, was zudem einer Rechtsverweigerung gleichkom-
me. Auch die vorliegende Konstellation spreche nicht gegen die Anwendung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung. In Anbetracht des seit 2017 im Kanton Lu-
zern hangigen Abanderungsverfahren und der Anfang Dezember 2018 einge-
reichten Scheidungsklage kénne nicht die Rede davon sein, dass das Eheschutz-
und das Scheidungsgericht die gleichen Tatsachen tberprifen mussten. Wenn
das Scheidungsgericht nicht auf das Massnahmegesuch und zugleich das Ehe-

schutzgericht nicht auf das Abanderungsgesuch eintrete oder dieses zurtickgezo-



gen werde, drohe schliesslich eine Licke, da Unterhaltsbeitrage bekanntlich nicht

ruckwirkend abgeandert werden konnten (act. 2 S. 4 ff.).

b) Die Beklagte halt dagegen, die Identitat der Streitsache sei hier zwei-
felsohne gegeben, weshalb die Vorinstanz zu Recht infolge anderweitiger
Rechtshangigkeit auf das Begehren um Anpassung der Unterhaltsbeitrage nicht
eingetreten sei. Dies gelte umso mehr, als weder im Eheschutz- noch im Mass-
nahmeverfahren feststehe, gestitzt auf welche richterlich festgestellten Grundla-
gen die Voraussetzungen einer dauernden und erheblichen Veranderung der
massgebenden Verhaltnisse geprift werden kdnnte. Obwohl der Eheschutzrichter
nach dem vom Klager vertretenen — hier bestrittenen — Konzept einer zeitlichen
Zustandigkeitsspaltung nur die bis zur Rechtshangigkeit der Scheidung entstan-
denen Tatsachen berlcksichtigen dirfe, mache der Klager einerseits im hangigen
Eheschutzverfahren neue, nach seinem Scheidungsbegehren eingetretene Tat-
sachen und andererseits im Massnahmeverfahren eine Verschlechterung seiner
Verhaltnisse gegenuber dem Eheschutzentscheid vom 29. Marz 2017 geltend.
Selbst wenn aber auf das Konzept abgestellt wirde, ware zumindest bis zur
Rechtshangigkeit der Scheidung allein der Eheschutzrichter flr den Entscheid
Uber allfallig veranderte Verhaltnisse seit dem Entscheid vom 29. Marz 2017 zu-
standig. Nur diese (neue) Regelung kdnnte Gegenstand und zugleich Massstab
einer weiteren Abanderung im Massnahmeverfahren bilden, ansonsten es zu wi-
dersprichlichen Entscheiden kdme. Die Litispendenz des Eheschutzverfahrens
stehe einem Sachentscheid des Massnahmerichters also auch nach der Argu-
mentation des Klagers entgegen. Ist die Streitsache bereits hangig, fehle es auch
am Rechtsschutzinteresse des Klagers an der nochmaligen gerichtlichen Beurtei-
lung. Er sei durch das Nichteintreten des Massnahmerichters nicht beschwert,
denn es stehe ihm frei, im hangigen Eheschutzverfahren Noven vorzubringen und
nach Rechtskraft des Entscheides ein Massnahmegesuch auf dessen Abande-
rung einzureichen. Durch die vom Klager behauptete Kognitionsbeschrankung
wulrden sodann die Grundsatze der Untersuchungsmaxime und des Novenrech-
tes zum Nachteil des Kindeswohles beeintrachtigt oder gar ausgeschaltet. Eben-
so drohe eine Rechtsschutzlicke, da unterhaltsrelevante Sachverhalte zwischen

Klageeinreichung und Eheschutzentscheid, der nach Klagewegfall unverandert
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weitergelten wirde, zwangslaufig unbericksichtigt blieben. Dies wirde auch fir
den Fall eines Sachentscheides des Massnahmerichters vor Rechtskraft des
Eheschutzentscheides gelten, weil dieser grundsatzlich nur ab Rechtskraft Gel-
tung haben koénne (act. 9 Rz 3 ff.).

c) In seiner Stellungnahme zur Berufungsantwort halt der Klager an sei-

nen Ausfuhrungen fest und bestreitet die Darstellung der Beklagten (act. 14).

