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Urteil vom 9. Dezember 2016
Il. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung Bundesrichter von Werdt, Prasident,
Bundesrichter Marazzi, Schobi,
Gerichtsschreiber von Roten.

A.A. ,
vertreten durch Rechtsanwaéltin Dr. Caterina Nageli,
Beschwerdefihrerin,

Verfahrensbeteiligte

gegen

B.A. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Roger Groner,
Beschwerdegegner.

Internationale bzw. ortliche Zustandigkeit (vorsorgliche
Massnahmen im Scheidungsprozess),

Gegenstand

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des
Kantons Zirich, I. Zivilkammer, vom 9. Mai 2016.



Sachverhalt:

A.

A.A. (Schweizerin, geb. 1966) und B.A. (Staats-
angehoriger der USA, geboren 1953) haben 1998 in der Schweiz ge-
heiratet, wo sie auch lebten. Zuletzt, d.h. bis am 15. Oktober 2015, als
der Ehemann mit Wegweisungsverfigung der Kantonspolizei Schwyz
aus der ehelichen Wohnung gewiesen wurde, wohnten die Ehegatten

in U. . Am 29. Oktober 2015 meldete sich der Ehemann bei
der Einwohnerkontrolle V. (Bezirk W. ) an.
Gleichentags leitete er beim Bezirksgericht W. ein Schei-

dungsverfahren ein und beantragte in zwei Eingaben den Erlass vor-
sorglicher Massnahmen fir die Dauer des Scheidungsverfahrens
(Festlegung eines Unterhaltsbeitrages von monatlich Fr. 40'000.--

bzw. Fr. 73'000.--; Uberlassung zur alleinigen Nutzung des
Porsche 911 Carrera, des Piano Steinway, der weissen Couch-
Garnitur, der Ferienwohnung X. jeweils drei Wochen im

Winter und im Sommer sowie des Bootes fiur den Monat Juli eines
jeden Jahres). In ihrer Stellungnahme beantragte die Ehefrau auf das
Massnahmebegehren mangels ortlicher Zustandigkeit nicht einzutreten.
Mit selbstandig erdffneter Verfigung vom 14. Januar 2016 erkléarte
sich die Einzelrichterin des Bezirksgerichts W. als ortlich
zustandig und lehnte die Antrdge der Ehefrau auf Abnahme der
Fristen und der Vorladung zur Verhandlung vom 3. Februar 2016 ab.

B.

A.A. gelangte darauf an das Obergericht des Kantons
Zurich. Dieses wies den als Berufung entgegengenommenen Rechts-
behelf mit Beschluss und Urteil vom 9. Mai 2016 ab.

C.

A.A. (Beschwerdefihrerin) fihrt am 13. Juni 2016 (Postauf-
gabe) Beschwerde in Zivilsachen beim Bundesgericht, dem sie be-
antragt, die Vorinstanzen anzuweisen, auf die Gesuche von
B.A. (Beschwerdegegner) um Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen im Scheidungsverfahren nicht einzutreten; eventualiter sei die
Sache an die Vorinstanz zu neuem Entscheid Uber die Eintretensfrage
zuruckzuweisen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ersucht die Beschwerdefuhrerin um
aufschiebende Wirkung. Wahrend das Obergericht auf Vernehmlas-
sung verzichtet hat, schliesst der Beschwerdegegner auf Abweisung
des Gesuchs. Der Prasident der Il. zivilrechtlichen Abteilung des Bun-
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desgerichts hat der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuerkannt
(Verfigung vom 4. Juli 2016).

Das Bundesgericht hat die kantonalen Akten, aber keine Vernehmlas-
sungen in der Sache eingeholt.

Erwagungen:

1.

