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Erwagungen

E.1

Erstinstanzliches Verfahren Die Parteien sind seit August 1996 verheiratet. Aus der Ehe
ging der mittlerweile volljahrige Sohn C. (geb. tt.mm.1996) hervor. Die Parteien

leben seit April 2008 getrennt. Am 23. Dezember 2009 |eitete der Beklagte und
Beschwerdefiih- rer (fortan: Beklagter) ein Eheschutzverfahren ein (Vi-Urk. 7/1), welches
mit Ver- fligung vom 26. Januar 2010 endete (Vi-Urk. 7). Am 25. Mai 2010 machte die
Kl&gerin und Beschwerdegegnerin (fortan: Klagerin) die Scheidung beim (damali- gen)
Einzelrichter im ordentlichen Verfahren am Bezirksgericht Uster (Vorinstanz) anhangig
(Urk. 1). Bezuglich des Verfahrensgangs vor Vorinstanz ist auf die an- gefochtene
Verfigung vom 13. Juli 2016 zu verweisen (Urk. 2). Mit dieser wies die Vorinstanz den
Antrag des Beklagten, es sei Uber den Scheidungspunkt ein Teilurteil zu féllen und es sei
die Ehe der Parteien in Gutheissung der Klage sofort zu scheiden, ab (Vi-Urk. 244). Die
Verfigung vom 13. Juli 2016 nahm der Beklag- te am 20. Juli 2016 entgegen (Vi-Urk.
259).

E.2
es sai Uber den Scheidungspunkt ein Teilurteil zu féllen,

E.3

Anwendbares Recht Das Verfahren vor Vorinstanz wurde noch vor Inkrafttreten der
eidgendssischen Zivilprozessordnung rechtshangig. Das Scheidungsverfahren wird von der
Vor- instanz folglich nach der bisherigen Zurcher Zivilprozessordnung (ZPO/ZH)
durchgefuhrt (Art. 404 Abs. 1 ZPO). Das Rechtsmittelverfahren richtet sich nach neuem
Recht, denn die angefochtene Verfiigung vom 13. Juli 2016 ist nach In- krafttreten der
eidgendssischen Zivilprozessordnung ergangen (Art. 405 Abs. 1 ZPO).

E. 4
Anfechtungsobjekt

E.41

Beschwerdeféhige Anfechtungsobjekte Beschwerdeféhig sind geméss Art. 319 ZPO nicht
berufungsfahige erstinstanzli- che Endentscheide, Zwischenentscheide und Entscheide Uber
vorsorgliche Mass- nahmen (lit. @), andere erstinstanzliche Entscheide und prozessleitende
Verfu- gungen in den vom Gesetz bestimmten Féllen (lit. b Ziff. 1) oder wenn durch sie ein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht (lit. b Ziff. 2), sowie Féle von
Rechtsverzogerung (lit. c).

E.4.2



Vorbringen des Beklagten im Beschwerdeverfahren Der Beklagte macht geltend, durch die
angefochtene Verfligung drohe ihm inso- fern ein nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil, als die Verweigerung eines Tellurteils zum Scheidungspunkt ihm verunmdgliche,
seine neue L ebenspartnerin, mit welcher er die gemeinsame Tochter D. , geboren
tt.mm.2014, erziehe und betreue, zu heiraten (Urk. 1 S. 3). Ferner macht der Beklagte
geltend, die Be- schwerde sei auch unter dem Thema Rechtsverzogerung zu prifen,
nachdem der Scheidungsprozess seit Juni 2010 anhéngig sei, der Scheidungswille beider
Par- telen seit Jahren Ubereinstimmend bestehe und die Ehe der Parteien schon lange jeden
Sinn verloren habe (Urk. 1 S. 4).
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E.43

Wesen des angefochtenen Entscheids / V oraussetzungen fir dessen Be- schwerdeféhigkeit
Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um eine prozessleitende Verfi- gung im
Sinne von Art. 124 Abs. 1 ZPO; er betrifft den rein formellen Ablauf des Verfahrens und
stellt keinen materiellen Entscheid Uber den Scheidungspunkt dar. Er ist folglich nur
beschwerdefahig, soweit das Gesetz dies ausdriicklich vor- sieht (Art. 319 lit. b Ziff. 1
ZPO) oder wenn durch ihn ein nicht leicht wiedergutzu- machender Nachteil droht (Art.
319 lit. b Ziff. 2 ZPO) bzw. wenn die darin ge- troffenen Anordnungen einen Fall von
Rechtsverzogerung bzw. Rechtsverweige- rung darstellen (Art. 319 lit. ¢ ZPO).