3.a) Gemass bundesrechtlicher (Teil-)Regelung ist das Eheschutzgericht fur
den Erlass von Massnahmen — der hier strittige Kinderunterhalt ist gleichermas-
sen wie ehelicher Unterhalt erfasst — bis zum Eintritt der Rechtshangigkeit der
Scheidung zustandig, wahrend das Scheidungsgericht (als Massnahmegericht)
ab diesem Zeitpunkt zustandig wird (Art. 276 Abs. 2 ZPO, vgl. BGer 5A_344/2015
E. 8.3. vom 29. Februar 2016). Daran andert nichts, dass vorliegend Eheschutz-
und Scheidungsgericht in verschiedenen Kantonen liegen (BSK ZPO-Bahler,

3. A, Art. 276 N 11). Die Eheschutzmassnahmen bleiben uUber die Rechtshangig-
keit der Scheidung hinaus in Kraft, bis sie durch vorsorgliche Massnahmen des
Scheidungsgerichtes abgeandert werden. Diese zeitliche Zustandigkeitsspaltung
gilt auch, wenn wie vorliegend das Scheidungsverfahren wéhrend eines noch
hangigen Eheschutz- bzw. Abanderungsverfahrens anhangig gemacht wird: In
diesem Fall wird das Eheschutzverfahren nicht einfach gegenstandslos, sondern
bleibt das Eheschutzgericht fir Massnahmen bis zur Rechtshangigkeit der Schei-
dungsklage zustandig, selbst wenn es erst nach diesem Zeitpunkt daruber ent-
scheiden kann (BGE 129 111 60 E. 2 f., prazisiert in BGE 138 Il 646 [Pra 102
(2013) Nr. 34] m.w.H.).

Aus der aus Art. 276 Abs. 2 ZPO resultierenden zeitlichen Zustandigkeits-
spaltung folgt der Sache nach eine Beschrankung der Uberpriifungsbefugnis des
Eheschutzrichters in tatsachlicher Hinsicht. Dies bedeutet, dass er bei einem Ent-
scheid nach Rechtshangigkeit der Scheidung nur Tatsachen berucksichtigen darf,
die bis zur Rechtshangigkeit entstanden sind, selbst wenn er erst Monate oder
Jahre danach entscheidet. Tatsachen, die sich erst nach der Rechtshangigkeit
des Scheidungsbegehrens ereignet haben bzw. erst in einem Zeitpunkt danach

wirksam werden, fliessen nicht mehr in die materielle Beurteilung des Eheschutz-
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richters ein. Die Rechtshangigkeit der Scheidung markiert demnach den fiir den
Eheschutzrichter entscheidrelevanten Zeitpunkt (zum Ganzen Zogg, "Vorsorgli-
che" Unterhaltszahlungen im Familienrecht, in: FamPra 2018 S. 57 m.w.H., vgl.
nebst vielen OGer ZH LE180045 vom 13. September 2019, OGer ZH LE180061
vom 12. September 2019, OGer ZH LE170039 vom 14. Marz 2018 mit Verweis
auf ZR 101 (2002) Nr. 25 [letzterer zur kantonalen ZPQ]).

b) Diese Grundsatze gelten jedenfalls dann, wenn im Zeitpunkt des Erlas-
ses des Eheschutzentscheides — sei dies vor oder nach Anhangigmachung des
Scheidungsverfahrens — kein Zustandigkeitskonflikt vorliegt. Ein solcher besteht,
wenn wie vorliegend im hangigen Scheidungsverfahren vor Fallung des Ehe-
schutz- bzw. Abanderungsentscheides ein Massnahmegesuch uber dieselben
Punkte gestellt wird (BGE 138 Ill 646 [Pra 102 (2013) Nr. 34]). Auf die Frage, wie
im Falle eines Zustandigkeitskonflikts mit dem Massnahmegesuch zu verfahren
ist und — hier ebenfalls strittig — auf welche Erkenntnisse der Eheschutzrichter
bzw. der Massnahmerichter im Zeitpunkt seines Entscheides abzustellen hat, ist

nachfolgend einzugehen.

4.a) In seinem Begehren um vorsorgliche Massnahmen vom 6. Mai 2019
ersuchte der Klager das Scheidungsgericht bzw. den Massnahmerichter um Ab-
anderung des ursprunglichen Eheschutzentscheides vom 29. Marz 2017
(act. 4/32 S. 2). Da dieser parallel durch das Bezirksgericht Willisau bzw. das
Kantonsgericht Luzern abgeandert werde, ist nach Ansicht der Vorinstanz und der
Beklagten wegen anderweitiger Rechtshangigkeit auf das Begehren nicht einzu-
treten (act. 5 S. 18, act. 9 Rz 8 und 16 ff.). Der Nichteintretensentscheid erging
mithin wegen einer fehlenden Prozessvoraussetzung. Eine Rechtsverweigerung,
wie sie der Klager am Rande moniert (act. 2 S. 8), kann darin nicht erblickt wer-
den. Der Auffassung der Vorinstanz ist indes nicht beizupflichten; die eben aufge-

zeigten Grundsatze (E. Il. 3.) bedeuten im konkreten Fall was folgt:

