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Erwagungen

E. 1

Am 1. Januar 2007 ist das Bundesgesetz Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz,
BGG, SR 173.110) in Kraft getreten, das gemass Art. 132 Abs. 1 BGG auf die nach seinem
Inkrafttreten eingel eiteten V erfahren des Bundesgerichts anwendbar ist, auf ein
Beschwerdeverfahren jedoch nur dann, wenn auch der angefochtene Entscheid nach dem
Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangen ist. Beide Voraussetzungen sind hier nicht erfillt, so
dass die Eingabe des Beschwerdefiihrers vom 10. November 2006 gegen den
obergerichtlichen Beschluss vom 6. Oktober 2006 a's staatsrechtliche Beschwerde geméass
Art. 84 ff. OG zu behandeln ist. Die Eintretensvoraussetzungen geben zu keinen
Bemerkungen Anlass. Das Bundesgericht wendet in diesem Verfahren das Recht nicht von
Amtes wegen an, sondern prift nur klar erhobene und hinreichend begriindete Rugen ( Art.
90 Abs. 11it. bOG ; BGE 1301 26 E. 2.1 S. 31 und 258 E. 1.3 S. 261). Eswird darauf im
Sachzusammenhang zurtickzukommen sein. Mit diesem Vorbehalt kann auf die
staatsrechtliche Beschwerde eingetreten werden.

E.2

Im Gegensatz zur Erstinstanz hat das Obergericht angenommen, das Gesamteinkommen der
Ehegatten decke deren Gesamtbedarf nicht (E. 27.1 S. 28), doch sei der Beschwerdeflhrer
in der Lage, den Fehlbetrag aus seinem Vermoégen zu decken (E. 27.8 S. 331.). Das
Obergericht hat dabel eingerdumt, dem Beschwerdefiihrer sei mit Bezug auf die Vorbringen
der Beschwerdegegnerin zu seinen friheren Einkiinften (namentlich act. 63) im
erstinstanzlichen Verfahren das rechtliche Gehor verweigert worden. Es hat den Antrag auf
Rickweisung gleichwohl abgewiesen, weil der Verfahrensmangel alsim Rekursverfahren
geheilt angesehen werden konne (E. 27.4-27.6 S. 29 ff. des angefochtenen Beschlusses).
Dagegen richtet der Beschwerdefihrer seine Verfassungsriigen.

E.21

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird eine Verletzung des Anspruchs auf
rechtliches Gehdr im kantonalen Rechtsmittel verfahren gehellt, wenn der
Anspruchsberechtigte die Moglichkeit hatte, sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu aussern,
die zu freier Prifung aller Fragen befugt war, die der Erstinstanz hétten unterbreitet werden
konnen (vgl. BGE 1051b 171 E. 3b S. 174; 1101a81 E. 5d S. 82; 116 1a94 E. 2 S. 95/96).
Sind diese Voraussetzungen erfillt, darf die Rechtsmittelinstanz - unter den hier allein
gertgten verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten - von einer Riickweisung an die
Erstinstanz absehen und in der Sache selbst entscheiden.

E.22

In verfahrensrechtlicher Hinsicht steht unangefochten fest, dass es sich beim Rekurs nach §
§ 271 ff. ZPO /ZH um ein ordentliches Rechtsmittel handelt, d.h. um ein Rechtsmittel, das



es dem Obergericht gestattet, die erstinstanzliche Massnahmenverfiigung im Rahmen der
Rekursantrage uneingeschrankt zu tberpriifen. Der Beschwerdeflihrer bestreitet, dass er im
Rekursverfahren zweimal Gelegenheit gehabt habe, sich zu den Ausfihrungen der
Beschwerdegegnerin in act. 63 hinsichtlich seines angeblichen Vermogens zu dussern (S. 5
f. Ziff. 1.2). Er wendet sich ferner gegen die Zul&ssigkeit der Heilung des
Verfahrensmangels und macht namentlich geltend, er gehe durch die Behebung des
Verfahrensmangel s seines appel latorischen Rechtsmittels verlustig (S. 6 f. Ziff. 1.3 der
Beschwerdeschrift).

