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Regeste

Erlass vorsorglicher Massnahmen im Scheidungsverfahren | Berufung ZGB Eherecht

Erwagungen

E.2

Die eheliche Wohnung in O.2 , wird der Gesuchstellerin zur allei- nigen Benutzung
zugewiesen.

E.21

Fir vorsorgliche Massnahmen im Ehescheidungsverfahren ist unter VVorbe- halt von Art.
272 ZPO und Art. 273 ZPO das summarische Verfahren anwendbar (Art. 276 Abs. 1 ZPO
I.V.m. Art. 271 lit. a ZPO; Thomas Sutter-Somm/Flora Stani- schewski, in
Sutter-Somm/Hasenbdhler/L euenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Auflage, Zurich 2016, N 41 zu Art. 276 ZPO; Marcel
Leuenberger, aa.0., N 17 Anh. ZPO Art. 276). Nach Art. 272 ZPO stellt das Gericht den
Sachverhalt von Amtes wegen fest. Zur Anwendung gelangt damit grundsétzlich der
sogenannte beschrénkte oder soziale Unter- suchungsgrundsatz (Thomas
Sutter-Somm/Y annick Sean Hostettler, in: Sutter- Somm/Hasenbohl er/L euenberger [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Zivil- prozessordnung [ZPQ], 3. Auflage, Zirich 2016, N
11f. u. N 14 zu Art. 272 ZPO). Soweit im Massnahmeverfahren Kinderbelange zu regeln
sind, gilt gemass Art. 296 Abs. 1 ZPO alerdings der uneingeschrankte
Untersuchungsgrundsatz, wo- nach das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen
erforscht. Die Unter- suchungsmaxime verpflichtet das Gericht, von sich aus ale Elemente
in Betracht zu ziehen, die entscheidwesentlich sind, und unabhéngig von den Antragen der
Parteien Beweise zu erheben. Diese Pflicht ist indes nicht ohne Grenzen und ent- bindet die
Parteien nicht von einer aktiven Mitwirkung am Verfahren und von ihrer Behauptungs- und
Substantiierungslast. Es bleibt Aufgabe der Ehegatten, dem Gericht dasin Betracht
kommende Tatsachenmaterial zu unterbreiten, die Be-
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notwendigen Beweise im Rahmen des Zumutbaren beizubringen. In Kinderbelangen ist
nach Art. 296 Abs. 3 ZPO sodann die Offizialmaxime anwendbar, nach der das Gericht
ohne Bindung an die Parteiantrage entscheidet. Die Untersuchungs- und die Offi-
zialmaxime gelangen in allen familienrechtlichen Verfahren, in allen Verfahrens- stadien
und vor alen kantonalen Instanzen, mithin auch im kantonalen Rechtsmit- telverfahren, als
allgemeine Grundsétze zur Anwendung (BGE 137 111 617 E. 4.5.2, BGE 128 111 411 E.
3.2.1 = Pra2003 Nr. 5; Urteil des Bundesgerichts 5A_152/2013 vom 16. Oktober 2013 E.
3.2.1; Jonas Schweighauser, FamKomm Band |1, aa.O., N 3, 6, 11 u. 13 Anh. ZPO Art.
296; Annette Spycher, a.a.0O., N 6 zu Art. 272 ZPO; Jann Six, Eheschutz, Ein Handbuch fir