Eheschutz- und Massnahmeentscheiden kommt beschrankte materielle
Rechtskraft zu. Sie kdnnen aufgehoben bzw. angepasst werden, wenn sich die
massgeblichen Verhaltnisse seit dem entscheidrelevanten Zeitpunkt wesentlich
und dauerhaft verandert haben (Art. 179 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 276 Abs. 1 ZPO).
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Eine Abanderung kommt sodann in Betracht, wenn die tatsachlichen Umstande,
die dem jeweiligen Entscheid zugrunde lagen, sich nachtraglich als unrichtig er-
wiesen haben oder wenn sich der Entscheid im Ergebnis als nicht gerechtfertigt
herausstellt, weil dem Gericht erhebliche Tatsachen nicht bekannt gewesen sind.
Solange ein Eheschutz- oder Massnahmeentscheid aber nicht abgeandert wird,
ist er im Rahmen seiner Geltungsdauer endgultig (BGE 141 11l 376 E. 3.3.1 und
3.3.4, OGer ZH LY180022 vom 22. August 2018). Als Folge der (beschrankten)
materiellen Rechtskraft hat sich die Unterhaltsberechnung im Rahmen einer Ab-
anderung grundsatzlich an den im abzuandernden Entscheid vorgenommenen
Wertungen zu orientieren. Davon ist erst dann abzuweichen, wenn sich die tat-
sachlichen Grundlagen der Unterhaltsberechnung derart verandert haben, dass
die betreffenden Wertungsentscheide nicht mehr haltbar sind (OGer ZH
LY130038 vom 18. Marz 2014).

b) Der Klager beantragt zwar die Abanderung des Eheschutzentscheides
vom 29. Méarz 2017 (act. 4/32). Dieser Entscheid ist aber nach dem eben Ausge-
fuhrten rechtskraftig und nicht mehr (direkt) vom Massnahmerichter abanderbar.
Gegenstand des Massnahmeverfahrens kann nur noch der vom Bezirksgericht
Willisau bereits abgeanderte und erneut beim Kantonsgericht Luzern angefochte-
ne Entscheid vom 26. Juli 2018 bzw. 17. Juli 2019 sein (vgl. oben E. I.1.,
act. 4/16/3-4, act. 4/49). Soweit die Vorinstanz ihrem Verfahren den ursprtngli-
chen Eheschutzentscheid vom 29. Marz 2017 zugrunde legt, geht sie von einem
falschen Streitgegenstand aus. Allein wegen der Formulierung des Massnahme-
gesuches darauf nicht einzutreten ginge indes zu weit. Vielmehr ist das Begehren
des Klagers dahingehend zu verstehen, dass er die Abanderung dieses zweiten
Entscheides verlangt. Im Rahmen des Abanderungsverfahrens hatte das Bezirks-
gericht Willisau und hat gegenwartig das Kantonsgericht Luzern, bei welchem das
Eheschutzverfahren hangig ist, die Voraussetzungen fur eine Abanderung, na-
mentlich die erhebliche und dauerhafte Veranderung der relevanten Verhaltnisse,
zu prufen. Auch dieser Entscheid wird in materielle Rechtskraft erwachsen, soweit
er nicht vom Massnahmerichter abgeandert wird. Hierflr missen sich die Ver-
haltnisse entgegen der Erwagungen der Vorinstanz nicht seit dem Jahr 2017 oder

der letzten Beurteilung (act. 5 S. 17), sondern seit Einreichung der Scheidungs-
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klage am 3. Dezember 2018 verandert haben. Dieser Zeitpunkt begrundet die Zu-
standigkeit des Massnahmegerichtes und bezeichnet als Folge der Zustandig-
keitsspaltung in zeitlicher Hinsicht die Grenze der materiellen Rechtskraft des
Eheschutzentscheides (KUKO ZPO-Oberhammer, 2. A., Art. 236 N 28, N 62 ff.,
Zogg, a.a.0., S. 57). Wenn nun der Massnahmerichter, wie vom Klager beantragt,
Uber das Massnahmegesuch befindet, bevor der abzuandernde Entscheid des
Kantonsgerichtes Luzern vorliegt, wurde ganzlich Uber die Rechtskraft des Ehe-
schutzentscheides hinweggesehen. Dies widersprache dem — mit Blick auf die er-
leichterte Abanderbarkeit und die beschrankte Geltungsdauer zwar nur provisori-
schen — Charakter hinsichtlich der Bestandigkeit auch von Summarentscheiden
im Eheschutz- und Massnahmeverfahren. Hinzu kommt, dass — wie die Beklagte
zu Recht einwendet (act. 9 Rz 17) — ein Abanderungsentscheid des Massnahme-
richters vernunftigerweise nur korrekt gefallt werden kann, wenn der abzuandern-
de Entscheid selbst vorliegt. Solange dies nicht der Fall ist, kann der Massnahme-
richter nicht beurteilen, ob sich die Umstande derart verandert haben, dass sich
eine erneute Abanderung rechtfertigt. Der Klager verkennt demnach die zentrale
Bedeutung des Entscheides des Kantonsgerichtes Luzern (act. 2 S. 7). Derzeit ist
die Vorinstanz somit nicht zu verpflichten, das Massnahmegesuch materiell zu

behandeln.

