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Urteil vom 18. April 2024
Il. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung Bundesrichter Herrmann, Prasident,
Bundesrichter von Werdt, Bovey,
Gerichtsschreiber Mockli.

vertreten durch Rechtsanwalt Michael Huber,
Beschwerdefihrer,

Verfahrensbeteiligte

gegen

vertreten durch Rechtsanwéltin Kathrin Obwegeser-
Mayer,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand Eheschutz,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des
Kantons Ziirich, I. Zivilkammer, vom 20. September 2023
(LE220029-0/U).



Sachverhalt:

A.

Die Parteien sind gebirtige Rumanen und lebten wahrend ihrer Ehe
zusammen in verschiedenen Landern, u.a. in Australien und in Gross-
britannien. Der gemeinsame Sohn kam 2017 in Schottland zur Welt.

Seit Herbst 2018 lebten die Parteien in der Schweiz, wo der Ehemann
eine Anstellung als Brandschutzingenieur gefunden hatte. Als dieses
Arbeitsverhéltnis im November 2019 endete, kehrten sie einstweilen
nach Ruménien zurilck, Ubersiedelten aber im August 2020 wieder in
die Schweiz, nachdem der Ehemann hier eine neue Anstellung gefun-
den hatte. Indes wurde das Arbeitsverhéltnis bereits in der Probezeit
geklndigt und in der Folge bezog der Ehemann Arbeitslosengelder.

Ende Oktober 2020 trennten sich die Parteien. Am 6. Dezember 2020
meldete sich der Ehemann in der Schweiz ab und kehrte nach Ruméa-
nien zurlick, wahrend die Ehefrau mit dem Kind in der Schweiz ver-
blieb, zunachst im Frauenhaus und spéter in einer zur Verfigung ge-
stellten Notwohnung, bevor sie schliesslich mit dem Kind eine eigene
Wohnung bezog.

B.

Mit Eheschutzurteil vom 19. April 2022 stellte das Bezirksgericht
Bllach das Kind unter die Obhut der Ehefrau, unter Regelung des Be-
suchs- und Ferienrechts des Ehemannes sowie der Skype-Kontakte.
Sodann verpflichtete es diesen zu Kindesunterhaltsbeitrdgen von mo-
natlich Fr. 3'050.-- fur 17. Dezember 2020 bis August 2021 sowie von
Fr. 387.-- ab Dezember 2021.

Dagegen erhob der Ehemann in Bezug auf die Obhutszuteilung, die
Ausgestaltung des Besuchsrechts sowie die Unterhaltsfestsetzung
beim Obergericht des Kantons Zurich eine Berufung. Mit Urteil vom
20. September 2023 modifizierte dieses die Unterhaltsregelung (Ziff.
1); im Ubrigen wies es die Berufung ab (Ziff. 2).

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 1. November 2023 verlangt der
Ehemann die Feststellung der Nichtigkeit dieses Urteils, soweit die Ob-
hut und die Betreuungsregelung betreffend (d.h. Ziff. 2 des oberge-
richtlichen Urteils), eventualiter die Aufhebung dieser Entscheidziffer
und die beteffende Rickweisung der Sache an das Obergericht. Fer-
ner verlangt er einen zweiten Schriftenwechsel und die unentgeltliche

Seite 2



Rechtspflege.

Erwéagungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Eheschutzentscheid; die
Beschwerde in Zivilsachen steht offen (Art. 72 Abs. 1, Art. 75 Abs. 1
und Art. 90 BGG).

Bei Eheschutzsachen handelt es sich um vorsorgliche Massnahmen im
Sinn von Art. 98 BGG (BGE 133 Ill 393 E. 5.1; 147 1ll 81 E. 1.3), so
dass nur die Ruge der Verletzung verfassungsmassiger Rechte mog-
lich ist. Es gilt somit das strenge Rugeprinzip im Sinn von Art. 106
Abs. 2 BGG. Das bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und de-
tailliert erhobene und soweit méglich belegte Rigen prift, wahrend es
auf ungeniigend begrindete Rugen und appellatorische Kritik am an-
gefochtenen Entscheid nicht eintritt (BGE 142 Il 364 E. 2.4; 149 Il 81
E. 1.3).

