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Erwagungen

E. 1

Die Parteien sind seit dem tt. Juni 2018 verheiratet (Urk. 3/2). Mit Ge- such vom 20. Januar
2023 leitete die Gesuchstellerin und Berufungsklégerin (fortan Gesuchstellerin) bei der
Vorinstanz ein Eheschutzverfahren ein (Urk. 1). Die Vorinstanz trat auf dieses mit
Verfigung vom 24. Januar 2023 nicht ein (Urk. 5).

E.11

Die Vorinstanz erwog, die Gesuchstellerin versuche, die ¢rtliche Zu- standigkeit mit Art. 46
IPRG zu begriinden, da der Gesuchsgegner seinen ge- wohnlichen Aufenthalt in Zirich
habe. Beim Gerichtsstand des gewohnlichen Auf- enthaltsorts handle es sich jedoch um
einen alternativen Gerichtsstand (Ersatz- ankniipfung), sollte der Gesuchsgegner weder in
der Schweiz noch im Ausland einen Wohnsitz aufweisen. Mit anderen Worten konne dieser
Gerichtsstand nicht angerufen werden, wenn der Gesuchsgegner nach wie vor Uber einen
Wohnsitz in Spanien verfuge (Urk. 9 S. 5).

E.12

Die Gesuchstellerin rugt, die Vorinstanz habe auf die Fachliteratur zu Art. 20 IPRG
verwiesen (Urk. 8 Rz. 11). Art. 20 IRPG sei jedoch nicht anwendbar, da Art. 46 IPRG als
lex specialis vorgehe (Urk. 8 Rz. 12). Die Lehre halte zu Art. 46 IPRG Ubereinstimmend
fest, dass der Gerichtsstand am Aufenthaltsort nicht subsidiar zum Gerichtsstand am
Wohnsitz sei. Habe keiner der Ehegatten seinen Wohnsitz in der Schweiz, kénne am
gewohnlichen Aufenthalt eines Ehe- gatten geklagt werden. Nicht vorausgesetzt sei, dass
die Ehegatten nirgends ei- nen Wohnsitz hétten. Auch Ehegatten mit Wohnsitz im Ausland
konnten sich auf Art. 46 IPRG berufen, sofern sich mindestens einer von ihnen gewohnlich
in der Schweiz aufhalte (Urk. 8 Rz. 13). Folglich kdnne der Gerichtsstand am gewdhnli-
chen Aufenthaltsort des Gesuchsgegnersin der Schweiz angerufen werden, auch wenn er
seinen Wohnsitz in Spanien habe (Urk. 8 Rz. 14).

E.13
Der Gesuchsgegner fihrt aus, die Parteien hétten keinen Wohnsitz in Zdrich. Die
Gesuchstellerin wohne in D. [Stadt in Deutschland] und er habe

- 7 - seinen Wohnsitz in Spanien. Die Gesuchstellerin behaupte aus taktischen Grin- den
wider besseren Wissens, dass er sich in ZUrich aufhalte. Sie habe nicht im Ansatz glaubhaft
gemacht, dass sein gewohnlicher Aufenthalt im Zeitpunkt der Einleitung des
Eheschutzgesuchs tatsachlich in Zarich gewesen sei (Urk. 17 S. 2; Urk. 23 S. 2). In
Ermangelung eines gewohnlichen Aufenthalts in der Schweiz sei die Zustandigkeit in der
Schweiz nicht gegeben und Art. 46 IPRG sel nicht verletzt (Urk. 17 S. 3; Urk. 23 S. 3).

E.14



Wie die Gesuchstellerin zu Recht vorbringt, kann der Gerichtsstand am Aufenthaltsort eines
Ehegatten geméss Art. 46 IPRG nicht nur dann angerufen werden, wenn die Ehegatten tiber
gar keinen Wohnsitz —weder in der Schweiz noch im Ausland — verfiigen. Der Gesetzgeber
hat bewusst fir gewisse Streitig- keiten einen zusétzlichen Gerichtsstand am
(schweizerischen) Aufenthaltsort bel Fehlen eines Wohnsitzes in der Schweiz vorgesehen
(siehe BBI 19831 263, S. 382), beispielsweisein Art. 46, Art. 98, Art. 112 und Art. 127
IPRG. In an- deren Féllen wurde darauf verzichtet (so Art. 59 und Art. 86 IPRG). Dass der
Ge- richtsstand am Aufenthaltsort nicht bei Fehlen eines Wohnsitzes Giberhaupt, son- dern
nur bei fehlendem Wohnsitz in der Schweiz zur Verfligung stehen soll, ergibt sich ferner
bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung von Art. 46 IPRG. Diese Ansicht wird auch von
der Lehre so vertreten (ZK IPRG-Widmer Lichinger, Art. 46 N 1 f., N 29; CHK
IRPG-Zeiter/Koller, Art. 46 N 19). Esist daher mit der Gesuchstellerin davon auszugehen,
dass Art. 46 IPRG einen Gerichtsstand am gewohnlichen Aufenthaltsort des
Gesuchsgegners begriinden kann, selbst wenn dieser Uiber einen Wohnsitz im Ausland —
aber nicht in der Schweiz — verfugt. Die Berufung erweist sich diesbeztiglich als begriindet.
2. Verletzung von Art. 53 Abs. 1, Art. 253 und Art. 273 Abs. 1 ZPO