die Praxis, 2. Auflage, Bern 2014, Rz. 1.03 m.w.H.). Was das Beweismass betrifft, so
geniigt in Massnahmeverfahren hinsichtlich der behaupteten Tatsachen das blosse
Glaubhaftmachen (Urteile des Bundesgerichts 5A_1003/2014 vom 26. Mai 2015 E. 3 sowie
5A _555/2013 vom 29. Oktober 2013 E. 3.1; Thomas Sutter-Somm/Y annick Sean
Hostettler, a.aO., N 12 zu Art. 271 ZPO; Marcel Leuenberger, aaO., N 21 Anh. ZPO Art.
276). Es braucht somit nicht die volle Uberzeugung des Gerichts vom Vorhandensein dieser
Tatsachen herbeigeftihrt zu werden, sondern es gentigt, wenn eine gewisse Wahrscheinlich-
keit dafUr spricht, auch wenn das Gericht noch mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich
nicht verwirklicht haben kénnten. Demnach darf das Gericht weder blosse Behauptungen
gentiigen lassen noch einen stichhaltigen Beweis verlangen (BGE 130 111 321 E. 3.3, BGE
12011 393 E. 4c). 2.2.1. In materieller Hinsicht sind, wenn das Gericht im
Scheidungsverfahren tber vorsorgliche Massnahmen zu entscheiden hat, die
Bestimmungen Uber die Mass- nahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft sinngemass
anwendbar (Art. 276 Abs. 1 ZPO). Haben die Ehegatten minderjahrige Kinder, trifft das
Gericht nach den Bestimmungen tber die Wirkungen des Kindesverhaltnisses die nétigen
Massnahmen (Art. 176 Abs. 3 ZGB). Gemass Art. 276 ZGB haben die Eltern fur den
Unterhalt eines Kindes aufzukommen, inbegriffen die Kosten von Erziehung, Ausbildung
und Kindesschutzmassnahmen (Abs. 1). Der Unterhalt wird durch Pflege und Erziehung
oder, wenn das Kind nicht unter der Obhut der Eltern steht, durch Geldzahlungen geleistet
(Abs. 2). Die Eltern sind von der Unterhaltspflicht in dem Mass befreit, als dem Kind
zugemutet werden kann, den Unterhalt aus sei- nem Arbeitserwerb oder andern Mitteln zu
bestreiten (Abs. 3). Der Kindesunter- haltsbeitrag soll den Bedirfnissen des Kindes sowie
der Lebensstellung und Leis- tungsfahigkeit der Eltern entsprechen und ausserdem
Vermogen und Einkinfte
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Be- treuung des Kindes beriicksichtigen (Art. 285 Abs. 1 ZGB). Kinderzulagen, Sozial-
versicherungsrenten und dhnliche fur den Unterhalt des Kindes bestimmte Leis- tungen, die
dem Unterhaltspflichtigen zustehen, sind zusétzlich zum Unterhaltsbei- trag zu zahlen,
soweit das Gericht es nicht anders bestimmt (Art. 285 Abs. 2 ZGB). Art. 285 Abs. 1 ZGB
bezweckt, einem Kind langfristig die situationsbezoge- ne Deckung seiner effektiven
Bedurfnisse zu ermoglichen (Peter Breitschmid, in: Honsell/V ogt/Geiser [Hrsg.], Basler
Kommentar, ZGB |, Art. 1-456 ZGB, 5. Aufla- ge, Basel 2014, N 4 zu Art. 285 ZGB). Die
Festsetzung des Kindesunterhaltsbei - trages nach Art. 285 Abs. 1 ZGB schliesst ein
erhebliches Ermessen ein, welches zwar objektiv und pflichtgemass ausgelibt werden muss,
jedoch nicht bis ins Letz- te begrindbar ist (Cyril Hegnauer, in: Hausheer [Hrsg.], Berner
Kommentar, Bd. 11/2/2/1, Art. 270m 295 ZGB, Bern 1997, N 13 zu Art. 285 ZGB). Eine
gewisse Pau- schalierung aufgrund von Vergleichs- und Erfahrungswerten ist
unumganglich (Pe- ter Breitschmid, a.a.O., N 4 zu Art. 285 ZGB). 2.2.2. Die

L eistungsfahigkeit eines Elternteils ergibt sich aus der Gegentberstel- lung von
Eigenbedarf, ermittelt auf Basis des betreibungsrechtlichen Existenzmi- nimums, und
Nettoeinkommen (Peter Breitschmid, aa.O., N 12 zu Art. 285 ZGB; Jonas Schweighauser,
in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.], FamKomm Scheidung, Band I: ZGB, 3. Auflage, Bern
2017 [im Folgenden zitiert als FamKomm Band I], N 126 zu Art. 285 ZGB). An die
Leistungspflicht des Unterhaltspflichtigen werden hohe Anforderungen gestellt, was
personlichen Einsatz und die Ausschopfung aller finanziellen, intellektuellen sowie
korperlichen Ressourcen verlangt; es be- steht eine Erwerbspflicht (Peter Breitschmid,
aa0., N 25 zu Art. 276 ZGB). Grundsétzlich ist bel der Bestimmung der



