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Beschluss vom 28. Auqust 2023

in Sachen

A.

Gesuchstellerin, Erstberufungsklagerin und Zweitberufungsbeklagte

’

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

B.

Gesuchsgegner, Erstberufungsbeklagter und Zweitberufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Anweisung an den Schuldner

Berufungen gegen ein Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren
am Bezirksgericht Hinwil vom 21. November 2022 (EF220004-E)



Rechtsbegehren:

der Gesuchstellerin (Urk. 1 S. 1):

"Es sei die C. , ... [Adresse 1], anzuweisen, den Unterhaltsbeitrag
fur die Widerklagerin und Kinder im Betrag von Fr. 6'150.— der Wider-
klagerin direkt auf das Privatkonto bei der C. , ... [Adresse 2],

IBAN-Nr. CH3, zu Uberweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich MwSt.) zulas-
ten des Widerbeklagten.

des Gesuchsgegners (Urk. 9 S. 2):

"1. Es sei der Antrag auf Schuldneranweisung vollumfanglich abzu-
weisen;

2. Subeventualiter sei die C. , .. [Adresse 1], anzuweisen, den
Unterhaltsbeitrag fur die Gesuchstellerin im Betrag von max.
CHF 2'800.00 (inklusive Kinderzulagen von CHF 800.00) bis zum
Vorliegen eines vollstreckbaren Urteils zwischen den Parteien be-
treffend Abanderung vorsorglicher Massnahmen des Bezirksge-
richtes Hinwil (Geschafts Nr. 190 103) direkt auf das Postkonto
der Gesuchstellerin bei der C. , ... [Adresse 2], IBAN
Nr. CH3 zu Uberweisen;

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich MwSt.) zulas-
ten der Gesuchstellerin."

Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksqgericht
Hinwil vom 21. November 2022:
(Urk. 27 = Urk. 34)

DieC.___ , ... [Adresse 1], wird angewiesen, den Unterhaltsbeitrag fur die
Kinder im Betrag von Fr. 5'300.- (inkl. vertragliche und gesetzliche Kinderzu-
lagen) ab sofort jeden Monat vom Lohn des Gesuchsgegners in Abzug zu
bringen und direkt auf das Konto der Klagerin beider C.____ | ... [Adresse
2], IBAN-Nr. CH3 zu Uberweisen, unter Androhung der doppelten Zahlungs-

pflicht im Unterlassungsfall.

Die C.__ ... [Adresse 1], wird angewiesen, den Unterhaltsbeitrag fir die
Klagerin im Betrag von Fr. 850.— ab sofort jeden Monat vom Lohn des Ge-
suchsgegners in Abzug zu bringen und direkt auf das Konto der Klagerin bei
derC. ... [Adresse 2], IBAN-Nr. CH3, zu Uberweisen, unter Andro-

hung der doppelten Zahlungspflicht im Unterlassungsfall.



3. Die Entscheidgeblhr wird auf Fr. 1'000.— festgesetzt.
4. Die Kosten werden dem Gesuchsgegner auferlegt.

5. Der Gesuchsgegner wird verpflichtet, der Gesuchstellerin eine Parteient-
schadigung von Fr. 1'000.— (zzgl. 7.7% Mehrwertsteuer) zu bezahlen.
6.  Schriftliche Mitteilung an

- die Parteien, an die Gesuchstellerin unter Beilage eines Doppels von
act. 22 und act. 23/7-5,

sowie nach Eintritt der Rechtskraft an

- C. , ... [Adresse 1] (im Auszug gemass Dispositiv-Ziffer 1 und 2,
mit Rechtskraftbescheinigung).

7.  (Rechtsmittelbelehrung)

Berufungsantrage der Erstberufung:

der Gesuchstellerin, Erstberufungsklagerin und Zweitberufungsbeklagten (Urk. 33
S. 2):

"1. Es sei Dispositiv Ziff. 6 des Urteils des Bezirksgerichts Hinwil vom
21.11.2022 aufzuheben und durch folgende Fassung zu ersetzen:

Schriftliche Mitteilung an

- die Parteien, an die Gesuchstellerin unter Beilage des Dop-
pels von act. 22 und act. 23/7-15

- C. , ... [Adresse 1] (im Auszug gemass Dispositiv-Ziff. 1
und 2)

2.  Eventualiter sei das Urteil und die Verfligung vom 21. November
2022 im Verfahren EF220004-E aufzuheben und an die
Vorinstanz zurlickzuweisen, mit der Aufforderung Uber den Antrag
auf Schuldneranweisung als Scheidungsgericht im Rahmen von
vorsorglichen Massnahmen zu entscheiden.

3.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuzuglich MwSt.) zu-
lasten des Berufungsbeklagten."

Prozessualer Antrag:

"Es sei der Berufungsklagerin die unentgeltliche Rechtspflege zu ge-
wahren und in der Person der Unterzeichneten eine unentgeltliche
Rechtsvertretung zu bestellen."



des Gesuchsgegners, Erstberufungsbeklagten und Zweitberufungsklagers

(Urk. 47 S. 2):

ll1-

Es sei die Berufung vom 9. Dezember 2022, wonach die Disposi-
tiv Ziffer 6 des Urteils des Bezirksgerichtes Hinwil vom 21. No-
vember 2022 aufzuheben, respektive eventualiter das Urteil und
die Verfugung des Bezirksgerichtes Hinwil vom 21. November
2022 im Verfahren EF220004 aufzuheben und an die Vorinstanz
zur Neubeurteilung zuruckzuweisen sei, abzuweisen;

Es sei der Antrag der Berufungsklagerin, ihr die unentgeltliche
Prozessflihrung und Rechtsvertretung zu gewahren, abzuweisen;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten
der Berufungsklagerin."