E.23

Die Hellung eines Verfahrensmangels durch die kantonale Rechtsmittelinstanz bedeutet
nach der soeben zitierten Praxis keine Verletzung des rechtlichen Gehors, zumal sie ebenso
wenig eine Verklrzung des I nstanzenzugs bewirkt, wie wenn die obere Instanz ihren
Entscheid auf neue rechtliche Erwdgungen stitzt ( BGE 1101a81 E. 5d S. 82). Die
gegenteilige Ansicht des BeschwerdefUhrers trifft somit nicht zu, abgesehen davon, dass die
Gerichtsorganisation in Zivilsachen in der Zustandigkeit der Kantone steht ( Art. 122 Abs. 2
BV ; vgl. Art. 64 Abs. 3aBV ), die unter dem Blickwinkel der angerufenen

V erfassungsbestimmungen ohnehin nicht verpflichtet sind, einen gerichtlichen
Instanzenzug in einer bestimmten Weise zu konzipieren, insbesondere eine bestimmte
Anzahl von funktionell einander Uber- und untergeordneten Gerichtsbehtrden zu schaffen
(vgl. BGE 1051a193 E. 4aS. 198 ; 124 | 255 E. 5b/aa S. 263). Das Obergericht hat sich an
die verdffentlichte und geltende Bundesgerichtspraxis gehalten, so dass ihm nicht
vorgeworfen werden kann, sein Beschluss sei verfassungswidrig. Die Vorbringen des
Beschwerdefihrers geben zudem keinen Anlass, die Rechtsprechung zur Heilung von
Verfahrensméngeln zu Uberprifen, diein der Lehre zwar Uberwiegend abgelehnt wird (vgl.
die Zusammenfassung und Stellungnahme von BENJAMIN SCHINDLER, Die "formelle
Natur" von Verfahrensgrundrechten, ZBI. 106/2005 S. 169 ff.), teils aber auch Zustimmung
findet (zuletzt: HANSJORG SEILER, Abschied von der formellen Natur des rechtlichen
Gehors, SJZ 100/2004 S. 377 ff.). Erganzend kann darauf hingewiesen werden, dass die
erstinstanzliche Massnahmenverfiigung selbst bel Anhérung des Beschwerdefihrers zu den
Vorbringen der Beschwerdegegnerin betreffend seine Vermogensverhaltnisse offensichtlich
nicht anders gelautet hétte, da die Erstinstanz von einem den Unterhalt deckenden
Gesamteinkommen der Ehegatten ausgegangen ist und auf deren Vermdgen nicht abgestel It
hat (vgl. zur fehlenden Kausalitdt des Verfahrensfehlers: SCHINDLER, a.aO., S. 192,
SEILER, aa.O., S. 382f.).

E.24

Strittig blieb wahrend des gesamten M assnahmenverfahrens insbesondere die
Leistungsfahigkeit des Beschwerdefihrers. Auf gerichtliche Einladung hin nahm die
Beschwerdegegnerin vor der Erstinstanz mit Eingabe vom 30. Januar 2006 |etztmals zu den
vom Beschwerdefuhrer bzw. von Banken edierten Unterlagen Stellung und behauptete,
gestitzt auf die Belege misse davon ausgegangen werden, dem BeschwerdefUihrer seien in
den Jahren 2002 bis 2004 zusétzlich Einkinfte von rund 1.36 Mio. Franken zugeflossen
(Urk. 63, S. 2 ff. Ziff. 1, mit einer Zusammenfassung auf S. 9 Ziff. 1.10). In seinem Rekurs
an das Obergericht hat sich der BeschwerdefUihrer dazu nicht, auch nicht in einem