Leistungsfahigkeit eines Unterhalts- pflichtigen von dessen tatsachlich erzieltem
Einkommen auszugehen (BGE 137 111 118 E. 2.3; Jann Six, aa.0O., Rz. 2.128; Heinz
Hausheer/Annette Spycher, in: Hausheer/Spycher [Hrsg.], Handbuch des Unterhal tsrechts,
2. Auflage, Bern 2010, Rz. 01.49). Allerdings darf bei der Festsetzung von
Unterhaltsbeitrdgen vom tatséchlichen L el stungsvermdgen eines Ehegatten abgewichen und
stattdessen von einem hypothetischen Einkommen ausgegangen werden, wenn dessen
Erzie- lung zumutbar und tatsachlich moglich ist. Dabel handelt es sich um zwel Voraus-
setzungen, die kumulativ erfllt sein mussen. Damit ein Einkommen tberhaupt oder ein
hoheres Einkommen al's das tatsachlich erzielte angerechnet werden kann, gentigt es daher
nicht, dass dem betroffenen Ehegatten unter Berticksichti- gung seines Alters, seiner
Gesundheit und seiner Ausbildung weitere Anstrengun- gen zugemutet werden konnen.
Vielmehr muss es auch moglich sein, aufgrund
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Moglich- keit einer Einkommenssteigerung fehlt, muss eine solche ausser Betracht bleiben.
Mit Bezug auf das hypothetische Einkommen ist Rechtsfrage, welche Téatigkeit
aufzunehmen oder auszudehnen als zumutbar erscheint. Ob die als zumutbar er- kannte
Tétigkeit moglich und das angenommene Einkommen effektiv erzielbar ist, bildet hingegen
eine Tatfrage (BGE 137 111 118 E. 2.3, BGE 128 |11 4 E. 43, jem.w.H.). Im Verhdtnis zum
unmundigen Kind sind besonders hohe Anforderungen an die Leistungsfahigkeit bzw. die
Ausntiitzung der Erwerbsfahigkeit durch den Unterhaltspflichtigen zu stellen und ist folglich
auf die Anrechnung eines hypothe- tischen Einkommens nicht leichthin zu verzichten. Dies
gilt vorab in jenen Féllen, in denen wirtschaftlich enge Verhaltnisse vorliegen (BGE 137 11
118 E. 3.1; Annet- te Spycher/Heinz Hausheer, in: Hausheer/Spycher [Hrsg.], Handbuch
des Unter- haltsrechts, 2. Auflage, Bern 2010, Rz. 09.43). Besteht trotz ausreichender
Wahr- nehmung der Erwerbspflicht keine Leistungsfahigkeit, kann ein Elternteil nicht zu
einem Unterhaltsbeitrag verpflichtet werden. Die Schranke der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit des Rentenschuldners gilt nach der bundesgerichtlichen Recht- sprechung
fur alle familienrechtlichen Unterhaltspflichten und damit auch fur den Kindesunterhalt.
Dem Unterhaltspflichtigen ist zumindest das betreibungsrechtli- che Existenzminimum stets
voll zu belassen (BGE 137 111 59 E. 4.2.1, BGE 135 |11 66; Jann Six, a.a.0., Rz. 2.45a).
2.2.3. Als Folge davon, dass der Unterhalt des Kindes grundsétzlich von beiden Eltern zu
leisten ist, sind bei der Festsetzung des Unterhaltsbeitrages des nicht obhutsberechtigten
Elternteils auch die finanziellen Verhdtnisse des Obhutsinha- bers zu beriicksichtigen.
Letzterer erbringt seinen Beitrag zwar in erster Linie durch Leistung von Pflege und
Erziehung in natura, weshalb esin Verhédtnissen, in welchen die Leistungsfahigkeit des
unterhal tspflichtigen Elternteils jene des ob- hutsgewahrenden Elternteils deutlich
ubertrifft, gerechtfertigt sein kann, dass der wirtschaftlich leistungsfahigere Elternteil fur
den gesamten materiellen Unterhalt- bedarf des Kindes aufzukommen hat (BGE 120 11 285
E. 3a/cc). Ansonsten bleibt es aber beim Grundsatz, dass die Anteile der Eltern proportional
zuihrer finanziel- len Leistungsfahigkeit zu verlegen sind. Dies gilt namentlich bei der
Unterhalts- festsetzung fir ein dlteres Kind, dessen Bedirfnis nach personlicher Pflege und
Erziehung regelméssig nicht mehr derart intensiv ist, dass eine zusétzliche Beteili- gung am
materiellen Unterhaltsbedarf des Kindes als unangemessen erscheint. Es ist demnach nicht
ausgeschlossen, dass ein Elternteil je nach den konkreten Umsténden sowohl Natural- als
auch Geldunterhalt schuldet. Sind die finanziellen Verhaltnisse beim Obhutsinhaber sodann
gar um ein Vielfaches besser als beim
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Unterhaltsbeitra- ges auch génzlich entfallen (Urteil des Bundesgerichts 5A_766/2010 vom
30. Mai 2011 E. 4.2; Urteil des Kantonsgerichts Graublinden ZK1 13 127 vom 29. Sep-
tember 2016 E. 3cb; Peter Breitschmid, aa.O., N 15f. zu Art. 285 ZGB; Jonas
Schweighauser, FamKomm Band I, aa.O., N 42 ff. zu Art. 285 ZGB m.w.H.).