Berufungsantrage der Zweitberufung:

des Gesuchsgegners, Erstberufungsbeklagten und Zweitberufungsklagers

(Urk. 49/33 S. 2f1.):

"1'

Es seien die Dispositiv Ziffern 1 und 2 des Urteils des Bezirksge-
richtes Hinwil vom 21. November 2022 mit der Geschafts-Nr.
EF220004 aufzuheben und es sei von einer Anweisung an die

C. , ... [Adresse 1], Unterhaltsbeitrage von CHF 5'300.00 an
die Kinder (inkl. vertragliche und gesetzliche Ausbildungszulagen)
respektive CHF 850.00 an die Gesuchstellerin und Berufungsbe-
klagte personlich zu Uberweisen, abzusehen;

Eventualiter seien die Dispositiv Ziffern 1 und 2 des Urteils des
Bezirksgerichtes Hinwil vom 21. November 2022 mit der Ge-
schafts-Nr. EF220004 aufzuheben und es sei die C. , - [Ad-
resse 1] anzuweisen, ab 2023 den Unterhaltsbeitrag fir die Kin-
der im Betrag von CHF 1'535.00, zuzlglich Anteil der Familienzu-
lage von CHF 150.00 sowie zuzuglich allfalliger gesetzlicher Kin-
der- und Ausbildungszulagen von insgesamt CHF 700.00 jeden
Monat vom Lohn des Gesuchsgegners und Berufungsklagers in
Abzug zu bringen und direkt auf das Konto der Klagerin bei der
C. , ... [Adresse 2], IBAN Nr. CH3 zu Uberweisen, unter An-
drohung der doppelten Zahlungspflicht im Unterlassungsfall;

Subeventualiter seien die Dispositiv Ziffern 1 und 2 des Urteils
des Bezirksgerichtes Hinwil vom 21. November 2022 mit der Ge-
schafts-Nr. EF220004 aufzuheben und es sei die C. , ... [Ad-
resse 1] anzuweisen, ab 2023 den Unterhaltsbeitrag fur die Kin-
der im Betrag von CHF 3'252.00, zuzuglich Anteil der Familienzu-
lage von CHF 150.00 sowie zuzuglich allfalliger gesetzlicher Kin-
der- und Ausbildungszulagen von insgesamt CHF 700.00 jeden
Monat vom Lohn des Gesuchsgegners und Berufungsklagers in
Abzug zu bringen und direkt auf das Konto der Klagerin bei der



C. , ... [Adresse 2], IBAN Nr. CH3 zu Uberweisen, unter An-
drohung der doppelten Zahlungspflicht im Unterlassungsfall;

4. Es sei Dispositiv Ziffer 4 des Urteils des Bezirksgerichtes Hinwil
mit der Geschafts-Nr. EF220004 vom 21. November 2022 aufzu-
heben, wonach dem Gesuchsgegner und Berufungsklager die
Kosten des Verfahrens in der Hohe von CHF 1'000.00 auferlegt
werden sollen und es sei die Gesuchstellerin und Berufungsbe-
klagte zu verpflichten, die Gerichtskosten von CHF 1'000.00 zu
bezahlen; eventualiter seien den Parteien die Gerichtskosten je
zur Halfte aufzuerlegen;

5. Es sei Dispositiv Ziffer 5 des Urteils des Bezirksgerichtes Hinwil
vom 21. November 2022 mit der Geschafts-Nr. EF220004 aufzu-
heben und es sei die Gesuchstellerin und Berufungsbeklagte zu
verpflichten, dem Gesuchsgegner und Berufungsklager eine Par-
teientschadigung von CHF 1'000.00 (zzgl. 7.7% MwSt.) zu bezah-
len;

6. Eventualiter sei Dispositiv Ziffer 5 des Urteils des Bezirksgerich-
tes Hinwil vom 21. November 2022 mit der Geschafts-Nr.
EF220004 aufzuheben und es sei auf die Zusprechung von Pro-
zessentschadigungen gegenseitig zu verzichten;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt.) zu Lasten
der Gesuchstellerin und Berufungsbeklagten."”

der Gesuchstellerin, Erstberufungsklagerin und Zweitberufungsbeklagten

(Urk. 49/49 S. 2):

1.1.

E.

"1. Es sei die Berufung vollumfanglich abzuweisen.

2.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuztglich MwSt.) zu-
lasten des Berufungsklagers."

Prozessualer Antrag:

"Es sei der Berufungsbeklagten die unentgeltliche Rechtspflege zu ge-
wahren und in der Person der Unterzeichneten eine unentgeltliche
Rechtsvertretung zu bestellen."