E. 44

Kein gesetzlich vorgesehenes Rechtsmittel Da sich in der eidgendssischen ZPO keine
ausdriickliche Anordnung der Be- schwerdefahigkeit fur Entscheide dieser Art findet, ist
der angefochtene Entscheid nicht beschwerdefahig geméss Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO.

E.45
Nicht leicht wiedergutzumachender Nachtell

E. 451

Beim drohenden, nicht |eicht wiedergutzumachenden Nachteil handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der vom Gericht unter Beriicksichti- gung der konkreten
Umstande und in pflichtgemésser Austibung des Ermessens konkretisiert werden muss.
Geltend gemacht werden kénnen sowohl rechtliche wie nach einem Teil der Lehre auch
tatsachliche Nachteile (ZK ZPO-Freiburg- haus/Afheldt, Art. 319 N 13 ff.; Blickenstorfer,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 319 N 40); nach anderer Lehrmeinung reicht ein tatsachlicher
Nachteil nicht aus (BSK ZPO- Spuhler, Art. 319 N 7). Das Bundesgericht erwog in BGE
137 111 380, ein nicht wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a
BGG miisse nach der bundesgerichtli- chen Rechtsprechung rechtlicher Natur sein, was
voraussetze, dass er sich auch mit einem spéateren guinstigen Endentscheid nicht oder nicht
ganzlich beseitigen lasse. Die blosse Mdglichkeit eines nicht wieder gutzumachenden
Nachteils recht- licher Natur gentige (E. 1.2.1). Ob ein solcher Nachtell vorliege, bemesse
sich an
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verfahren (Regeste a). Dagegen reichten rein tatséchliche Nachteile wie die Ver-
fahrensverléngerung oder -verteuerung nicht aus (E. 1.2.1). Wenn ein nicht wie-
dergutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG gegeben sei, sl in
jedem Fall auch ein solcher im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO gegeben (Regeste b).



Ob aber mit Bezug auf Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO auch ein tatséchli- cher Nachteil zu
geniigen vermochte, liess es offen (E. 2.1 f.). Rechtliche Nachteile im Sinne von Art. 93
Abs. 1lit. aBGG sind folglich zun&chst solche prozessualer Art, welche die rechtliche
Stellung der beschwerdeftihrenden Partei im Verfahren beeintrachtigen kdnnen und damit
potentiell fur den Verfah- rensausgang entscheidend sind (z.B. die Verweigerung einer
Einigungsverhand- lung) und sodann solche, die zwar ohne Einfluss auf den
Verfahrensausgang bleiben, indessen im Rahmen des Prozesses direkt in die Rechtsstellung
der Par- tel eingreifen, wie Beweisverfigungen, die das Personlichkeitsrecht oder das Ge-
schéftsgeheimnis der betroffenen Partei verletzen. Dies ergibt sich aus der For- mulierung
"Auswirkungen des Zwischenentscheids auf die Hauptsache bzw. das Hauptverfahren”
(BGE 137 111 380, Regeste a), welche keinen Raum I&sst, auch Nachteile, die sich
ausserhalb des Verfahrens verwirklichen, gelten zu lassen. Soweit rechtliche Nachteile
angesprochen sind, muss dies auch im Rahmen von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO gelten. Es
gibt keinen Grund, den Begriff des rechtlichen Nachteils bel der Anwendung von Art. 93
Abs. 1lit. aBGG und von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO nicht kongruent zu verwenden. Wollte
man mit einem Teil der Lehre auch tatséchliche Nachteile geniigen lassen, kénnte es sich
ebenso nur um solche handeln, die sich direkt im Verfahren auf die Rechtsstellung der
Parteien nachteilig auswirken (wie etwa die verweigerte Dis- pensation vom personlichen
Erscheinen einer auslandsabwesenden Partei oder die Abnahme von Beweismitteln, die
uber Gebuhr Zeit beansprucht oder Kosten verursacht). Das Bundesgericht beschéftigt sich
in den Entscheiden, mit welchen es einen tatsachlichen Nachteil im Geltungsbereich von
Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG nicht gentigen l&sst (z.B. BGE 137 111 380, E. 1.2.1; mit
Hinweisen auf die Recht- sprechung), jedenfalls regelméssig bloss mit den tatsichlichen
Nachteilen, die
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-verteuerung). Die richterliche Pflicht beschrankt sich darauf, ein faires und befor- derliches
Verfahren durchzufihren und auf Anordnungen zu verzichten, diein un- zulassiger Weise
in die geschiitzte Rechtsstellung der Parteien eingreifen. Folg- lich ist auf Beschwerden
gegen prozessleitende Verfiigungen, die bloss aus- serhalb des Verfahrens reflexartig
Nachteile verursachen (kdnnen), nicht einzutre- ten. Esist dementsprechend der in Art. 319
lit. b Ziff. 2 ZPO (wie auch in Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG) verwendete Begriff des nicht
(leicht) wiedergutzumachenden Nachteils so auszulegen, dass nur solche rechtliche oder
tatséchliche Nachteile gemeint sind, die sich direkt im Verfahren auf die Rechtsstellung der
Parteien auswirken (konnen).