1.1 Der selbstandig eroffnete Zwischenentscheid tber die ortliche Zu-
standigkeit ist fristgerecht angefochten (Art. 92 Abs. 1, Art. 100 Abs. 1
BGG). Bei Zwischenentscheiden folgt der Rechtsweg jenem der Haupt-
sache (BGE 137 Il 380 E. 1.1 S. 382). Dabei geht es um eine vermo-
gensrechtliche Zivilsache im Sinne von Art. 72 Abs. 1 BGG, deren
Streitwert Fr. 30'000.-- Ubersteigt (Art. 74 Abs. 1 Bst. b i.V.m. Art. 51
Abs. 4 BGG). Das Obergericht hat kantonal letztinstanzlich entschie-
den (Art. 75 BGG). Gegen den angefochtenen Entscheid steht daher
die Beschwerde in Zivilsachen offen.

1.2 Fur den angefochtenen Zwischenentscheid gilt der Beschwerde-
weg der zugrunde liegenden vorsorglichen Massnahme (oben E. 1.1).
Somit kann auch hier nur die Verletzung verfassungsmaéassiger Rechte
gerugt werden (Art. 98 BGG; BGE 138 Il 555 E. 1). Dies gilt auch fur
Falle, in welchen die Verletzung von bundesrechtlichen Vorschriften
Uber die sachliche, die értliche oder die internationale Zustandigkeit
der Behotrden geltend gemacht wird (Urteile 5A 552/2008 vom 27. Ja-
nuar 2009 E. 2; 5A_171/2010 vom 19. April 2010 E. 2.1, in: SJ 132/2010
| S. 587). Die Begrindung des Rechtsmittels unterliegt erhéhten An-
forderungen (Art. 106 Abs. 2 BGG); anhand der Erwadgungen des an-
gefochtenen Entscheids ist darzulegen, inwiefern verfassungsmassige
Rechte verletzt worden sein sollen (BGE 134 Il 244 E. 2.2 S. 246 und
349 E. 3 S. 351/352; 133 11l 393 E. 6 S. 397).

2.

Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung der Begrindungspflicht
durch das Obergericht (Art. 29 Abs. 2 BV; Beschwerde S. 11 f.). Es
habe in E. 6.1 lediglich in einem Satz die Internationalitdt des Sach-
verhalts (US-Staatsangehorigkeit des Beschwerdegegners) begrindet.
Ohne Angaben, aus welchen Sachverhaltselementen sich die angeb-
liche Internationalitat ergeben soll, sei es ihr nicht moéglich, die Ent-
scheidung nachzuvollziehen.
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Wegen der formellen Natur vorab zu prifen (vgl. BGE 141 V 495
E. 2.2 S.500; 137 1 195 E. 2.2 S. 197) ist die Gehdrsrige im Sinn der
Verletzung der Begrundungspflicht als Teilgehalt des rechtlichen Ge-
hors.

2.1 Die Begrindung eines Entscheides muss so abgefasst sein, dass
der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Dies
ist nur moglich, wenn sowohl er wie auch die Rechtsmittelinstanz sich
tber die Tragweite des Entscheids ein Bild machen kénnen. In diesem
Sinn missen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden, von
denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf welche sich ihr Ent-
scheid stitzt. Es ist jedoch nicht notig, dass sich die Behdrde mit jeder
tatsachlichen Behauptung und mit jedem rechtlichen Einwand ausein-
andersetzt. Vielmehr kann sie sich auf die fur den Entscheid wesent-
lichen Gesichtspunkte beschranken (BGE 129 | 232 E. 3.2 S. 236; 133
Il 439 E. 3.3 S.445; 134 | 83 E. 4.1 S.88; 141 V 557 E. 3.2.1
S. 564 f.).

2.2 Die Gehorsriige im Sinn der Verletzung der Begrindungspflicht
als Teilgehalt des rechtlichen Gehors geht fehl. Entgegen der Behaup-
tung der Beschwerdefiihrerin hat sich das Obergericht umfassend zu
den internationalen Aspekten des Verfahrens geaussert (wegen der
US-Staatsangehdrigkeit des Ehemanns liege ein internationaler Sach-
verhalt vor; die Staatsangehérigkeit sei sowohl fiir die Zustandigkeit
als auch fir das anwendbare Recht massgeblich; das gelte auch,
wenn die Ehegatten in demselben Staat Wohnsitz hatten, weshalb
Art. 1 Abs. 1 und Art. 62 IPRG massgeblich seien und fir die Anwen-
dung der ZPO kein Raum bleibe).