Eine Ausnahme im Sinne, dass der Massnahmerichter den Abschluss des
bei der Rechtsmittelinstanz hangigen Eheschutzverfahrens nicht abzuwarten hat,
ware allenfalls dann denkbar, wenn bereits heute feststeht, dass sich die mass-
geblichen Verhaltnisse seit Rechtshangigkeit der Scheidung dermassen verandert
haben, dass ohnehin eine vollstandige Neubeurteilung der Unterhaltsbeitrage er-
forderlich sein wird (vgl. BGer 5C.92/2004 vom 1. Juli 2004 E. 2.2.2). Weder fin-
den sich hierfir konkrete Anhaltspunkte noch wird solches von den Parteien vor-

gebracht.

c) Eine andere Auffassung geht dahin, dass das Massnahmegesuch nicht
als Abanderungs-, sondern als originares Gesuch zu behandeln ist. Der Ehe-
schutzrichter kbnne, wenn im Scheidungsverfahren ein Massnahmegesuch ge-

stellt werde, nur noch fur die vor der Gesuchstellung (oder gar vor Einleitung der
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Scheidung) liegende Zeitspanne Anordnungen treffen. Die Vorinstanz durfte
demnach die Unterhaltsbeitrage ab diesem Zeitpunkt — und selbst fur ein Jahr
ruckwirkend (vgl. dazu unten E. 5.b) — festsetzen, ohne den Entscheid des Kan-
tonsgerichtes Luzern abzuwarten (vgl. OGer ZH LE170039 vom 14. Marz 2018;
so auch Maier, Die konkrete Berechnung von Kinderunterhaltsbeitragen, in: Fam-
Pra 2020 S. 323 f.). Diese Beschrankung der Zustandigkeit des Eheschutzrichters
wurde die Wirkung seines Entscheides vom mehr oder weniger zufalligen Urteils-
zeitpunkt abhangig machen: Entscheidet der Eheschutzrichter vor Eingang des
Massnahmegesuches, so kann bzw. muss er Anordnungen auch fir die Zukunft
erlassen und der Massnahmerichter hat der beschrankten materiellen Rechtskraft
des Eheschutzentscheides ebenso wie den ihm zugrundeliegenden Wertungen
Rechnung zu tragen (vgl. oben lit. a). Entscheidet der Eheschutzrichter hingegen
erst danach, geht es im Massnahmeentscheid gemass vorgenanntem Standpunkt
nicht um die Abanderung des fortwirkenden eheschutzrichterlichen Entscheides,
sondern um eine grundlegende Neuregelung. Diese Unterscheidung erscheint
sachlich nicht gerechtfertigt. Ferner fuhrte — wirde die eheschutzrichterliche Re-
gelung nur bis zur Einreichung des Massnahmegesuches gelten — ein Ruckzug
des Massnahmegesuches zu einem Rechtsverlust fur die Beklagte fur den Zeit-
raum zwischen Gesuchstellung und Rickzug bzw. einem neuen Gesuch. Um kei-
ne Unterhaltsliicke zu riskieren, hatte die Beklagte ihrerseits sogleich ein Mass-

nahmegesuch stellen mussen.

Aus diesen Grunden bleibt der Eheschutzrichter nach Ansicht der Kammer
auch nach Anhangigmachung der Scheidungsklage und Uber den Zeitpunkt des
Massnahmegesuches hinaus fur in die Zukunft reichende Anordnungen zustan-
dig, wobei er allerdings nur bis zur Rechtshangigkeit der Scheidung entstandene
Tatsachen beachten darf (vgl. hierzu unten E. 5.a). Mit anderen Worten hat er so
zu entscheiden, wie er es unmittelbar vor Anhangigmachung der Scheidungskla-
ge getan hatte mit der Folge, dass der Eheschutzentscheid im Rahmen seiner
Rechtskraft fir den Massnahmerichter verbindlich ist (vgl. den erwahnten
BGE 138 111 646 [Pra 102 (2013) Nr. 34]).
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Unerheblich ist dabei, dass sich die Kriterien flr die Zusprechung von Un-
terhalt im Eheschutz- und im Massnahmeverfahren unterscheiden konnen. So
sind nach Einreichung des Scheidungsbegehrens, wenn der Sache nach fest-
steht, dass mit einer Wiederaufnahme des gemeinsamen Haushalts nicht mehr
ernsthaft zu rechnen ist, auch die fir den nachehelichen Unterhalt geltenden Kri-
terien zu berucksichtigen (BGE 137 111 385 E. 3.1 [Pra 101 (2012) Nr. 4]). Den-
noch ist in beiden Verfahren an eine einheitliche prozessuale und materiellrechtli-
che Grundlage anzuknupfen, weshalb das Massnahmegesuch nicht zuletzt aus
diesem Grund als Abanderungsbegehren des ausstehenden Eheschutzentschei-

des zu behandeln ist.