E.23

Darauf hinzuweisen bleibt, dass es vorliegend nicht um die originare Fest- legung der
Kindesunterhaltsbeitrége fur die Dauer des Scheidungsverfahrens geht, sondern um ein
Abanderungsverfahren. Der Vater strebt eine Reduktion der ihm im Eheschutzentscheid
vom 7. Mai 2013 auferlegten Unterhaltsbeitrége an. Diese Beitrage beruhen auf einer unter
den Ehegatten getroffenen Vereinbarung.

E. 231

Im Scheidungsverfahren bleiben Massnahmen, die das Eheschutzgericht angeordnet hat,
wirksam, bis sie allenfalls durch eine vorsorgliche Massnahme des Scheidungsgerichts
geandert oder aufgehoben werden (Art. 276 Abs. 2 ZPO). Eine Anpassung im
Scheidungsverfahren ist moglich, wenn sich die massgeben- den Verhéltnisse verandert
haben (Art. 276 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit Art. 179 Abs. 1 ZGB). Vorausgesetzt ist,
dass eine wesentliche und dauernde Anderung eingetreten ist, denn der neue Entscheid
dient nicht dazu, das friihere Urteil zu korrigieren, sondern dieses den neu eingetretenen
Umstéanden anzupassen. Des Weiteren konnen Massnahmen aufgehoben oder abgedndert
werden, wenn der friihere Entscheid auf unzutreffenden V oraussetzungen beruhte. Dies
trifft na- mentlich zu, wenn sich die tatséchlichen Umstande, die dem Massnahmeent-
scheid zu Grunde lagen, nachtréglich als unrichtig erwiesen bzw. sich nicht wie
prognostiziert verwirklicht haben, oder wenn sich der Entscheid nachtraglich im Ergebnis
als nicht gerechtfertigt herausstellt, weil dem Massnahmegericht die Tat- sachen nicht
zuverlassig bekannt waren. Andernfalls steht die formelle Rechtskraft des Eheschutz- bzw.
des Praliminarentscheids einer Abanderung entgegen. Ver- anderungen, die bereits zum
Zeitpunkt des zu Grunde liegenden Urtells voraus- sehbar waren und im Voraus bei der
Festsetzung des abzuandernden Unterhalts- beitrages beriicksichtigt worden sind, kdnnen
keinen Abanderungsgrund bilden. Eine Abanderung ist ferner ausgeschlossen, wenn die
Sachlage durch eigen- méachtiges, widerrechtliches, mithin rechtsmissbrauchliches
Verhalten herbeige- fihrt worden ist (BGE 141 |11 376 E. 3.3.1; Urteile des Bundesgerichts
5A_842/2015 vom 26. Mai 2016 E. 2.4 m.w.H. sowie 5A_549/2017 vom 11. Sep- tember
2017 E. 4 m.H. auf BGE 137 |11 604 E. 4.1.1.). Vermindert der Unterhalts- pflichtige daher
sein Einkommen in Schadigungsabsicht, ist eine Abanderung der Unterhaltsleistung selbst
dann ausgeschl ossen, wenn die Einkommensreduktion nicht mehr riickgangig gemacht
werden kann (BGE 142 111 233).
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E.23.2