Eventual standpunkt gedussert. Unter Hinweis auf ihre damalige Stellungnahme vom 30.
Januar 2006 hat die Beschwerdegegnerin in ihrer Rekursantwort erneut Zusatzeinnahmen
des Beschwerdefuhrers fir die Jahre 2002 bis 2004 von 1.36 Mio. Franken behauptet (S. 5



Rz. 9) und ausdrucklich darauf hingewiesen, ihre Ausfiihrungen hétten al's unbestritten und
damit als anerkannt zu gelten, zumal sich der Beschwerdefiihrer dazu in seinem Rekurs
nicht gedussert habe, obwohl er auf Grund der Eventual maxime dazu verpflichtet gewesen
wére (S. 8 Rz. 18 der Rekursantwort). In seiner Stellungnahme zur Rekursantwort ist der
Beschwerdefuhrer auf die behaupteten Einkinfte nicht ndher eingegangen und hat in
diesem Punkt eine Verletzung seines Rechts auf Duplik im erstinstanzlichen Verfahren
geltend gemacht.

In Anbetracht des V erfahrensablaufs kann nicht ernsthaft bestritten werden, dass der
Beschwerdefiihrer vor Obergericht zwei Mal Gelegenheit hatte, zu den Vorbringen der
Beschwerdegegnerin betreffend Einklnfte in den Jahren 2002 bis 2004 Stellung zu nehmen.
Dass er auch begriindeten Anlass gehabt hétte, sich zu diesen Vorbringen zu aussern, kann
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ebenso wenig verneint werden. Der
Beschwerdefuhrer war vor Obergericht durch eine im Kanton Zurich zugelassene
Rechtsanwaéltin vertreten. Es musste ihm deshalb sowohl die Praxis des Obergerichts
bekannt sein, Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens auf Rekurs hin grundsétzlich selbst
zu beheben und nur ausnahmsweise durch die Erstinstanz beheben zu lassen (vgl.
FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3.A.
Zirich 1997, N. 6azu 8 56 ZPO /ZH; fur den Rekurs: ZR 103/2004 Nr. 24 E. 2.1c S. 891.),
wie auch der Grundsatz, dass bei der Festsetzung von Unterhaltsbeitrégen das Vermogen
berticksichtigt wird, wenn das Einkommen zur Befriedigung des Bedarfs nicht ausreicht
(vgl. dazu E. 3.2 hiernach).

Unter verfassungsrechtlichem Blickwinkel kann die obergerichtliche Annahme nicht
beanstandet werden, der Beschwerdefihrer habe im Rekursverfahren Gelegenheit und
Anlass gehabt, sich zu den Behauptungen der Beschwerdegegnerin betreffend seine
Vermogensverhaltnisse bzw. die ihm in den Jahren 2002 bis 2004 zusétzlich anrechenbaren
Einkinfte zu &ussern.

E.25

Aus den dargel egten Griinden muss die staatsrechtliche Beschwerde abgewiesen werden,
soweit sie sich gegen die Heilung eines Verfahrensmangel s im kantonalen Rekursverfahren
richtet. Inwiefern neben den gepruften Art. 9 (Schutz vor Willkdr) und Art. 29 Abs. 2 BV
(Anspruch auf rechtliches Gehdr) die weiteren angerufenen V erfassungsbestimmungen
(z.B. Art. 4, Art. 8 BV usw.) selbststéndige Bedeutung haben kdnnten, legt der
Beschwerdefihrer nicht dar, so dass darauf nicht einzutretenist (vgl. Art. 90 Abs. 1 lit. b
0G).

E.3

Das Obergericht hat festgestellt, der Beschwerdefihrer verflige Uber ein Vermogen
bestehend aus liquiden Mitteln von mindestens Fr. 831'000.--. Es sei ihm deshalb méglich
und auch zumutbar, mit dem Vermoégensertrag und einem Teil des Vermdgens bis zum
Zeitpunkt der Scheidung in voraussichtlich zwei Jahren den durch das laufende Einkommen
nicht gedeckten Bedarf der Parteien zu bezahlen (E. 27.8 S. 33 ff. des angefochtenen
Beschlusses).