5.a) Weiter ging die Vorinstanz — und mit ihr die Beklagte in ihrer Beru-
fungsantwort (act. 9 Rz 16 ff.) — bei ihrer Begriindung, sie selbst und das Bezirks-
gericht Willisau bzw. das Kantonsgericht Luzern wurden den gleichen Sachverhalt
beurteilen, was zu sich widersprechenden Urteilen fuhre, von der Berucksichti-
gung samtlicher Tatsachen durch den Eheschutzrichter bis zur Urteilsfallung aus.
Dabei nahm sie selbstredend an, dass der Eheschutzrichter ihren Standpunkt teilt

(act. 5 S. 17 f.). Diese Argumentation greift nicht.

Aus der zeitlichen Zustandigkeitsspaltung gemass Art. 276 Abs. 2 ZPO folgt
nach hier vertretener Auffassung auch dann, wenn im Scheidungsverfahren vor
Abschluss des Eheschutz- oder Abanderungsverfahrens ein Massnahmegesuch
gestellt wurde und damit ein Zustandigkeitskonflikt vorliegt, eine beschrankte
Uberprifungsbefugnis des Eheschutzrichters auf vor Rechtshangigkeit der Schei-
dung entstandene Tatsachen (so Zogg, a.a.0., S. 57, vgl. auch act. 2 S. 7 und
oben E. II. 3. und 4.c). Das mit der Abanderung befasste Gericht darf demnach in
seinem ausstehenden Entscheid nur bis zum 3. Dezember 2018 verwirklichte
Tatsachen berucksichtigen, wahrend alle ab diesem Zeitpunkt eingetretenen Um-
stande vom Massnahmerichter zu behandeln sind. Dies bedeutet, dass der Ehe-
schutz- und der Massnahmerichter in zeitlicher Hinsicht nicht denselben Lebens-
sachverhalt und damit einen unterschiedlichen Streitgegenstand zu beurteilen ha-
ben (ZK ZPO-Zircher, 3. A., Art. 59 N 30 ff.). Insoweit handelt es sich um vonei-

nander losgelOste Verfahren (vgl. act. 2 S. 9). Entgegen den Ausfuhrungen der
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Vorinstanz und der Beklagten (act. 5 S. 17 f., act. 9 Rz 16 ff.) liegt demzufolge
keine Litispendenz vor, die nach Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO zum Nichteintreten auf
das Massnahmegesuch fuhren wirde. Weiterungen zur Frage, welche Tatsachen
der Klager — nach Ansicht der Beklagten im Widerspruch zum von ihm selbst ver-
tretenen Konzept der Zustandigkeitsspaltung (act. 9 Rz 13 und 17 ff.) — in wel-
chem Verfahren geltend macht, ertbrigen sich hier; dies wird Gegenstand der

materiellen Beurteilung sein.

b) Folgt das Kantonsgericht Luzern der Ansicht der Kammer und lasst
neue Tatsachen nur bis zur Rechtshangigkeit der Scheidung zu, so ergabe sich
im Fall des Nichteintretens auf das Massnahmegesuch eine Rechtsschutzllcke
zulasten des Klagers. Dieser hatte bei Vorliegen des Entscheides des Abande-
rungsgerichtes bei der Vorinstanz ein neues Gesuch zu stellen. Grundsatzlich
kédnnen im Massnahmeverfahren kraft Verweises in Art. 276 Abs. 1 ZPO auf
Art. 173 Abs. 3 ZGB Unterhaltsanspruche fur die Zukunft sowie ruckwirkend fur
die Zeit eines Jahres vor Einreichung des Begehrens gefordert werden. Liegt aber
ein Eheschutzentscheid vor bzw. ist ein Eheschutzverfahren hangig, findet keine
Ruckwirkung statt (BGE 129 11l 60 E. 3). Somit ginge der Klager flr die Zeitspan-
ne vom 3. Dezember 2018 bis zur Rechtskraft des neuen Massnahmeentscheides
bzw. — sofern begehrt — rickwirkend per Einreichung des neuen Begehrens (BGer
5A 274/2015 E. 3.5 mit Hinweisen) seines allfalligen Anspruches auf Abanderung
verlustig. Anders als von der Beklagten ausgeflihrt, hat der Klager damit durchaus
ein Interesse an der Beurteilung seines Begehrens (act. 9 Rz 21 f.). Deshalb ist in
der vorliegenden Konstellation, in welcher der Massnahmerichter Kenntnis vom
hangigen Eheschutzverfahren hat, das Massnahmeverfahren bis zum Entscheid
des Eheschutzrichters zu sistieren (Zogg, a.a.0., S. 57 f.). Zwar droht dem Klager
— falls denn ein Abanderungsgrund gegeben ist — auch in diesem Fall eine
Rechtsschutzlicke vom 3. Dezember 2018 bis zur Gesuchstellung am 6. Mai
2019, welche er aber mit der Wahl des Eingabezeitpunktes selbst verursachte.
Sie wirde mit einem Nichteintretensentscheid denn auch nicht verhindert, son-