So wie Uber die Scheidungsfolgen eine genehmigungsbedirftige Konventi- on geschlossen
werden kann (Art. 279 ZPO), konnen auch die Unterhaltsregelun- gen im Eheschutz- und
Scheidungsverfahren (Art. 176 ZGB und Art. 276 ZPO) auf Vereinbarung beruhen. Eine
Ubereinkunft erméglicht es den Parteien, Ungewiss- heiten beziiglich der
beurteilungsrelevanten Tatsachen oder deren rechtlicher Tragweite endguiltig zu bereinigen.
Soweit mit der gutlichen Einigung eine vollstandige Beurteilung der Tatsachen und ihrer



rechtlichen Tragweite vermieden werden sollte, bleiben die betreffenden Teile der
Regelung unabanderlich. Vor diesem Hintergrund sind die M6glichkeiten, eine auf
Vereinbarung beruhende Eheschutzmassnahme oder vorsorgliche Massnahme im
Scheidungsverfahren abzuandern, eingeschrankt. Es gelten die gleichen Restriktionen, wie
sie die Rechtsprechung fir die Schei dungskonventionen umschrieben hat. Eine Anpas- sung
kann nur verlangt werden, wenn erhebliche tatsichliche Anderungen Teile des Sachverhalts
betreffen, welche im Zeitpunkt der Vereinbarung als feststehend angesehen wurden. Keine
Anpassung an wesentlich und dauernd veranderte Ver- hatnisse gibt es hingegen beziiglich
Tatsachen, welche vergleichsweise definiert worden sind, um eine ungewisse Sachlage zu
bewaltigen (sog. caput controver- sum), zumal hier eine Referenzgrdsse fehlt, an welcher
die Erheblichkeit einer allfaligen Veranderung gemessen werden kénnte. Auch die
Berichtigung einer vorsorglichen Massnahme wegen originar unzutreffender
Entscheidungsgrund- lagen ist eingeschrénkt, soweit die Unterhaltsregelung auf einer
Vereinbarung fusst, mit welcher die Parteien eine Rechtsstreitigkeit definitiv beenden
wollten. Eine Anderung kommt generell nur im Falle eines rechtserheblichen Willensman-
gelsin Frage (BGE 142 111 518 E. 2.51.; Rolf Vetterli, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.],
FamKomm Scheidung, Band I: ZGB, 3. Auflage, Bern 2017, N 2 zu Art. 179 ZGB).

E. 233

Ob sich die Verhaltnisse erheblich und dauernd verandert haben, entschei- det sich
aufgrund der Umstande im Zeitpunkt der Einreichung des Abanderungs- gesuchs. Dabei
genugt es, die behaupteten Tatsachen glaubhaft zu machen (Ur- teile des Bundesgerichts
5A_928/2016 vom 22. Juni 2017 E. 3.2 m.w.H. sowie 5A_547/2012 vom 14. Méarz 2013 E.
4.2.). Wird eine massgebliche Veranderung der Verhaltnisse betreffend den
Unterhaltspunkt bejaht, hat das Gericht den Un- terhaltsbeitrag in pflichtgemasser
Austibung seines Ermessens neu festzusetzen. Hierzu sind auch die Ubrigen
Berechnungselemente, die dem abzuandernden Ent- scheid zugrunde lagen, auf den neusten
Stand zu bringen (Urtelle des Bundesge- richts 5A_1003/2014 vom 26. Mai 2015 E. 3 und
5A_245/2013 vom 24. Septem-
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11 604 E. 4.1.2).

