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Regeste

Regeste Abanderung des Unterhaltsbeitrages fir die Dauer des Scheidungsverfahrens
infolge veranderter Verhdtnisse; Rechtsmissbrauch (Art. 179 Abs. 1, Art. 2 Abs. 2 ZGB).
Vermindert der Unterhaltspflichtige sein Einkommen in Schadigungsabsicht, ist eine
Abanderung der Unterhaltsleistung selbst dann ausgeschlossen, wenn die
Einkommensreduktion nicht mehr riickgangig gemacht werden kann (Anderung der
Rechtsprechung; E. 3).

Erwagungen

E.31

Abanderungsgrund bildet die veranderte Einkommenslage beim Beschwerdegegner. Die
erste Instanz hat dessen seit Januar 2015 bestehende Arbeitslosigkeit berticksichtigt und
dabei angenommen, der Beschwerdegegner habe seine Arbeitsstelle nicht freiwillig,
sondern einzig deshalb gekiindigt, weil ihm die Auflésung des Arbeitsverhatnisses von
seiner Arbeitgeberin nahegel egt worden sei. Das Appellationsgericht hat geprtift, ob die
Kindigung a's eigenméchtiges, mithin rechtsmissbréuchliches Verhalten zu werten sai, das
einer Abanderung der Eheschutzmassnahmen entgegensteht. Als Ergebnis seiner
Wirdigung der tatséchlichen Gegebenheiten ist es zum Schluss gelangt, die
Beschwerdefihrerin habe nicht glaubhaft gemacht, dass die Ktindigung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Beschwerdegegner ausschliesslich zu ihrer Schadigung
erfolgt sei. Das Appellationsgericht hat daher - wie die erste Instanz - dem
Beschwerdegegner kein hypothetisches Einkommen angerechnet.

E.3.2

Bei der Bemessung des Unterhaltsbeitrages ist grundsétzlich vom tatséchlich erzielten
Einkommen des Unterhaltspflichtigen auszugehen. Soweit dieses Einkommen allerdings
nicht ausreicht, um den ausgewiesenen Bedarf zu decken, kann ein hypothetisches
Einkommen angerechnet werden, sofern dieses zu erreichen zumutbar und maglich st (
BGE 137 111 118 E. 2.3). Dabei handelt es sich um zwei V oraussetzungen, die kumulativ
erfullt sein missen. Damit ein Einkommen Uberhaupt oder héheres Einkommen
angerechnet werden kann, als das tatséchlich erzielte, geniigt es nicht, dass der betroffenen
Partei weitere Anstrengungen zugemutet werden kénnen. Vielmehr muss es auch méglich
sein, aufgrund dieser Anstrengungen ein hdheres Einkommen zu erzielen. Mit Bezug auf
das hypothetische Einkommen ist Rechtsfrage, welche Tétigkeit aufzunehmen a's zumutbar
erscheint. Tatfrage bildet hingegen, ob die als zumutbar erkannte Tatigkeit moglich und das
angenommene Einkommen effektiv erzielbar ist (BGE 137 111 118 E. 2.3).