E.31

Das Obergericht ist davon ausgegangen, der Beschwerdeflihrer habe die Darstellung der
Beschwerdegegnerin - abgesehen von seinen Ausfihrungen tber das an die Firma



F. geflossene Geld - nur generell und damit nicht hinreichend substantiiert
bestritten, so dass auf die unbestritten gebliebenen Behauptungen der Beschwerdegegnerin
abzustellen sei (E. 27.7 S. 33 des angefochtenen Beschlusses). Inwiefern diese Beurteilung
seiner Bestreitungslast und der Folgen seines ungentigenden Bestreitens verfassungswidrig
sein konnte, legt der Beschwerdefthrer nicht dar. Sein Einwand, das Obergericht habe die
negativen Salden zweier Konten bei der Zircher Kantonalbank nicht berticksichtigt (S. 8
mit Hinweis auf act. 47/2 und 47/3 des erstinstanzlichen Verfahrens), bedeutet deshalb eine
neue Bestreitung, die in Anbetracht moglicher, aber ungentigender Bestreitung vor
Obergericht im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde auch nicht ausnahmsweise
zugel assen werden kann (vgl. BGE 1291 49 E. 3 S. 57). Dasselbe gilt fur die neu
eingereichten Bestatigungen, mit denen der BeschwerdefUhrer belegen will, dass er nicht
der wirtschaftlich Berechtigte der FirmaF. bzw. deren Bankkonten sei (S. 9 Ziff.
3.2 der Beschwerdeschrift). Die Wirdigung des Obergerichts, es sei nicht glaubhaft, dass er
nicht wirtschaftlich berechtigt sei (E. 27.8 S. 34 des angefochtenen Beschlusses),
bezeichnet der Beschwerdefuhrer zwar als willkirlich, legt dabei aber nicht dar, inwiefern
die obergerichtliche Beurteilung an einem qualifizierten und offensichtlichen Mangel leidet
(Art. 90 Abs. 11it. bOG ; BGE 1301 258 E. 1.3 S. 261 f1.).

E.3.2

Nach allgemeinen Grundsétzen ist es den Ehegatten zuzumuten, zu Unterhaltszwecken das
Vermdgen anzuzehren, wenn das Einkommen nicht ausreicht und sich dieses auch nicht
ohne weiteres steigern lasst (vgl. BRAM, Ziircher Kommentar, 1998, N. 104 zu Art. 163
ZGB ; LEUENBERGER, Praxiskommentar Scheidungsrecht, Basel 2000, N. 31 zu Art. 137
ZGB , mit Hinweisen).

Ob und in welchem Umfang es als zumutbar erscheint, Vermogen fur den laufenden
Unterhalt einzusetzen, ist anhand sémtlicher Umstande des konkreten Einzelfalls zu
beurteilen. Von Bedeutung hierfir sind insbesondere der bisherige L ebensstandard, der
alenfalls zusétzlich eingeschrankt werden kann und muss, die Grosse des Vermdgens und
die Dauer, fur die ein Ruckgriff auf das Vermoégen nétig sein wird (vgl.
HAUSHEER/BRUNNER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern 1997, N. 03.110 S. 158 f.).
Bei Ehegatten im vorgeruckten Alter wird es als nicht willkirlich angesehen, in einer
Mangelsituation zu verlangen, dass - nach dem Vorbild der Erganzungsl ei stungen zur
AHV/IV - jahrlich ein Zehntel des Reinvermdgens, das eine Freigrenze Ubersteigt,
verbraucht wird (vgl. VETTERLI, Praxiskommentar Scheidungsrecht, 2.A. Bern 2005, N.
31zuArt. 176 ZGB ).