Weil auf das Einholen von Vernehmlassungen verzichtet werden kann,
ist der Antrag auf Durchfihrung eines zweiten Schriftenwechsels
gegenstandslos.

2.

Das Hauptbegehren um Feststellung der Nichtigkeit des angefoch-
tenen Entscheides begriindet der Beschwerdefuhrer mit der fehlenden
internationalen Zusténdigkeit des Obergerichtes im Urteilszeitpunkt,
d.h. am 20. September 2023. Das Kind lebe seit April 2023 bei ihm in
Rumaénien und es habe dort seinen Wohnsitz. Im Fruhling 2023 hatten
die Parteien gemeinsam entschieden, dass es die Schule in Ruméanien
absolvieren und deshalb zu ihm ziehen solle. Sie hatten das Kind des-
halb aufgrund einer bewilligten Dispensation der Primarschule
U.___ zunéchst vom 24. Februar bis 27. Marz 2023 und danach
ab dem 11. April 2023 bis zum Ende des Semesters in den
Kindergarten in Ruménien geschickt. Sodann hatten sie es am 28.
August 2023 von der Primarschule U.___ abgemeldet und es
gehe seit dem Schulbeginn am 11. September 2023 in Rumanien zur
Schule. Damit liege die internationale Entscheidzustandigkeit mangels
einer perpetuatio fori in Ruméanien (Art. 85 Abs. 1 IPRG i.V.m. Art. 5
Abs. 1 und 2 HKsU), wo sich der tatsichliche Mittelpunkt der
Lebensfihrung und damit der gewodhnliche Aufenthalt des Kindes
befinde. Als Nichtigkeitsgriinde wirden vorab die funktionelle und
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sachliche Unzustandigkeit der entscheidenden Behdérde in Betracht
fallen und die Nichtigkeit von Entscheiden sei durch jede Behérde, die
mit der Sache befasst sei und Kenntnis davon erlange, jederzeit und
von Amtes wegen zu beachten. Im Zusammenhang mit der
Feststellung von Nichtigkeit gelte schliesslich das Novenverbot nicht,
d.h. die Abmeldung von der schweizerischen und die Anmeldung in
der ruménischen Schule kénnten als Beweismittel vorgelegt weden.

3.

Ist ein Urteil fehlerhaft, kann es innerhalb der Rechtsmittelfrist bei der
zustandigen Rechtsmittelbehérde angefochten und von dieser korri-
giert werden. Als nichtig betrachten l&asst sich ein gerichtlicher Ent-
scheid nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur ganz aus-
nahmsweise. Nach der sog. Evidenztheorie ist erforderlich, dass der
anhaftende Mangel besonders schwer ist, dass er sich als offensicht-
lich oder zumindest leicht erkennbar erweist und dass die Rechts-
sicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet
wird; dies kann der Fall sein bei sachlicher oder funktioneller Unzu-
stédndigkeit sowie krassen Verfahrensfehlern (BGE 145 Il 436 E. 4;
147 IV 93 E. 1.4.4; 148 IV 445 E. 1.4.2).

Dass Nichtigkeit vorab bei sachlicher oder funktioneller Unzustandig-
keit in Betracht fallt, halt der Beschwerdefihrer selbst fest. Diese bei-
den Zustandigkeiten waren aber vorliegend sehr wohl gegeben, denn
das Obergericht hat auf Berufung des Beschwerdefuhrers hin im Rah-
men eines Eheschutzverfahrens als Rechtsmittelbehérde entschieden.
Der Beschwerdefiihrer bestreitet vielmehr die internationale und damit
die ortliche Zusténdigkeit des Obergerichts im Zeitpunkt der Entscheid-
féllung. Deren Fehlen fihrt aber — ausserhalb des Steuerrechts (vgl.
BGE 137 | 273 E. 3.3.1) und der internationalen Konkurszustandigkeit
(vgl. Urteil 5A_647/2013 vom 27. Februar 2014 E. 4.2; Frage nicht
beantwortet in BGE 149 Il 186 E. 2 und 3.5) — nicht zur Nichtigkeit
eines gerichtlichen Urteils (BGE 99 Il 246 E. 3c; Urteile 5F_6/2016
vom 23. Mai 2016 E. 2.2; 8C_369/2022 vom 5. April 2023 E. 5.3.3; so-
dann INFANGER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl. 2017, N. 34 zu Art. 9 ZPO). Der Beschwerdefiihrer zeigt
denn auch, obwohl vorliegend das strenge Rulgeprinzip gilt, weder Pré-
judizien noch Literaturstellen auf, welche auf Nichtigkeit eines Zivilur-
teils bei fehlender bzw. nachtraglich weggefallener internationaler Zu-
standigkeit schliessen lassen kénnte. Es trifft zwar zu, dass aufgrund
der Zustandigkeitsordnung von Art. 5 Abs. 1 und 2 HKsU die internati-
onale Zustandigkeit selbst wahrend eines héangigen (Rechtsmittel-)ver-
fahrens verloren gehen kann, wenn ein Kind auswandert, zumal es in
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der Regel sofort einen neuen Aufenthalt begrindet, wenn es mit einem
hauptbetreuenden Elternteil wegzieht, der am neuen Ort seinen Wohn-
sitz hat (vgl. BGE 129 IIl 288 E. 4.1; 142 11l 1 E. 2.1; 143 Il 193 E. 2;
144 111 469 E. 4.2.2; 149 Il 81 E. 2.4). Indes liegt nach dem Gesagten
keine Nichtigkeit vor, wenn noch das Gericht am alten Ort entschieden
hat.