dern wie erwogen gar vergrossert.
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6.a) Die von der Vorinstanz und der Beklagten vertretene Auffassung, die
Beschrankung des Eheschutzrichters bei der Sachverhaltsabklarung auf bis zum
3. Dezember 2018 eingetretene Tatsachen verstosse gegen die in Kinderbelan-
gen geltende Untersuchungs- und Offizialmaxime (act. 5 S. 16 und 18, act. 9
Rz 25 ff.), Uberzeugt schliesslich nicht. So sind die anzuwendenden Verfahrens-
grundsatze nicht mit den sich im Zusammenhang mit der gesetzlich vorgesehe-
nen Zustandigkeitsspaltung von Art. 276 ZPO stellenden Fragen zu vermischen.
Auch in Verfahren mit Untersuchungs- und Offizialmaxime gibt es eine Noven-
schranke, die grundsatzlich mit der Urteilsberatung fallt (Art. 229 Abs. 3 ZPO).
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung entspricht die "Urteilsberatung" der
Phase des Prozesses, die nach dem Schluss der "Hauptverhandlung" eintritt
(BGE 138 111 788 [Pra 102 (2013) Nr. 53]). Wann das Urteil tatsachlich von der
Gerichtsbesetzung beraten und gefallt wird, ist danach unerheblich. Damit spre-
chen der Untersuchungs- und der Offizialgrundsatz nicht von vornherein gegen
eine Beschrankung des Novenrechts. Vorliegend fallt die Novenschranke indes
nicht auf den Zeitpunkt der "Urteilsberatung”, sondern nach Art. 276 Abs. 2 ZPO
auf die Anhangigmachung der Scheidungsklage. Inwiefern die Errichtung dieser
Schranke mittels Klageerhebung zum prozesstaktischen Mittel werden soll (act. 5
S. 16), ist nach dem Gesagten nicht ersichtlich. Die Bestimmung von Art. 276
Abs. 2 ZPO zieht eine Verschiebung der Uberpriifungsbefugnis des Eheschutz-
richters auf einen vor der Urteilsfallung bzw. Urteilsberatung liegenden Zeitpunkt
nach sich. Dies kann das Bedurfnis nach Abanderung des (ausstehenden) Ehe-
schutzentscheides erhohen, fuhrt aber nicht zur Aushebelung der geltenden Ver-

fahrensgrundsatze.

b) Die Vorinstanz fluhrte ferner prozessdkonomische Gruinde fur die Be-
ricksichtigung samtlicher Tatsachen durch den Eheschutzrichter bis zur Urteilsfal-
lung an. Ware dem nicht so, wurden die Parteien nach vorinstanzlicher Ansicht
bei einem Rlckzug oder einer Abweisung der Scheidungsklage zu einem weite-
ren Verfahren gezwungen (act. 5 S. 17). Wie es sich im Falle eines Ruckzuges
der Scheidungsklage mit einem noch hangigen Massnahmegesuch verhalt, ist

nicht abschliessend zu entscheiden, da die Scheidungsklage beim Bezirksgericht
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Horgen nach wie vor hangig ist (vgl. zur Problematik BGer 5A_778/2012 vom
24. Januar 2013 und Zogg, a.a.O., S. 59 f.).

7. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz das Mass-
nahmeverfahren bis zum Entscheid des Kantonsgerichtes Luzern bzw. im Falle
einer erneuten Ruckweisung bis zum Entscheid des Bezirksgerichtes Willisau zu
sistieren haben wird, um hernach zu beurteilen, ob sich die massgeblichen Ver-
haltnisse seit dem Abanderungsentscheid wesentlich und dauerhaft verandert ha-
ben. Entgegen dem Antrag des Klagers kann bei einem Zustandigkeitskonflikt
gemass Art. 276 Abs. 2 ZPO vernlnftigerweise nicht lGber das Massnahmegesuch
entschieden werden, bevor der Eheschutzentscheid, den es abzuandern gilt, vor-
liegt. Ebenso wenig erweist sich aber in dieser Konstellation ein Nichteintretens-

entscheid als sachgerecht.