Erwagungen:

Sachverhalt/Prozessgeschichte

Die Parteien sind verheiratet und Eltern von D. , geboren tt.mm.2009,

, geboren tt.mm.2011, und von F. , geboren tt.mm.2015. Seit dem



1. Juli 2019 stehen die Parteien vor Vorinstanz im Scheidungsprozess, dem ein
Eheschutzverfahren vorangegangen ist (Urk. 2/1; Urk. 2/6/1-60). Im Rahmen des
Eheschutzverfahrens hatten die Parteien sich insbesondere darauf geeinigt, dass
der Gesuchsgegner, Erstberufungsbeklagter und Zweitberufungsklager (fortan
Gesuchsgegner) ab 1. Januar 2018 Kinderunterhaltsbeitrage fir D._ und
E.  vonjeFr.600.—bzw. furF.___ von Fr. 3'300.— (davon Fr. 2'700.— als
Betreuungsunterhalt) zuzuglich gesetzliche und vertragliche Kinder-, Ausbildungs-
und Familienzulagen (von dazumals total Fr. 850.—) und persdnliche Unterhalts-
beitrage von Fr. 850.— fur die Gesuchstellerin, Erstberufungsklagerin und Zweitbe-
rufungsbeklagte (fortan Gesuchstellerin) bezahlt, was vom Eheschutzrichter mit
Verfugung vom 14. Mai 2018 vorgemerkt und mit Bezug auf die Kinderbelange
genehmigt wurde (Urk. 2/6/56 Dispositiv-Ziffern 4.5 bis 4.7 = Urk. 49/37/12 Dispo-
sitiv-Ziffern 4.5 bis 4.7). Ein am 4. Juli 2019 im Rahmen des zwischen Parteien
vor Vorinstanz hangigen Scheidungsverfahrens gestelltes Gesuch um Erlass von
vorsorglichen Massnahmen im Sinne der Abanderung des Eheschutzurteils vom
14. Mai 2018 (Urk. 2/12) zog der Gesuchsgegner mit Schreiben vom

30. September 2019 zuriick, ausgenommen seinen Antrag um Errichtung einer
Besuchs- und Erziehungsbeistandschaft (Urk. 2/53). Mit Eingabe vom 1. Oktober
2019 reichte der Gesuchsgegner erneut ein Abanderungsgesuch ein (Urk. 2/54),
Uber das die Vorinstanz mit Verfligung vom 7. April 2020 entschied (Urk. 2/117).
Eine vom Gesuchsgegner dagegen erhobene Berufung wies die Kammer mit Ur-
teil vom 16. Juli 2020 ab (Urk. 2/129; Geschafts-Nr. LY200023-0). Auf die vom
Gesuchsgegner dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am 23.
November 2020 nicht ein (Urk. 2/186).

1.2. Mit Eingabe vom 7. Juni 2021 stellte der Gesuchsgegner im Rahmen des
zwischen den Parteien vor Vorinstanz hangigen Scheidungsverfahrens wiederum
ein Gesuch um Abanderung der Kinder- und Ehegattenunterhaltsbeitrage gemass
Dispositiv-Ziffern 4.5 bis 4.7 des Eheschutzurteils vom 14. Mai 2018 (Urk. 2/216).
Nach diversen Schriftenwechseln (vgl. Urk. 2/227; Urk. 2/261; Urk. 2/270;

Urk. 2/271; Urk. 2/290 und Urk. 2/294) fand am 11. Juli 2022 die Verhandlung be-
treffend vorsorgliche Massnahmen statt. Anlasslich dieser Verhandlung beantrag-

te die Gesuchstellerin widerklageweise, die Arbeitgeberin des Gesuchsgegners



sei gestutzt auf Art. 177 ZGB anzuweisen, die (vereinbarten) Unterhaltsbeitrage
gemass Eheschutzurteil vom 14. Mai 2018 im Betrag von Fr. 6'150.— direkt an sie
zu uberweisen (Geschafts-Nr. FE190103-E, Prot. S. 150; Urk. 2/333 = Urk. 1). Die
Vorinstanz eréffnete den Parteien anlasslich dieser Verhandlung betreffend vor-
sorgliche Massnahmen vom 11. Juli 2022, dass auf die Widerklage der Gesuch-
stellerin nicht eingetreten werde, da die Widerklage spatestens mit der Klageant-
wort zu erfolgen habe, woraufhin die Gesuchstellerin beantragte, den Antrag auf
Schuldneranweisung in einem separaten Verfahren zu bearbeiten. Die Vorinstanz
teilte den Parteien noch anlasslich der Verhandlung betreffend vorsorgliche Mas-
snahmen vom 11. Juli 2022 mit, dass ein neues Verfahren eroffnet und der Antrag
auf Schuldneranweisung entsprechend in einem separaten Verfahren gefuhrt
werde (Geschafts-Nr. FE190103-E, Prot. S. 156). Mit Verfligung vom 11. Juli
2022 wies die Vorinstanz das Gesuch des Gesuchsgegners vom 7. Juni 2021 um
Abanderung der Dispositiv-Ziffern 4.5. bis 4.7 des Eheschutzurteils vom 14. Mai
2018 vollumfanglich ab (Urk. 2/340). Der vom Gesuchsgegner hiergegen bei der
Kammer erhobenen Berufung war kein Erfolg beschieden (Urk. 2/386; Geschafts-
Nr. LY220046-0). Die vom Gesuchsgegner gegen dieses Urteil der Kammer vom
27. Marz 2023 erhobene Beschwerde ist derzeit beim Bundesgericht hangig.