Das Obergericht hat die Kriterien - Liquiditét, Dauer und Bruchtell des Gesamtvermdgens -
gewdrdigt, dieihm den Vermogensverzehr als zumutbar haben erscheinen lassen (E. 27.8 S.
34 des angefochtenen Beschlusses). Der Beschwerdeftihrer wendet dagegen lediglich
gewisse Einschrankungen der Lebenshaltung ein. Er beruft sich damit zwar auf einen
massgebenden Faktor, zeigt aber nicht anhand der konkreten Umstande auf, inwiefern der
Beschwerdegegnerin unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten eine weitergehende
Einschrankung der bisherigen Lebenshaltung hétte zugemutet werden missen (vgl. S. 8 der
Beschwerdeschrift). Seine Kritik ist insgesamt appellatorisch, so dass darauf nicht
eingetreten werden kann ( Art. 90 Abs. 1 1it. bOG ; BGE 1311 291 E. 1.5 S. 297).

E.33



Der Beschwerdefuhrer wirft dem Obergericht mehrfach vor, es habe sich nicht dazu
gedussert, aus welcher Vermogensmasse die Unterhaltsbeitrage zu leisten seien (S. 7 ff.
Ziff. 2.1 der Beschwerdeschrift). Auf Grund welcher Gesetzesvorschrift das Obergericht
hierzu verpflichtet gewesen sein soll, legt der Beschwerdefthrer nicht dar. Fir den
Ehegattenunterhalt gilt regelméssig die Verhandlungs- und die Dispositionsmaxime (vgl.
BGE 129111 417 E. 2.1.2 S. 420; 128 111 411 E. 3.2.2 S. 414). Der Beschwerdefthrer hat
deshalb das Notwendige vorzukehren, wenn er fir den Familienunterhalt seine
Errungenschaft anzehrt und diesen Verbrauch nicht alleine tragen will (vgl. etwa
LUCHINGER/GEISER, Basler Kommentar, 1996, N. 16 zu aArt. 145 ZGB, letzter
Absatz), oder wenn er fir Unterhaltszwecke sein Eigengut einsetzt (vgl. etwa
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Berner Kommentar, 1999, N. 60 zu Art. 163 und N. 34
zu Art. 165 ZGB ). Dass sich das Obergericht dazu nicht von Amtes wegen gedussert hat,
erscheint nicht als verfassungswidrig. Die staatsrechtliche Beschwerde bleibt auch in
diesem Punkt erfolglos.

E.4

Schliesslich wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen die Beurteilung seiner aktuellen
Leistungsfahigkeit und belegt vor Bundesgericht eine angebliche Reduktion seiner
Taggeldanspriiche (S. 9 Ziff. 3.1 der Beschwerdeschrift). Das Obergericht ist davon
ausgegangen, dass der Beschwerdefuhrer krank ist, Taggelder bezieht und auch in Zukunft
Taggelder bzw. eine IV-Rente beziehen wird. Uber dieses kiinftige
Erwerbsersatzeinkommen ist indessen nichts bekannt gewesen. Das Obergericht hat deshalb
auf die bis anhin ausbezahlten Taggelder abgestellt mit der Begriindung, angesichts der
leichten Ab&nderbarkeit vorsorglicher Massnahmen seien der Entscheidung die
momentanen Verhaltnisse zugrunde zu legen und die zwar voraussehbaren, aber derzeit
noch ungewissen kinftigen V eranderungen des Erwerbsersatzeinkommens nicht
miteinzubeziehen (E. 2.4 S. 5 f. des angefochtenen Beschlusses). Inwiefern diese
Rechtsauffassung willkurlich sein konnte, legt der BeschwerdefUhrer nicht dar und ist auch
nicht ersichtlich. Sie entspricht vielmehr der herrschenden Lehre (vgl.
HAUSHEER/SPY CHER, Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern 1997, N. 01.37 S. 43). Der
Beschwerdefihrer ist mit seinem Vorbringen und dem neuen Beleg in diesem Verfahren
deshalb nicht zu horen.

E.5
Aus den dargel egten Griinden muss die staatsrechtliche Beschwerde abgewiesen werden,

soweit darauf einzutreten ist. Der Beschwerdefuhrer wird damit kostenpflichtig ( Art. 156
Abs. 1 0G).
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