Eine andere Frage ist, ob die Begrindung materiell richtig ist bzw. vor
dem Willkirverbot standhalt (vgl. E. 3 sogleich).

3.

Die Beschwerdefiihrerin sieht eine Verletzung des Willkirverbots (Art. 9
BV) darin, dass das Obergericht die Zustandigkeit des Bezirksgerichts
W. gestitzt auf Art. 59 und 62 IPRG begrindet hat; allein
aus der auslandischen Staatsangehorigkeit des Ehemannes (mit
Wohnsitz in der Schweiz) lasse sich die Anwendbarkeit des IPRG
nicht ableiten (Beschwerde S. 12 ff.).

3.1 Willkdr in der Rechtsanwendung liegt nur vor, wenn der angefoch-

tene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situa-
tion in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen
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Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerech-
tigkeitsgedanken zuwiderlauft; dabei ist erforderlich, dass der Entscheid
nicht nur in der Begrindung, sondern auch im Ergebnis willkdrlich ist
(BGE 140 111 16 E. 2.1 S. 18 f. mit Hinweisen).

3.2 Abgesehen davon, dass nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung (BGE 118 Il 83 E. 3 S. 85f.) und nach (wohl) Uberwiegender
Lehre (zusatzlich zu der im angefochtenen Entscheid angegebenen
Literatur: SevcHer, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 2012, N. 28 zu Art. 23 ZPO, mit Hinweisen, SutTer-
Somm/LoTscHer, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung [ZPO], Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], 3. Aufl.
2016, N. 26 zu Art. 23 ZPO, und ScHwaNDER, In: Schweizerische Zivil-
prozessordnung [ZPO], Kommentar, in: Brunner/Gasser/Schwander
[Hrsg.], 2. Aufl. 2016, N. 19 zu Art. 23 ZPO) die ausléandische Staats-
angehdrigkeit mindestens eines Ehegatten zu einem internationalen
Sachverhalt im Sinne des IPRG fihrt, spielt die Herleitung der ort-
lichen Zustandigkeit im vorliegenden Fall keine Rolle, zumal sowohl
Art. 59 IPRG als auch Art. 23 ZPO den Scheidungsgerichtsstand — von
dem die ortliche Zustandigkeit des Massnahmenrichters abhéngt — am
Wohnsitz des Klagers vorsehen und sich der Wohnsitzbegriff nach
Art. 20 IPRG — abgesehen von hier nicht relevanten Aspekten (Ab-
weichungen ergeben sich nur dadurch, dass im internationalen Ver-
haltnis keine den Art. 24 Abs. 1 und Art. 25 ZGB entsprechenden
Normen bestehen) — mit jenem nach Art. 23 ZGB deckt (BGE 119 1l 64
E. 2b/aa S. 65 und 167 E. 2b S. 169). Mangels rechtlicher Erheblich-
keit ist auf diese RlUge nicht einzutreten.

4.

Sodann halt die Beschwerdefiihrerin dem Obergericht Willkir vor, in-
dem dieses anstelle der Glaubhaftmachung der 6rtlichen Zustandigkeit
mit dem Kriterium der "nicht offensichtlichen Unzustandigkeit" ein un-
zulassiges Beweismass anwende (Beschwerde Ziff. 3.11 S. 18).

In der Tat erwog das Obergericht, im Massnahmeverfahren nach
Art. 276 Abs. 1 ZPO sei die ortliche Zustandigkeit, wie im Ubrigen alle
anderen Prozessvoraussetzungen, bloss glaubhaft zu machen. Es ge-
nuge daher eine grossere Wahrscheinlichkeit, dass die die értliche Zu-
standigkeit begrindenden Tatsachen gegeben sind. Das Gericht kénne
und musse es bei einer summarischen Prifung bewenden lassen und
habe auf das Massnahmebegehren einzutreten, wenn es fir dessen
Behandlung nicht offensichtlich unzustandig sei.