1.3. Mit Verfugung vom 13. Juli 2022 setzte die Vorinstanz im dem vorliegenden
Berufungsverfahren zugrunde liegenden separaten Verfahren mit der Geschafts-
Nr. EF220004-E dem Gesuchsgegner Frist zur Stellungnahme zum Begehren auf
Schuldneranweisung an (Urk. 3). Diese Stellungnahme erfolgte am 10. August
2022 (Urk. 9). Weitere Eingaben der Parteien datieren vom 23. August 2022

(Urk. 13), vom 15. September 2022 (Urk. 15), vom 19. September 2022 (Urk. 18)
und vom 29. September 2022 (Urk. 22). Mit eingangs wiedergegebenem Urtell
vom 21. November 2022 kam die Vorinstanz dem Begehren der Gesuchstellerin

um Schuldneranweisung nach (Urk. 27 = Urk. 34).

2. Dagegen erhoben sowohl die Gesuchstellerin als auch der Gesuchsgegner
fristgerecht Berufung mit den eingangs wiedergegebenen Antragen (Urk. 33 S. 2;
Urk. 49/33 S. 2 f.). Der mit Verfligung vom 6. Januar 2023 (Urk. 49/39) vom Ge-

suchsgegner einverlangte Kostenvorschuss von Fr. 1'000.— wurde innert Frist ge-



leistet (vgl. Urk. 49/44). Sowohl die Erstberufungsantwort als auch die Zweitberu-
fungsantwort datieren vom 30. Marz 2023 (Urk. 47; Urk. 49/49). Mit Beschluss
vom 6. April 2023 (Urk. 50) wurde die Zweitberufung (Geschafts-Nr. LD220008-0)
des Gesuchsgegners mit dem vorliegenden Berufungsverfahren vereinigt und als
dadurch erledigt abgeschrieben. Gleichzeitig wurden die Erst- sowie die Zweitbe-
rufungsantwort der jeweiligen Gegenpartei zur Kenntnisnahme zugestellt

(Urk. 50). Die Parteien reichten in der Folge je eine weitere Eingabe (Urk. 51;

Urk. 57) ins Recht, welche jeweils der Gegenseite zur Kenntnisnahme zugestellt
wurde (vgl. Urk. 51; Urk. 57).

3. Im Hinblick auf den Anspruch auf eine gesetzesmassige Besetzung des Ge-
richts ist sodann auf einen Wechsel im Spruchkorper hinzuweisen: Nachdem Ge-
richtsschreiberin lic. iur. N. Wolf-Gerber langer ausfallt, wirkt nunmehr Gerichts-
schreiberin lic. iur. M. Reuss Valentini an deren Stelle am Entscheid mit (vgl. BGE
142 193 E. 8).

B. Sachliche Zustandigkeit

1.  Die Gesuchstellerin rigt mit der Erstberufung die fehlende sachliche Zu-
standigkeit der Vorinstanz. Sie macht geltend, sie habe anlasslich der Verhand-
lung vom 11. Juli 2022 in dem damals im Scheidungsverfahren bereits hangigen
Verfahren betreffend vorsorgliche Massnahmen widerklageweise eine Schuld-
neranweisung beantragt. Da sich die Vorinstanz anlasslich der Verhandlung auf
den Standpunkt gestellt habe, das vorsorgliche Massnahmengesuch sei zu spat
gestellt worden, habe das Gericht das Gesuch nicht als Widerklage entgegenge-
nommen, worauf sie beantragt habe, den Antrag auf Schuldneranweisung in ei-
nem separaten Verfahren zu bearbeiten. Das Gericht habe das unverandert als
Gesuch um Erlass von vorsorgliche Massnahmen gestellte Begehren auf Schuld-
neranweisung entgegengenommen und den Parteien noch anlasslich der Ver-
handlung eroffnet, diesen Antrag in einem neu zu erdffnenden Verfahren zu bear-
beiten. Entscheidend sei, dass anlasslich der Verhandlung nicht zur Diskussion
gestanden habe, dass auf das Gesuch um Erlass von vorsorglichen Massnahmen
nicht einzutreten ware, weil nicht das Scheidungsgericht, sondern das Vollstre-