E.33



InBGE 128 111 4 E. 4, eéinem Fall, in welchem die Vorinstanz in eéinem
Abanderungsverfahren dem Unterhaltsschuldner allein deshalb ein hypothetisches
Einkommen in der Hohe des Bisherigen anrechnete, weil er seine frihere Stellung freiwillig
aufgegeben hatte, erwog das Bundesgericht gestiitzt auf die bisherige Rechtsprechung,
"[s]elbst bei Beeintréachtigung der Leistungsfahigkeit in BGE 143 111 233 S. 236
Schédigungsabsicht darf dem rechtsmissbrauchlich handelnden Ehegatten ein
hypothetisches Einkommen nur angerechnet werden, wenn er die Verminderung seiner
Leistungskraft riickgéangig machen kann". Es wies allerdings darauf hin, dass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung teilweise Kritik erwachsen sei. Es werde vertreten,
dass dem Ehegatten, der sein Einkommen boswillig vermindert, ein hypothetisches
Einkommen selbst dann angerechnet werden soll, wenn sich die Verminderung nicht mehr
riickgangig machen l&sst. Das Bundesgericht hat sich indes dieser Kritik nicht gestellt, weil
seiner Ansicht nach im konkreten Fall keine Anzeichen dafr bestanden, dass der
Unterhaltsschuldner seine frihere Stellung mut- oder boswillig aufgegeben hatte. Im Urtell
5C.15/2002 vom 27. Februar 2002 deutete das Bundesgericht seine Bereitschaft an, in
einem geeigneten Fall auf die Frage zurtickzukommen, ob und in welchem Masse eine
freiwillige Einkommensverminderung zu berticksichtigen ist, die nicht mehr riickgéangig
gemacht werden kann (E. 3c). In spéteren Entscheiden, die ein Abanderungsverfahren zum
Gegenstand hatten, erwog das Bundesgericht regelméssig, eine Abanderung sei
ausgeschlossen, wenn die vermeintlich neue Sachlage durch eigenméchtiges,
widerrechtliches, mithin rechtsmissbrauchliches Verhalten herbeigefiihrt worden ist (statt
vieler: BGE 141 111 376 E. 3.3.1; zuletzt: Urteil 5A_69/2016 vom 14. Mé&z 2016 E. 2.3). Es
fallt jedoch auf, dass in keinem dieser Urteile die Abanderung wegen eigenméchtigen,
widerrechtlichen oder rechtsmissbrauchlichen Verhaltens des Unterhal tsschuldners
verweigert wurde. Einzig im Urtell 5A_299/2012 vom 21. Juni 2012 war die Freiwilligkeit
der Einkommensreduktion Thema; die Vorinstanz hatte dem Unterhal tsschuldner aber auf
dem Weg einer Motivsubstitution ein hypothetisches Einkommen angerechnet und damit
die Wiedererlangung der urspriinglichen Leistungsfahigkeit fur tatsdchlich mdglich
gehalten.

E.34

Diein BGE 128 111 4 zitierte Lehrmeinung geht dahin, dem Ehegatten, der sein Einkommen
boswillig vermindert, sei ein hypothetisches Einkommen selbst dann anzurechnen, wenn
die Einkommensverminderung nicht mehr rtickgangig gemacht werden kann. Der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind diese Uberlegungen nicht unbekannt: Im
Zusammenhang mit der unentgeltlichen Rechtspflegeist bei der Bestimmung der
Bedurftigkeit nicht von hypothetischen, sondern von den tatsachlichen finanziellen

V erhdtnissen auszugehen. Prozessarmut ist grundsétzlich nicht schon deswegen
ausgeschlossen, well es der gesuchstellenden Person maglich ware, BGE 143 111 233 S. 237
ein hoheres Einkommen zu erzielen, alssie in Wirklichkeit erzielt. Dasselbe gilt sinngeméss
fUr die Beurteilung der Vermogensverhdtnisse. Die Berticksichtigung von alfaligem
Vermdgen setzt voraus, dass dieses im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs tatséchlich
vorhanden und verftgbar ist (Urteil 5A_590/2009 vom 6. Januar 2010 E. 3.1.1 mit
Hinweisen). Die unentgeltliche Rechtspflege darf nicht deshalb verweigert werden, weil die
gesuchstellende Person ihre Mitellosigkeit selbst verschuldet hat ( BGE 108 1a 108 E. 5b;
BGE 104 1a31E. 4S. 34, BGE991a437E. 3c S. 442 ;581 285 E. 5 S. 292). Auch der
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege steht indessen unter dem Vorbehalt des
Rechtsmissbrauchs ( Art. 2 Abs. 2 ZGB ). Die unentgeltliche Rechtspflege ist zu



verweigern, wo die gesuchstellende Person gerade im Hinblick auf den zu fiihrenden
Prozess auf ein Einkommen verzichtet oder sich gewisser Vermogenswerte entaussert hat,
nur um auf Staatskosten prozessieren zu konnen ( BGE 126 1 165 E. 3b S. 166; BGE 104 la
31E. 4S. 34; Urteile 5A_86/2012 vom 22. Mé&rz 2012 E. 4.1; 5A_590/2009 vom 6. Januar
2010 E. 3.3.1). Im Lichte dieser Uberlegungen und der begriindeten Kritik der Lehre kann
ander in BGE 128 111 4 E. 4 wiedergegebenen Rechtsprechung nicht festgehalten werden.
Vermindert der Unterhaltspflichtige sein Einkommen in Schadigungsabsicht, so ist eine
Abanderung der Unterhaltsleistung selbst dann auszuschliessen, wenn die
Einkommensverminderung nicht mehr riickgangig gemacht werden kann. (...)
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