E.2

Dagegen erhob die Gesuchstellerin innert Frist (Art. 321 Abs. 2 ZPO und Urk. 6) Berufung
mit den vorgenannten Antragen (Urk. 8). Mit Verfigung vom 10. Februar 2023 wurde ihr
Frist angesetzt, um fir das Berufungsverfahren einen Kostenvorschuss in Hohe von Fr.
3'000.— zu leisten, welcher fristgerecht einging (Urk. 13). Daraufhin wurde dem
Gesuchsgegner und Berufungsbeklagten (fortan Gesuchsgegner) mit Verfligung vom 23.
Februar 2023 Frist angesetzt, um die Be- rufung zu beantworten (Urk. 16). Die
Berufungsantwort ging rechtzeitig ein und wurde der Gesuchstellerin mit Verfigung vom
21. Mérz 2023 zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 17-18). Die Gesuchstellerin reichte am
11. April 2023 eine weitere Stellungnahme ein, die dem Gesuchsgegner zur Kenntnisnahme
zugestellt wurde (Urk. 19-22). Der Gesuchsgegner reichte seinerseits eine weitere Eingabe
ein (Urk. 23), welche der Gesuchstellerin mit dem vorliegenden Beschluss zugestel It wird.

E.21

Die Vorinstanz erwog, es seien keine Anhaltspunkte ersichtlich, die ei- nen gewdhnlichen
Aufenthalt des Gesuchsgegnersin Zurich belegen wirden. Da- ran &ndere auch die fir die
Hauptverhandlung in Aussicht gestellte detaillierte Begriindung nichts. Gerade bei einer
Prozessvoraussetzung — mithin einer Eintre- tensvoraussetzung — und Uberdies noch bei
einem Begehren um Erlass einer su- perprovisorischen Massnahme ohne Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs kdnne

- 8 - dieses Versdumnis nicht nachgeholt werden. Um namlich Uberhaupt einen Ent- scheid
betreffend superprovisorische Massnahmen féllen zu kdnnen, misse das Gericht zuerst von
Amtes wegen seine Zustandigkeit klaren und es obliege daher der — notabene anwaltlich
vertretenen — Gesuchstellerin, die Eintretensvorausset- zungen vollumfanglich darzulegen
(Urk.9S.6f.).

E.22

Die Gesuchstellerin rigt, sie habe gestiitzt auf die gefestigte Praxis des Obergerichts des
Kantons Zurich ein unbegriindetes Eheschutzgesuch einge- reicht (Urk. 8 Rz. 16). Indem
die Vorinstanz ihren Nichteintretensentscheid allein auf die nicht abschliessende
Kurzbegrindung abgestellt habe, welche alleine da- zu habe dienen sollen, den



Streitgegenstand zu umreissen, habe sie ihren An- spruch auf rechtliches Gehor verletzt.
Die Vorinstanz hétte entweder zu einem miindlichen Parteivortrag vorladen oder ihr Frist
zur schriftlichen Begriindung des Eheschutzgesuchs ansetzen missen (Urk. 8 Rz. 18).
Korrekt sei, dass fur die Beurteilung des superprovisorischen Antrags auf die Begriindung
im Eheschutz- gesuch abzustellen sai. Die Vorinstanz hétte einzig auf dieses Gesuch nicht
ein- treten durfen. Die restlichen Rechtsbegehren betreffend hétte sie sie zur Begriin- dung
auffordern mussen (Urk. 8 Rz. 19).

E.23

Der Gesuchsgegner fuhrt aus, die formellen und materiellen Voraus- setzungen seien zu
unterscheiden. Materiell konne die Gesuchstellerin das Ehe- schutzgesuch spéter
begrtinden, formell sei aber die ortliche Zustandigkeit des Gerichts Eintretensvoraussetzung
(Urk. 17 S. 3). Dies sai der Gesuchstellerin auch klar gewesen. Sie habe gewusst, dass das
Gericht die Eintretensvorausset- zungen prifen werde. Dieshebesiein Urk. 1 S. 5 Rz. 3
selber hervor und mache in der Folge auch detaillierte Ausfihrungen dazu (Urk. 17 S. 4).