ckungsgericht fur den Antrag auf Schuldneranweisung zustandig ware, vielmehr



habe die Vorinstanz ihren Antrag als ein — separat vom bereits hangigen Gesuch
um Erlass von vorsorglichen Massnahmen — neu zu bearbeitendes Gesuch um
Erlass von vorsorglichen Massnahmen entgegengenommen. Ware die Vorinstanz
der Auffassung gewesen, dass nicht das Scheidungsgericht, sondern das Voll-
streckungsgericht fur die Beurteilung der beantragten Schuldneranweisung zu-
standig ware, so hatte das Scheidungsgericht auf das Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen nicht eintreten durfen. Diese Haltung habe das Gericht jedoch zu
Recht nicht eingenommen. In der Folge habe das Gericht zwar ein Verfahren un-
ter einer anderen Geschaftsnummer eréffnet, die Gerichtsbesetzung sei jedoch
unverandert geblieben und die Parteien seien auch nie Uber einen Wechsel des
vorsorglichen Massnahmenverfahrens in ein Vollstreckungsverfahren informiert
worden; vielmehr sei der als Gesuch um Erlass von vorsorglichen Massnahmen
gestellte Antrag auf Schuldneranweisung de facto weiterhin als Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen behandelt worden. Erst im Entscheid habe die Schei-
dungsrichterin zur Vollstreckungsrichterin gewechselt, sich falschlicherweise auf
den Standpunkt gestellt, Gber den als vorsorgliche Massnahme gestellten und be-
handelten Antrag auf Schuldneranweisung sei — weil eine Zwangsvollstreckung
sui generis vorliege — das Einzelgericht im summarischen Verfahren zustandig
und habe das vorsorgliche Massnahmengesuch deshalb plétzlich formell als Voll-
streckungsrichterin beurteilt. Die Vorinstanz habe die Schuldneranweisung somit
falschlicherweise als Vollstreckungsgericht beurteilt, anstatt dartber, wie bean-
tragt, im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen im hangigen Scheidungsver-
fahren zu entscheiden. Dies habe Auswirkungen auf die Rechtskraft bzw. Voll-
streckbarkeit des Entscheids, weil diese je nach sachlicher Zustandigkeit unter-
schiedlich seien. Fir sie habe dies insofern den erheblichen Nachteil, dass die
Anweisung an die C._ mit dem erfolgten Summarurteil erst nach Eintritt der
Rechtskraft erfolge, wohingegen bei einem Massnahmenentscheid gestutzt auf
Art. 315 Abs. 4 ZPO eine sofortige Vollstreckbarkeit bestiinde. Sie sei aufgrund
ihrer finanziell sehr prekaren Situation dringend auf die umgehende Schuld-
neranweisung angewiesen. Fur das Vorgehen der Vorinstanz bestehe keine
rechtliche Grundlage. Gemass einhelliger Rechtsprechung bestehe in solcher

Konstellation keine parallele Zustandigkeit des Scheidungsgerichts und des Voll-
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streckungs-/Summargerichts. Sofern und solange ein Scheidungsverfahren han-
gig sei, habe Uber eine beantragte Schuldneranweisung zwingend und aus-
schliesslich das Scheidungsgericht zu befinden. Dies sei nicht nur vom Kantons-
gericht Graublnden in seinem Urteil vom 20. Februar 2018 (ZK1 17 112 E. 2) so
entscheiden worden. Auch das Obergericht des Kantons Zirich habe dies bereits
unter der alten kantonalen Zivilprozessordnung so festgehalten (ZR 108/2009 Nr.
58) und in der Folge unter der neuen eidgendssischen Zivilprozessordnung klar
bestatigt. Vorliegend komme dazu, dass sie ihr Gesuch ausdricklich im Rahmen
von vorsorglichen Massnahmen im hangigen Scheidungsverfahren gestellt habe.
Das Gericht habe daraufhin jedoch von sich aus Uber das Gesuch nicht als
Scheidungsgericht, sondern formell als Vollstreckungsgericht entschieden, was
fur sie die einschneidende Folge habe, dass Art. 315 Abs. 4 ZPO nicht zur An-
wendung gelange und dem Entscheid aufschiebende Wirkung zukomme. De facto
habe die Vorinstanz indessen das vorsorgliche Massnahmeverfahren als Schei-
dungsgericht und nicht als Vollstreckungsgericht entgegengenommen und gefuhrt
und auch inhaltlich entschieden, dass die C.__ per sofort angewiesen werde,
die Unterhaltszahlung vom Lohn des Gesuchsgegners in Abzug zu bringen und
nicht erst nach Rechtskraft des Urteils. Dispositiv-Ziffer 6 des angefochtenen Ent-
scheids sei daher dahingehend zu korrigieren, dass die Mitteilungandie C.
per sofort zu erfolgen habe. Eventualiter, falls eine direkte Korrektur durch das
Obergericht nicht mdglich sei, sei der angefochtene Entscheid im Verfahren
EF220004-E aufzuheben und an die Vorinstanz zurickzuweisen, mit der Auffor-
derung Uber den Antrag auf Schuldneranweisung als Scheidungsgericht im Rah-

men von vorsorglichen Massnahmen zu entscheiden (Urk. 33 S. 4 ff.).

2.1. In der Tat wurde die von der Gesuchstellerin begehrte Schuldneranweisung
vom Einzelgericht im summarischen Verfahren in einem separat angelegten Ver-
fahren beurteilt (Geschafts-Nr. EF220004-E). Die Vorinstanz erachtete sich als
sachlich zustandig, da die Gesuchstellerin ihr Begehren um Schuldneranweisung
auf Art. 177 und Art. 291 ZGB gestitzt, womit sie eine Zwangsvollstreckungs-
massnahme sui generis beantragt habe. Mit Art. 302 Abs. 1 lit. ¢ ZPO, so die
Vorinstanz, liege ein nach Art. 248 lit. a ZPO vom Gesetz bestimmter Fall vor,
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welcher in die Zustandigkeit des Einzelgerichts im summarischen Verfahren falle
(§ 24 lit. d GOG; Urk. 34 E. 2a).