Seite 5



Woh!| wendet die Beschwerdefiihrerin ein, die Kriterien "nicht offen-
sichtlich unzustandig” und "Glaubhaftmachen" seien nicht gleichzuset-
zen. Sie halt indes selber fest, dass das Obergericht in der Folge —
ihrer Ansicht nach zu Unrecht (dazu E. 5 unten) — zum Schluss kam,
der Beschwerdegegner habe fur den 29. Oktober 2015 seinen Wohn-
sitz in V. glaubhaft machen kénnen. Wenn aber das Ober-
gericht gar nicht den von der Beschwerdefiihrerin monierten Massstab
angewendet hat, [auft ihre Kritik ins Leere; darauf ist nicht einzutreten.

5.

Die Beschwerdefihrerin erkennt auch Willkiir im Umstand, dass das
Obergericht fur den massgeblichen Zeitpunkt auf einen Wohnsitz des
Beschwerdegegners in V. (Bezirk W. ) geschlossen
hat.

5.1 Der Wohnsitz setzt ein objektives Element, namlich die physische
Anwesenheit, und ein subjektives Element, die Absicht dauernden
Verbleibens, voraus. Fir das subjektive Element kommt es nicht allein
auf den inneren Willen des Betroffenen an, sondern die Absicht muss
durch objektive Umstéande ausserlich erkennbar sein (BGE 119 Il 167
E. 2b S. 169). Die Begriindung eines neuen Wohnsitzes setzt kein vor-
gangiges Verweilen am neuen Ort voraus; nicht die Dauer der An-
wesenheit am neuen Ort ist massgebend, sondern die Anwesenheit
als solche, die aber auf Dauer angelegt sein soll (Urteil 5A_659/2011
vom 5. April 2012 E. 2.3).

Die physische Anwesenheit, die (subjektive) Absicht des Betroffenen
und die (objektiven) ausseren Umstadnde beschlagen Tatfragen. Dem-
gegenuber ist Rechtsfrage, ob aus den festgestellten dusseren Um-
stdnden auf die Absicht des dauernden Verbleibens geschlossen wer-
den kann (BGE 120 Il 7 E. 2a S. 8; 136 11 405 E. 4.3 S. 410).

5.2 Zunéchst rigt die Beschwerdefiuhrerin Willkiir in der Feststellung
des objektiven Elements des Wohnsitzbegriffs (Beschwerde Ziff. 3.12 ff.
S. 19 ff.).

5.2.1 Das Obergericht erwog, der Beschwerdegegner sei mit Wegwei-
sungsverfigung vom 15. Oktober 2015 aus der ehelichen Liegenschaft
in U. gewiesen worden. Spatestens ab dem 25. Oktober
2015 habe er in der Wohnung der mit den Parteien befreundeten
Eheleute C. an der D. strasse in V. ein
Zimmer bewohnen kénnen und am 29. Oktober 2015 einen Mietver-
trag fur eine Wohnung an der E. strasse xxx in V.

Seite 6



abgeschlossen mit Mietbeginn an demselben Tag. Im Zeitpunkt der
Rechtshangigkeit der Klage am 29. Oktober 2015 habe er in
V. Uber zwei Wohngelegenheiten verfligt: einerseits die
Wohnung der (befreundeten) Eheleute C. zu Mitbewohn-
zwecken und andererseits die am 29. Oktober 2015 gemietete eigene
Wohnung an der E. strasse xxx, und zwar unabhéngig
davon, dass die Wohnung noch nicht ordentlich abgenommen und
Ubergeben werden konnte, denn er habe in dieser Wohnung wohnen
kénnen, selbst wenn er sich dort mangels Abnahme und Totalreini-
gung noch nicht fest habe einrichten kénnen. Dies genlige fiur die
Annahme eines tatsdchlichen Aufenthaltes zu Wohnzwecken in
V.