Demzufolge ist die Berufung insoweit gutzuheissen, als der Nichteintretens-
entscheid aufzuheben ist. Die Sache ist im Sinne der Erwagungen an die Vor-
instanz zurtckzuweisen, welche das Massnahmeverfahren bis zum Vorliegen des

rechtskraftigen Eheschutzentscheides zu sistieren haben wird.

1.a) Zwar ist die Sache an die Vorinstanz zurickzuweisen. Da mit dem vor-
liegenden Urteil die gesonderte Frage, wie ein im Scheidungsverfahren gestelltes
Massnahmegesuch wahrend eines hangigen Eheschutzverfahrens zu behandeln
ist, abschliessend beurteil wird, sind die Prozesskosten des Berufungsverfahrens
definitiv festzusetzen und zu verteilen (ZK ZPO-Jenny, 3. A., Art. 104 N 11;

BK ZPO-Sterchi, Art. 104 N 14 ff.).

Hat keine Partei vollstandig obsiegt, sind die Prozesskosten gemass
Art. 106 Abs. 2 ZPO nach dem Ausgang des Verfahrens zu verteilen. Der Klager
obsiegt insoweit, als der Nichteintretensentscheid aufgehoben und die Sache an
die Vorinstanz zuruckgewiesen wird. Diese kann das Verfahren jedoch derzeit
nicht fortfihren, sondern hat — im Sinne des Eventualantrages der Beklagten — mit

der materiellen Behandlung des Massnahmegesuches bis zum Vorliegen des
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Eheschutzentscheides zuzuwarten. Es rechtfertigt sich unter diesen Umstanden,
die Gerichtskosten den Parteien je zur Halfte aufzuerlegen. Entsprechend sind die

Parteientschadigungen wettzuschlagen.

b) Grundlage fur die Festsetzung der Entscheidgebulhr bilden der Streit-
wert bzw. das tatsachliche Streitinteresse, der Zeitaufwand des Gerichtes und die
Schwierigkeit des Falles (§ 2 Abs. 1 GebV OG). Mit der beantragten Ruckweisung
zwecks Neuberechnung der Unterhaltsbeitrage betrifft die Berufung eine vermo-
gensrechtliche Streitigkeit, auch wenn nur der Teilaspekt der Zustandigkeitsab-
grenzung von Eheschutz- und Massnahmerichter zu beurteilen ist. Bei Annahme,
das Scheidungsverfahren werde angesichts des bisherigen Verlaufes insgesamt
drei Jahre, also bis Ende 2021, dauern, ist unter Berucksichtigung der beantrag-
ten Herabsetzung des Kinderunterhaltes ab 1. August 2019 von einem Streitwert
von Fr. 99'325.— auszugehen (August 2019 bis Dezember 2021: Differenz zwi-
schen den zugesprochenen Fr. 1'225.—furC.__ undD.__ bzw. Fr. 1'215.—
fur E.___ und den beantragten Fr. 80.— pro Kind [2 x Fr. 1'145.— plus
Fr. 1'135.— = Fr. 3'425.—] x 29 Monate). In Anwendung von § 4 Abs. 1 und § 12
Abs. 1 und 2 GebV OG resultiert eine Grundgebuhr von Fr. 8'723.—. Da die Sache
nicht materiell zu beurteilen ist und es sich um wiederkehrende Leistungen han-
delt, ist die Gebuhr nach § 4 Abs. 2 und 3 GebV zu ermassigen. Nach einer weite-
ren Reduktion gemass § 8 Abs. 1 GebV flr das summarische Verfahren rechtfer-

tigt sich eine Gerichtsgebuhr von Fr. 2'200.—.