2.2. Wird ein Scheidungsverfahren anhangig gemacht, geht die Kompetenz zur
Anordnung von Eheschutzmassnahmen in Form von vorsorglichen Massnahmen
auf den Scheidungsrichter Uber. Dies entspricht einer allgemeinen Regel im Zivil-
prozess, wonach ab Rechtshangigkeit des Hauptprozesses das mit der Hauptsa-
che befasste Gericht auch fir den einstweiligen Rechtsschutz zustandig wird. Hie-
rauf beruft sich die Gesuchstellerin, indem sie geltend macht, Gber den als Ge-
such um Erlass von vorsorglichen Massnahmen gestellten Antrag auf Schuld-
neranweisung durfe, sofern und solange ein Scheidungsverfahren hangig sei, nur
das Scheidungsgericht befinden (Urk. 33 S. 5 f.). Der Gesuchsgegner stellt sich
demgegenuber in seiner Erstberufungsantwort auf den Standpunkt, dass die Vo-
rinstanz das Schuldneranweisungsverfahren korrekterweise in einem (separaten)
Vollstreckungsverfahren gefuhrt habe (Urk. 47 S. 3 f.). Es gilt daher in der Folge
zu prufen, ob die Zustandigkeit des Scheidungsrichters fur vorsorgliche Mass-
nahmen im Sinne von Art. 276 ZPO flr ein selbstandiges Anweisungsverfahren

am selben Gerichtsstand Raum lasst.

2.3. Die Il. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich hat sich mit dieser
Frage unter Geltung des kantonalztrcherischen Prozessrechts mit Blick auf die
Anweisung bezuglich Kinderunterhaltsbeitragen nach Art. 291 ZGB eingehend
auseinandergesetzt (ZR 108/2009 Nr. 58). Sie ist zum Schluss gekommen, dass
wahrend laufendem Scheidungsverfahren ausschliesslich das mit der Scheidung
befasste Gericht fur eine Schuldneranweisung zustandig sei. Zur Begrindung er-
wog sie, dass die Uberlegungen, die der Zustandigkeit des Scheidungsrichters fiir
vorsorgliche Massnahmen zu Grunde liegen, auch auf die Anweisung zutreffen
wulrden. So sei der um Anweisung ersuchende Unterhaltsglaubiger auf einen ra-
schen Entscheid angewiesen. Die Anweisung sei gerade geschaffen worden, weil
die Durchsetzung auf dem Weg der Schuldbetreibung fur Unterhaltsbeitrage oft
zu langwierig sei. Uberdies kénne sich der Unterhaltsschuldner gegen die Anwei-
sung bezuglich rechtskraftig festgelegter Unterhaltsbeitrage mit dem Argument

zur Wehr setzen, die Unterhaltsbeitrage seien zufolge veranderter Verhaltnisse zu
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hoch (Art. 179 ZGB). Uber eine solche "widerklageweise" geltend gemachte Ab-
anderung der Unterhaltspflicht habe im Falle eines hangigen Scheidungsverfah-
rens zwingend der Scheidungsrichter zu befinden. Der mit der Schuldneranwei-
sung betraute Summarrichter musste entsprechend den Abanderungsentscheid
des Scheidungsrichters abwarten oder der Scheidungsrichter misste die vom
Summarrichter erst gerade angeordnete Anweisung wieder aufheben, falls er die
Abanderungsklage gutheisse. Beide Vorgehensweisen wirden sich als umstand-
lich erweisen. Der Scheidungsrichter hingegen kénne sich gleichzeitig mit der
Anweisung an den Schuldner und der widerklageweise verlangten Anpassung der
Unterhaltspflicht an veranderte Verhaltnisse befassen, was rascher klare Verhalt-
nisse schaffe. Hinzu komme, dass sich das Verfahren betreffend Schuldneran-
weisung deutlich von einem Zwangsvollstreckungsverfahren wie dem Rechtsoff-
nungsverfahren unterscheide. Das Gericht kdnne sich namlich nicht auf eine for-
male Prufung von Voraussetzungen der Vollstreckbarkeit eines Entscheides be-
schranken, sondern habe sich mit den finanziellen Verhaltnissen der Parteien zu
befassen. Es sei namlich zu untersuchen, inwiefern durch eine Schuldneranwei-
sung in das Existenzminimum des Unterhaltsschuldners eingegriffen werden dur-
fe (BGer 5P.85/2006 vom 5. April 2006; BGE 110 Il 9 Erw. 4b). Die sich im Ver-
fahren betreffend Schuldneranweisung stellenden Fragen stiinden damit dem
Gegenstand des Scheidungsverfahrens weit naher, spielten doch die finanziellen
Verhaltnisse der Parteien auch dort eine wichtige Rolle. Schliesslich schaffe eine
parallele Zustandigkeit des Summarrichters und des Scheidungsrichters fur die in
einem Anweisungsverfahren unterlegene Partei den Anreiz, bei sich bietender
Gelegenheit den anderen Richter mit der Sache zu befassen. Auch bei relativ un-
bedeutenden Noven, die von ein und demselben Richter keinen glnstigeren Ent-
scheid erwarten liessen, konnte der zweite der beiden parallel zustandigen Rich-
ter die Sache von Grund auf anders einschatzen. Dies sei nicht im Sinne des ra-
schen und wirksamen Rechtsschutzes. Aus all diesen Grunden sei davon auszu-
gehen, dass mit vorsorglichen Massnahmen im Sinne von Art. 137 Abs. 2 ZGB
(heute Art. 276 Abs. 1 ZPO) i.V.m. Art. 172 ff. ZGB auch die Anweisung an den
Schuldner gemeint sei und eine ausschliessliche Zustandigkeit des Scheidungs-