E.24

Die Schwei zerische Zivilprozessordnung kennt keine Kurzbegriindung. Jedoch wird eine
solche in gewissen Konstellationen akzeptiert, ohne dass die klagende bzw. gesuchstellende
Partei damit eines Parteivortrags verlustig geht. So kann die Scheidungsklage begrindet
oder — gemass Art. 290 ZPO — unbe- griindet eingereicht werden. Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf die klagende Partel jedoch auch einen Mittelweg
wahlen und die Klage lediglich summarisch oder teilweise begrinden. Sie erhdt danach
dennoch Gelegenheit,

- 9 - um eine begrindete Scheidungsklage einzureichen (BGE 138 111 366 E. 3.2.). Auch
Eheschutzgesuche werden regelméassig ohne oder nur mit einer summari- schen
Begriindung akzeptiert (OGer ZH LY 200037 vom 23.11.2020, E. 3.1.2.). In diesem Sinne
enthdlt auch das auf der Webseite der Gerichte erhdtliche Formu- lar fir ein
Eheschutzgesuch ein Feld mit der Uberschrift "Kurze Begriindung”
(https.//www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user _upload/Dokumente/ Themen/Ehe _und
Familie/Formulare_und_Merkblaetter/F_Eheschutz.pdf; besucht am 25.04.2023 um 10:10
Uhr). Diesfordert geradezu zu summarischen Begrindungen auf, ohne dass zwischen
formellen und materiellen V oraussetzungen unterschieden wird. In diesen Féllen darf sich
die klagende bzw. gesuchstellende Partei nach Treu und Glauben darauf verlassen, dassihr
trotz summarischer Begriindung der Klage oder des Gesuchs Gelegenheit zu einem
weiteren (ersten) Vortrag — sowohl zu den prozessualen als auch den materiellen

V oraussetzungen — gegeben wird. Dass Gesuche um superprovisorische Massnahmen
begriindet einzureichen sind, andert nichts am Bestehen dieser konstanten Praxis, auf
welche die Gesuchstel- lerin vertrauen durfte.

E.25

Nach dem Gesagten hétte die Vorinstanz der Gesuchstellerin Gele- genheit geben miissen,
ihre Vorbringen u.a. hinsichtlich der zustandigkeitsbe- grindenden Tatsachen im Hinblick
auf das Eheschutzbegehren zu vervollstandi- gen. Die Berufung erweist sich diesbeziiglich
als begrundet, weshalb die Verfi- gung vom 24. Januar 2023 — soweit nicht bereitsin
Rechtskraft erwachsen (siehe E. |1) — aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zur
Vervollstdndigung des Verfahrens zuriickzuweisen ist. Der Entscheid dartiber, in welcher
Form die Ge- suchstellerin die zustandigkeitsbegrindenden Tatsachen vorzutragen hat,



bleibt der Vorinstanz tiberlassen. Damit ertibrigt es sich zum jetzigen Zeitpunkt, tber die
Rugen der Gesuchstellerin betreffend die von ihr geltend gemachte unrichtige
Sachverhaltsfeststellung zu befinden (Urk. 8 Rz. 20 ff.). Die Vorinstanz wird nach
Vervollstandigung des Verfahrens erneut Gber ihre Zustandigkeit zu entscheiden haben.

- 10- IV. Bel diesem Ausgang des Berufungsverfahrens rechtfertigt es sich, le- diglich eine
Entscheidgebuhr fir das Rechtsmittel verfahren festzusetzen und die Verteilung der
zweitinstanzlichen Gerichtskosten sowie den Entscheid tber eine alféllige

Partei entschadigung dem neuen Entscheid der Vorinstanz zu Uberlas- sen, d.h.
(grundsétzlich) vom definitiven Entscheid Uber die Zustandigkeit bzw. Endentscheid
abhéngig zu machen (Art. 104 Abs. 4 ZPO). Die Gerichtsgebtihr fur das
Berufungsverfahren ist in Anwendung von 8 12 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit 8 5 Abs. 1
und 8 6 Abs. 2 lit. b GebV OG auf Fr. 3'000.— festzusetzen. Es wird beschlossen: 1. Eswird
vorgemerkt, dass die Verfligung des Einzelgerichts im summari- schen Verfahren am
Bezirksgericht Zurich, 5. Abteilung, vom 24. Januar 2023 betreffend Nichteintreten auf das
Rechtsbegehren Ziffer 2 sowie auf das Gesuch um Anordnung superprovisorischer
Massnahmen gemass Ehe- schutzgesuch vom 20. Januar 2023 in Rechtskraft erwachsen ist.
2. Im Ubrigen wird die Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen Verfah- ren am
Bezirksgericht Zirich, 5. Abteilung, vom 24. Januar 2023 aufgeho- ben und die Sache zur
Ergénzung des Verfahrens und zu neuer Entschei- dung im Sinne der Erwégungen an die
Vorinstanz zuriickgewiesen.

E.3
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

E.4

Der Entscheid Uber eine allféllige Parte entschadigung im Berufungsverfah- ren und die
Verteillung der Prozesskosten des Berufungsverfahrens wird dem neuen Entscheid der
Vorinstanz vorbehalten.

E.5

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, an die Ge- suchstellerin
unter Beilage des Doppels von Urk. 23, je gegen Empfangs- schein. Nach unbenutztem
Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick.
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E.6

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerdein Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsididre V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes liber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG Uber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art.
98 BGG. Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegen- heit. Die
Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Hin- sichtlich des
Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG. Zurich, 27. April 2023 Obergericht des Kantons
Zurich I. Zivilkammer Die Gerichtsschreiberin: MLaw L. Hengartner versandt am: Im
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