2.a) Beide Parteien stellen im Berufungsverfahren den Antrag, es sei die
Gegenpartei zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses von Fr. 5'000.— zu
verpflichten. Eventualiter ersuchen sie um Bewilligung der unentgeltlichen Pro-
zessfuhrung sowie um Bestellung ihrer Rechtsvertreter als unentgeltliche Rechts-
beistande (act. 2 S. 2f., act. 9 S. 2). Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege
ist gegenuber anderweitiger Prozessfinanzierung namentlich aus Familienrecht
subsidiar. Die familienrechtlichen Beistands- und Unterhaltspflichten von Art. 159
Abs. 3 und 163 Abs. 1 ZGB sowie Art. 276 und 277 Abs. 2 ZGB umfassen auch
Prozesskosten und Rechtsvertretung sowohl in Prozessen gegeneinander als
auch gegen Dritte (ZK ZPO-Emmel, 3. A., Art. 117 N 5).
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Vorab kann auf die allgemeinen Erwagungen der Vorinstanz zum Prozess-
kostenvorschuss verwiesen werden (act. 5 S. 25). Beide Parteien gehen davon
aus, dass die jeweils andere Seite zur Leistung des Prozesskostenvorschusses
nicht in der Lage ist (act. 2 S. 13, act. 9 Rz 29). Gemass Angaben des Klagers
haben sich seine finanziellen Verhaltnisse seit dem Massnahmegesuch nicht we-
sentlich verandert bzw. erheblich verschlechtert, da die Beklagte die Gemeinde
mit dem Inkasso der Unterhaltsbeitrage beauftragt habe und rickstandige Unter-
haltszahlungen von Fr. 15'011.85 fordere. Weiter sei er, nachdem das Kantonsge-
richt Luzern der Berufung nur teilweise aufschiebende Wirkung erteilt habe, der-
zeit nach wie vor zur Leistung von monatlichen Kinderunterhaltsbeitragen von
Fr. 2'240.— verpflichtet (act. 2 S. 11 ff.). Auch die wirtschaftliche Lage der Beklag-
ten habe sich nicht verandert. Sie werde vom Sozialamt unterstutzt. Weder erziele
sie ein eigenes Einkommen noch habe sie relevantes Vermdgen (act. 9 Rz 28).
Diese Vorbringen werden durch die eingereichten Unterlagen untermauert
(act. 3/3-5, act. 4/53 S. 25 f., act. 10/3-4). Mit der Vorinstanz ist deshalb von der
Mittellosigkeit beider Parteien auszugehen, weshalb die Gesuche um Leistung ei-

nes Prozesskostenvorschusses abzuweisen sind.

b) Nach Art. 117 ZPO hat eine Partei Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege, wenn die erforderlichen Mittel zur Begleichung der Prozesskosten
neben dem notwendigen Lebensunterhalt fur sich und die Familie nicht aufge-
bracht werden konnen und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Fur
die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes ist zusatzlich zu prufen, ob
die betreffende Person auf rechtskundige Unterstitzung angewiesen sein muss
(Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

Die Bedurftigkeit beider Parteien ist wie gesehen zu bejahen. Die Rechtsbe-
gehren der Parteien im Berufungsverfahren waren im Ubrigen offensichtlich nicht
aussichtslos im Sinne von Art. 117 lit. b ZPO. In Anbetracht des nicht leicht Uber-
schaubaren Sachverhaltes und der sich stellenden komplexen Fragen prozessua-
ler Natur erscheint die Bestellung einer rechtskundigen Vertretung als sachlich
geboten. Damit ist dem Gesuch beider Parteien um Bewilligung der unentgeltli-

chen Prozessfuhrung und um Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters
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stattzugeben. Es ist ihnen in der Person ihrer Vertreter eine unentgeltliche
Rechtsbeistandin bzw. ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen. Die Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege befreit die Beklagte jedoch nicht von
der Bezahlung der Parteientschadigung an den Klager (Art. 122 Abs. 1 lit. d ZPO).

c) Die Kosten des Berufungsverfahrens sind somit einstweilen auf die Ge-
richtskasse zu nehmen. Die Parteien sind auf die Bestimmung von Art. 123 Abs. 1
ZPO hinzuweisen, wonach sie zur Nachzahlung der Kosten verpflichtet sind, so-
bald sie dazu in der Lage sind. Uber die Entschadigungen fir die unentgeltlichen
Rechtsvertreter aus der Gerichtskasse wird nach Eingang ihrer Aufstellungen
i.S.v. § 23 Abs. 2 AnwGebV zu entscheiden sein.

Es wird beschlossen:

1.  Beiden Parteien wird fur das vorliegende Berufungsverfahren die unentgelt-

liche Rechtspflege bewilligt.

2. Dem Klager wird Rechtsanwaltin Dr. iur. X. als unentgeltliche Rechts-

beistandin bestellt.

3. Der Beklagten wird Rechtsanwalt lic. iur. Y. als unentgeltlicher

Rechtsbeistand bestellt.

4.  Mitteilung und Rechtsmittel richten sich nach dem nachfolgenden Erkennt-

nis.

Es wird erkannt:

1. In teilweiser Gutheissung der Berufung wird Dispositiv-Ziffer 1 der Verfligung
des Einzelgerichtes des Bezirksgerichtes Horgen vom 5. September 2019
aufgehoben. Die Sache wird im Sinne der Erwagungen zur Fortsetzung des

Verfahrens an die Vorinstanz zurickgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 2'200.- festgesetzt und

den Parteien je zur Halfte auferlegt, jedoch zufolge der beiden Parteien ge-
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wahrten unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen auf die Gerichtskasse ge-

nommen.
Die Nachzahlungspflicht im Sinne von Art. 123 ZPO bleibt vorbehalten.

3.  Fur das Berufungsverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, sowie an das Bezirksgericht Horgen,

je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

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

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG im Rahmen eines Verfahrens
Uber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 99'325.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
[I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Bohli Roth

versandt am:
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