richters bestehe.
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2.4. Art. 137 Abs. 2 ZGB wurde mit Inkrafttreten der eidgendssischen Zivilpro-
zessordnung aufgehoben und durch den inhaltlich gleichlautenden Art. 276 Abs. 1
und 3 ZPO ersetzt. Auf die in ZR 108/2009 Nr. 58 gemachten Erwagungen kann
daher — entgegen der Auffassung des Gesuchsgegners in der Erstberufungsant-
wort (Urk. 47 S. 4) — wie von der Kammer in ihrem Entscheid vom 4. Dezember
2014 bereits ausdrucklich festgehalten auch unter Geltung der eidgendssischen
Zivilprozessordnung verwiesen werden. Eine parallele Zustandigkeit des Schei-
dungsrichters und des Einzelgerichts im summarischen Verfahren fir die Anord-
nung einer Schuldneranweisung bei hangigem Scheidungsverfahren ist demnach
auszuschliessen (OGer ZH LD140006 vom 04.12.2014, E. C.5). Die Beurteilung
der von der Gesuchstellerin begehrten Schuldneranweisung hatte folglich als vor-
sorgliche Massnahme im hangigen Scheidungsprozess erfolgen mussen. Der
vom Scheidungsgericht eigenmachtig vorgenommene Verfahrenswechsel war
unzulassig. Bei dieser Ausgangslage ist entsprechend dem Eventualantrag der
Gesuchstellerin in ihrer Erstberufung das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache zur Neubeurteilung im Rahmen vorsorglicher Massnahmen im hangigen

Scheidungsverfahren an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

C. Zweitberufung

Mit Blick auf die Rickweisung der Sache zur Neubeurteilung durch die Vor-
instanz als vorsorgliche Massnahme im Scheidungsprozess erlbrigen sich Aus-
fuhrungen zu den materiellen Beanstandungen des Gesuchsgegners am vor-
instanzlichen Entscheid vom 21. November 2022 im Rahmen seiner Zweitberu-
fung (Urk. 49/33 S. 4 ff.).

D. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Bei diesem Ausgang ist fur das (vereinigte) Berufungsverfahren lediglich eine
Entscheidgebuhr festzulegen. Sie ist in Anwendung von § 4 Abs. 1 bis 3, § 8 Abs.
1 sowie § 12 Abs. 1 und 2 der Gebuhrenverordnung des Obergerichtes des Kan-
tons Zurich vom 8. September 2010 (GebV OG) auf Fr. 1'000.— festzusetzen. Die
Regelung der Prozesskosten des vorliegenden (vereinigten) Berufungsverfahrens
ist dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorzubehalten (Art. 104 Abs. 4 ZPO).
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Sodann ist vorzumerken, dass der Gesuchsgegner bereits einen Kostenvor-
schuss in der Hohe von Fr. 1'000.— geleistet hat (Urk. 49/44).

E. Unentgeltliche Rechtspflege

1.  Die Gesuchstellerin ersucht im Berufungsverfahren um Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege (Urk. 33 S. 2; Urk. 49/49 S. 2). Sie tragt vor, die Vor-
instanz habe im zwischen den Parteien hangigen Scheidungsverfahren mit Verfu-
gung vom 15. August 2022 ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und
Rechtsverbeistandung gutgeheissen, dies nach zwei abschlagigen Entscheiden
und drei Jahren Verfahrensdauer mit aussergewohnlich hohem Aufwand, was
zwangslaufig zu hohen anwaltlichen Ausstanden gefuhrt habe. Erst das dritte Ge-
such sei gutgeheissen worden, nachdem die Vorinstanz erkannt habe, dass sie
mittellos und eine Erhéhung der Hypothek aufgrund der Weigerungshaltung des
Gesuchsgegners nicht durchfihrbar sei. Sie habe auch die von der Vorinstanz ge-
forderte Abtretungserklarung geleistet. Sie, die Gesuchstellerin, sei unverandert
nicht erwerbstatig. Zwar hatte sie gestiutzt auf das Eheschutzurteil vom 14. Mai
2018 und unter Bertcksichtigung der leicht hdheren Bonuszahlung derzeit An-
spruch auf Unterhaltsbeitrage von monatlich Fr. 5'435.85 (ohne Familienzulagen),
indessen habe der Gesuchsgegner die Zahlungen ab Juli 2022 eigenméachtig auf
Fr. 3'000.— bzw. ab Oktober 2022 auf Fr. 2'800.— reduziert. Die Schuldneranwei-
sung sei zwischenzeitlich von der Vorinstanz zwar gutgeheissen worden, sei aber
noch nicht vollstreckbar. Uber nennenswertes bewegliches Vermogen verfiige sie
nicht. lhr liquides Vermogen belaufe sich noch auf rund Fr. 1'389.97 und sie sei
aufgrund des Prozesses in hohe Schulden geraten, allein die offenen Anwaltskos-
ten beliefen sich auf mehrere Fr. 10'000.—. Auf das 3a-Saulenguthaben und das
Freizigigkeitskonto habe sie keinen Zugriff. Sie habe beider C.__ eine Anfra-
ge betreffend Erhéhung der Hypothek gemacht. Diese habe ihr mit Schreiben
vom 9. Mai 2022 mitgeteilt, dass die Erhdhung der Hypothek um Fr. 50'000.—
maoglich ware, unter der Voraussetzung, dass der Gesuchsgegner dazu schriftlich
seine Zustimmung erteile. Wie aus dem Schreiben des Gesuchsgegners vom