E.45.2

Die Beweidlast fur das Bestehen der Gefahr eines nicht leicht wiedergut- zumachenden
Nachteils trégt in jedem Fall die Beschwerde fuhrende Partel, falls die Gefahr nicht von
vornherein offenkundig ist (BK ZPO-Sterchi, Art. 319 N 15; Blickenstorfer,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 319 N 40). Ist die Gefahr nicht offenkundig, hat die Beschwerde
fuhrende Partel den nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil somit substantiiert zu
behaupten und alenfalls zu beweisen. Weiter hat sie Ausftihrungen zur Frage zu machen,
inwiefern und weshalb sich der Nachteil spater nicht mehr leicht wiedergutmachen lassen
soll. Esist nicht Aufgabe des Gerichtes, von Amtes wegen Nachforschungen anzustel len.
Bei der Anwendung eines nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils ist Zurtickhaltung
angebracht (Blickenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, Art. 319 N 40, mit Hinweisen auf die
einschl& gige kantonal e und bundesrechtliche Rechtsprechung).



E.453

Die angefochtene Verfligung, mit der einzig die separate vorgangige Ent- scheidung Gber
den Scheidungspunkt abgelehnt wurde, begriindet fur sich keinen nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteil rechtlicher Natur im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO,
der sich direkt im Verfahren oder potentiell auf den Ver- fahrensausgang auswirkt. Weder
geht ein bestehender Scheidungsanspruch dadurch unter oder wird gefahrdet, noch ist
ersichtlich, inwiefern sonst die rechtli- che Stellung des Beklagten im Verfahren dadurch
beeintrachtigt wirde, nament- lich durch einen unmittelbaren Eingriff in geschitzte Rechte
des Beklagten.
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E.454

Der behauptungsbel astete Beklagte hat mit Ausnahme seines Willens, die neue

L ebenspartnerin zu heiraten, keine weiteren Umstande dargetan, welche dafr sprechen,
dass und wel che tatséchlichen Nachteile sich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
verwirklichen kdnnten. Im Umstand allein, dass der schei- dungswillige Ehegatte noch fur
die weitere Dauer des Verfahrens mit dem bishe- rigen Ehegatten verheiratet bleiben muss
und noch keine Ehe mit dem neuen Le- benspartner eingehen kann, kann jedenfalls noch
kein nicht leicht wiedergutzu- machender tatsachlicher Nachteil gesehen werden. Allféllige
maogliche tatséchli- che Nachteile wirken sich zudem gerade nicht im Scheidungsverfahren
selbst auf die Rechtsstellung des Beklagten aus, sondern gereichen diesem bzw. der neuen
L ebenspartnerin alenfalls ausserhab des Verfahrens zum Nachteil; namentlich werden dem
Beklagten damit keinerlei prozessual e Pflichten auferlegt oder das Verfahren derlei
ausgestaltet, dass es sich verzogert, verteuert oder umstandli- cher wird. Entsprechend sind
auch keine relevanten, mithin sich im Verfahren di- rekt auswirkende, tatsachliche
Nachteile im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO ersichtlich.