Dazu kommt im vorliegenden Fall, und dies ist von entscheidender Be-
deutung, dass der bereits im kantonalen Verfahren vom gleichen An-
walt vertretene Beschwerdefuhrer gréblich den verfahrensrechtlichen
Grundsatz von Treu und Glauben geméss Art. 52 ZPO verletzt, wenn
er dem Obergericht im von ihm selbst eingeleiteten Berufungsverfah-
ren die wahrend des hangigen Verfahrens eingetretenen neuen Sach-
verhaltselemente — welche das Obergericht bis zum Schluss hatte
berlcksichtigen kdnnen und muassen, weil in Kindesbelangen die No-
venschranken von Art. 317 ZPO nicht gelten (BGE 144 11l 349 E. 4.2.1)
und neue Tatsachen bis zum Beginn der oberinstanzlichen Beratungs-
phase vorgebracht werden kénnen (BGE 142 Ill 413 E. 2.2.5 und
2.2.6; 143 lll 272 E. 2.3.2) — vorenthalten hat und gestltzt auf diese im
Nachhinein die Nichtigkeit des nicht zu seinen Gunsten ausgefallenen
Entscheides behaupten will, in welchem sich das Obergericht auf 45
Seiten einlasslich mit allen Vorbringen der Parteien auseinanderge-
setzt hat. Vor diesem Hintergrund sind die neuen Behauptungen im
Zusammenhang mit dem Aufenthaltswechsel und die hierfir vorgeleg-
ten Beweismittel unechte Noven, die vor Bundesgericht unzulassig
sind, da nicht erst das angefochtene Urteil Anlass gegeben hat, sie
vorzubringen (Art. 99 Abs. 1 BGG).

4,

Im Eventualstandpunkt verlangt der Beschwerdefihrer, das angefoch-
tene Urteil sei in Bezug auf die Obhutsfrage aufzuheben und an das
Obergericht zurickzuweisen. Indes bleibt das Eventualbegehren, in-
dem sich der Beschwerdeflihrer ausschliesslich zum Hauptstandpunkt
der Entscheidnichtigkeit &ussert, gdnzlich unbegriindet, obwohl es be-
grundungspflichtig (Art. 42 Abs. 2 BGG) in dem Sinn wére, dass mit
substanziierten Rigen aufgezeigt werden musste, welche verfas-
sungsmassigen Rechte und inwiefern diese verletzt sein sollen (vgl.
E. 1).

5.

Wie die vorstehenden Erwagungen zeigen, konnte der Beschwerde
von Anfang an kein Erfolg beschieden sein, weshalb es an den materi-
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ellen Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege fehlt (Art. 64
Abs. 1 BGG) und das entsprechende Gesuch abzuweisen ist.

6.
Die Gerichtskosten sind dem Beschwerdefihrer aufzuerlegen (Art. 66
Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit auf diese einzutreten ist.

2.
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden dem Beschwerdeflinrer

auferlegt.

4,
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons
Zirich, 1. Zivilkammer, mitgeteilt.

Lausanne, 18. April 2024

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Herrmann Mockli
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