19. Mai 2022 hervorgehe, wurde er der Erhdhung der Hypothek nur zustimmen,

wenn die Liegenschaft wahrend des hangigen Scheidungsverfahrens verkauft und
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sie ihre guterrechtlichen Antrage im Hauptverfahren anpassen wirde. Auf die ge-
stellten Bedingungen habe sie nicht eingehen kdnnen, abgesehen davon, dass
guterrechtlich im Hauptverfahren die Parteivortrage schon langst abgeschlossen
seien. Damit sei der Nachweis erbracht, dass sie die Hypothek nicht einseitig, oh-
ne Zustimmung des Gesuchsgegners, erhéhen kénne und er diese Zustimmung
nicht erteile (Urk. 33 S. 8 ff.).

2. Mit der vorinstanzlichen Verfugung vom 15. August 2022 im zwischen den
Parteien hangigen Scheidungsverfahren (Urk. 2/341 S. 4 f. = Urk. 49/51/15 S. 4 f.
= Urk. 65/1 S. 4 f.) sowie mit dem Entscheid der Kammer vom 27. Marz 2023
(Geschafts-Nr. LY220046-0O, E. 1V.2.3) ist davon auszugehen, dass die Gesuch-
stellerin mit dem aktuellen Uberschuss von monatlich Fr. 700.— nicht in der Lage
ist, die angefallenen Anwaltskosten zu tragen. Dies wirde bedingen, dass der
Gesuchsgegner seiner Unterhaltspflicht regelmassig vollumfanglich nachkommt
bzw. die Schuldneranweisung in vollem Umfange gutgeheissen wurde. Der Ge-
suchsgegner raumt jedoch explizit ein, dass er die Unterhaltsbeitrage ab Juli 2022
auf Fr. 3'000.—, ab Oktober 2022 auf Fr. 2'800.— und ab Januar 2023 auf Fr.
2'385.— reduziert hat (Urk. 49/33 S. 20 f.; Urk. 47 S. 6). Die Gesuchstellerin wird
denn auch seit 1. Januar 2023 von der Sozialhilfe unterstutzt (vgl. Urk. 49/49 S.
17; Urk. 49/51/17). Im Verfahren um unentgeltliche Rechtspflege gilt der Effektivi-
tatsgrundsatz. Die Gesuchstellerin verfugt Uber kein Erwerbseinkommen (Urk. 33
S. 9; vgl. auch Urk. 49/51/18). Belegt ist ferner, dass fur die Gesuchstellerin eine
Aufstockung der Hypothek nicht maoglich ist (Urk. 2/334/99-100 = Urk. 65/2-3;

vgl. auch Urk. 2/341 S. 5 f.). Sie ist deshalb als prozessual mittellos im Sinne von
Art. 117 lit. a ZPO zu bezeichnen. Ihre Rechtsbegehren im Berufungsverfahren
konnen weiter nicht als aussichtslos bezeichnet werden (Art. 117 lit. b ZPO). Zu-
dem war sie als rechtsunkundige Partei zur gehdrigen Fihrung des Prozesses auf
eine Rechtsverbeistandung angewiesen. Damit sind die Voraussetzungen fur die
unentgeltliche Rechtspflege erfullt und der Gesuchstellerin ist fur das (vereinigte)

Berufungsverfahren die von ihr beantragte Rechtsvertretung beizugeben.
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Es wird beschlossen:

Der Gesuchstellerin wird fur das vereinigte Berufungsverfahren die unent-
geltliche Rechtspflege bewilligt und in der Person von Rechtsanwaltin lic. iur.

X. eine unentgeltliche Rechtsbeistandin bestellt.

Das Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht
Hinwil vom 21. November 2022 wird aufgehoben und die Sache zu neuer
Entscheidung im Rahmen vorsorglicher Massnahmen im Scheidungspro-

zess an die Vorinstanz zuruckgewiesen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 1'000.— festgesetzt.

Es wird vorgemerkt, dass der Gesuchsgegner flur die Gerichtskosten des

Berufungsverfahrens einen Kostenvorschuss von Fr. 1'000.— geleistet hat.

Die Regelung der Prozesskosten des vorliegenden Berufungsverfahrens

wird dem neuen Entscheid der Vorinstanz vorbehalten.
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6. Schriftliche Mitteilung an

- die Parteien,

- die Vorinstanz,

- die Obergerichtskasse,
je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

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

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert Gbersteigt
Fr. 30'000.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 28. August 2023

Obergericht des Kantons Zurich
I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. M. Reuss Valentini
versandt am:
jo
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