E.455

Der Beklagte vermochte im Ergebnis nicht darzulegen, dass ihm durch die angefochtene
Verflgung ein rechtlicher oder tatsachlicher Nachteil im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2
ZPO droht, weshalb gestiitzt auf diese Bestimmung nicht auf die Beschwerde einzutreten
ist.

E.4.6

Rechtsverzogerung bzw. -verweigerung Der Beklagte verlangt dartiber hinaus eine
Uberpriifung der angefochtenen Ver- fiigung unter dem Thema " Rechtsverzogerung”
gemass Art. 319 lit. ¢ ZPO. Die Lehreist sich einig, dass Art. 319 lit. ¢ ZPO sowohl
Beschwerden in Féallen von Rechtsverzogerung wie auch in Féllen von Rechtsverweigerung
zuldsst. Gegen- stand der Rechtsverweigerungs- und Rechtsverzégerungsbeschwerde bildet
die sogenannte formelle Rechtsverweigerung, die sich in einer unrechtmassigen
Verweigerung oder Verzdgerung eines anfechtbaren Entscheids dussert (anstatt vieler: ZK
ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 319 N 16). Anfechtungsobjekt ist regel- massig ein
Nicht-Akt. Eine Rechtsverzdgerung oder -verweigerung kann aus- nahmswei se aber auch
Folge von positiven Prozessanordnungen (z.B. Verfah-
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Fristen) sein. Diesfalls muss die Beschwerde innert der Rechtsmittelfrist der angefochtenen
Verfugung erhoben werden (BSK ZPO-Spuhler, Art. 319 N 21, m.w.H.; vgl. z.B. BGE 138



[11 705, E. 2.11.). Inwiefern eine Rechtsverzdgerung oder -verweigerung vorliegen soll,
zeigt der Beklagte nicht konkret auf. Die Vorinstanz hat Uber seinen Antrag auf Erlass eines
Teilentscheides mit der angefochtenen Verfligung innert angemessener Frist ei- nen
Entscheid geféllt. Der Umstand, dass das Scheidungsverfahren trotz Gberein- stimmendem
Scheidungswillen schon mehrere Jahre dauert und das Beweisver- fahren noch nicht
aufgegleist ist, 18sst fur sich allein nicht auf eine Rechtsverzoge- rung durch die Vorinstanz
schliessen. Ob eine Verfahrensdauer im Einzelfall noch verniinftig und angemessen ist,
muss nach der Natur und dem Umfang des Rechtsstreits sowie den gesamten Umsténden
beurteilt werden (BGE 130 | 312 E. 5.1 und 5.2 = Pra 2006 279 f.; BGE 107 1b 160 E. 3b
und 3c). Eine positive Prozessanordnung hat die Vorinstanz mit der angefochtenen
Verfligung sodann nicht getroffen. Die Ablehnung der Vorinstanz, Uber den
Scheidungspunkt ein Teilurteil zu féllen, fuhrt weder zu einer Verzogerung des
Scheidungsverfahrens (wenn schon ist das Gegenteil der Fall, da durch den Erlass eines
Tellurteils Res- sourcen in Anspruch genommen werden), noch stellt sie eine Verweigerung
eines anfechtbaren Entscheids dar, denn die Vorinstanz Iehnte nicht ab, tber den
Scheidungspunkt zu entscheiden, sondern lediglich, diesen in ein Separatverfah- ren zu
verweisen. Sollte der Beklagte hingegen geltend machen wollen, dass die Abweisung seines
Begehrens auf Erlass eines Teilurteils im Scheidungspunkt an sich eine
Rechtsverweigerung darstelle, betrifft das die materielle Entscheidfin- dung, die von
vornherein nicht von Art. 319 lit. ¢ ZPO erfasst ist.
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