5.2.2 Die Bestreitungen der Beschwerdefihrerin beschlagen aus-
schliesslich die am 29. Oktober 2015 gemietete Wohnung an der
E. strasse xxx. Zur Erwadgung des Obergerichts, wonach der
Beschwerdegegner im Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der Klage tber
zwei Wohngelegenheiten in V. verfugt habe, was fir die An-
nahme eines tatsachlichen Aufenthaltes zu Wohnzwecken in
V. genige, nimmt sie nicht Stellung. Damit stossen die
Einwendungen der Beschwerdefihrerin wiederum ins Leere; darauf ist
nicht einzutreten.

5.3 Ferner halt die Beschwerdefiihrerin die Feststellung, wonach auch
das subjektive Element (Absicht des dauernden Verbleibens) erflllt
sei, fur offensichtlich unhaltbar (Beschwerde Ziff. 3.16 S. 25 f.).

5.3.1 In Anbetracht des Abschlusses des Mietvertrages am 29. Okto-
ber 2015, der Anmeldung bei der Einwohnerkontrolle am selben Tag

sowie seiner Freundschaft zu den in V. wohnhaften
C. s, so das Obergericht, erscheine es glaubhaft, dass der
Beschwerdegegner beabsichtigte, dauerhaft in V. wohnhaft

zu bleiben. Er wohne denn auch immer noch dort, habe sich gut
eingelebt und pflege offenbar — ohne dass dies von ausschlag-
gebender Bedeutung sei — eine neue Freundschaft mit seiner
Wohnungsnachbarin; eine Ruckkehr nach U. sei nie zur
Diskussion gestanden. Zwischenzeitlich sei die eheliche Liegenschaft
in U. fur die Dauer des Getrenntlebens der Beschwerde-
fahrerin zur alleinigen Benutzung zugewiesen worden.

5.3.2 Die Beschwerdefiihrerin wendet ein, im Eheschutzverfahren vor
dem Bezirksgericht U. habe der Beschwerdegegner die
eheliche Liegenschaft fur sich beansprucht. Die polizeilichen Mass-
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nahmen seien lediglich bis zum 11. November 2015 verlangert
worden. Am 29. Oktober 2015 habe aus seiner Sicht immer noch die
Maoglichkeit bestanden, in die eheliche Wohnung zurtick zu kehren.
Aus diesem Grunde erscheine es nicht glaubhaft, dass der Be-
schwerdegegner am 29. Oktober 2015 die Absicht hatte, dauerhaft in
V. Zu bleiben. Mit diesen und ihren weiteren Ausfiihrungen,
mit welchen die Beschwerdeflihrerin teils gestitzt auf im angefoch-
tenen Entscheid nicht festgestellte Tatsachen im Wesentlichen ihre
eigene Sicht der Dinge darlegt, lasst sich Willkir weder in der Sach-
verhaltsfeststellung noch in der Rechtsanwendung dartun.

5.4 Die Beschwerdefuhrerin rigt schliesslich (Beschwerde ziff. 3.17
S. 26 f.), indem die Vorinstanz den Sachverhalt offensichtlich unrichtig
festgestellt habe, habe sie auch das rechtliche Gehor der Beschwer-
defuhrerin verletzt (Art. 29 Abs. 2 BV) und die Parteien ungleich be-
handelt (Art. 8 BV). In dieser Form vorgetragen haben die Vorhalte
keine eigenstandige Bedeutung, so dass nicht ndher darauf einzugehen
ist (vgl. Urteil 5A_745/2015 vom 15. Juni 2016 E. 3.3.3).

6.

Insgesamt ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten
ist. Die Beschwerdefiihrerin wird kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Dem Beschwerdegegner ist in der Sache kein entschadigungspflich-
tiger Vertretungsaufwand entstanden, und mit seinem Antrag, das Ge-
such um aufschiebende Wirkung abzuweisen, ist er unterlegen (Art. 68
Abs. 2 BGG).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin
auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien, dem Obergericht des Kantons Zurich,
I. Zivilkammer, und dem Bezirksgericht W. schriftlich mitge-
teilt.

Lausanne, 9. Dezember 2016

Im Namen der II. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

von Werdt von Roten
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