E.3

Die Kinder A. , geb. 2006, und B. , geb. 2009, werden unter die
elterliche Obhut der Mutter und Gesuchstellerin ge- stellt.

E.31

Die Vorinstanz setzte die Unterhaltsbeitrage fur die Kinder A. und B. im

angefochtenen Entscheid vom 5. August 2015 ab 1. Mai 2015 bis auf weiteres auf je CHF
100.-- pro Monat fest. Zur Begrindung fuhrte sie aus, der Va- ter habe die

L ohnabrechnungen der Monate April bis Juni 2014 und zudem die Bilanzen und
Erfolgsrechnungen seiner Firma fir die Jahre 2013 und 2014 ins Recht gelegt. Weitere
Einkommensbel ege lagen nicht vor. Aufgrund dieser Unter- lagen ergebe sich fur das Jahr
2014 ein Einkommen von CHF 22’ 231.-- oder von CHF 1’ 852.60 pro Monat. Gemass den
Steuerveranlagungen des Jahres 2012 habe der Vater damals aus selbsténdiger und
unselbstandiger Tétigkeit ein Ein- kommen von gesamthaft CHF 27’ 694.-- oder monatlich
CHF 2'307.80 erzielt. Sei- ne Angaben zu den Vermogenswertenin L.1 liessen auch
nicht auf mass- gebliche weitere Einnahmen schliessen. Unter Berlicksichtigung des



Grundsatzes, wonach bei finanziell knappen Verhéltnissen dem Unterhal tsschul dner
zumindest das betreibungsrechtliche Existenzminimum zu belassen sei, seien daher die Un-
terhaltsbeitrége fur die Kinder A. und B. , wie vom Vater beantragt, einstweilen
auf je CHF 100.-- im Monat festzusetzen. Bei einer Verbesserung sei- ner
Einkommensverhdtnisse seien die Unterhaltsbeitrage indes angemessen zu erhéhen.
Immerhin bleibe anzumerken, dass der Vater beim behaupteten Ein- kommen seinen
geltend gemachten Bedarf kaum Uber l&ngere Zeit werde decken kdnnen (E. 4c, S. 3, des
angefochtenen Entscheids). 3.2.1. Die Mutter bringt in ihrer Berufung vom 17. August 2015
vor, einem unter- haltspflichtigen Ehegatten diirfe ein hoheres als das tatsachlich erzielte
bzw. ein hypothetisches Einkommen angerechnet werden, wenn ihm eine entsprechende
Einkommensstei gerung tatséchlich moglich und zumutbar sei. Vorliegend sei dem Vater die
Erfullung seiner Pflichten tatsachlich mdglich und zumutbar. Er sei in der Lage, eine Stelle
zu finden, wo er einen Nettomonatsiohn von ca. CHF 4’ 500.-- pro Monat verdienen kénne.
Ein hypothetisches Einkommen miisse erst recht dann aufgerechnet werden, wenn
offensichtlich sei, dass der Pflichtige mehr verdiene oder zur Verfiigung habe, als er dem
Gericht zu erkennen geben. Vorliegend sei diesder Fall. Es sal einfach zu berechnen, dass
er verhungert wére oder obdach- |os wére, wenn seine Zahlen zutreffen wirden, oder er
hohe Schulden hétte ma- chen miissen, was weder behauptet worden noch wahrscheinlich
sei. Sie habe inzwischen Anhaltspunkte eruieren kdnnen, dasser inder L.1

Grundstiicke vermiete und daraus regel méssige Einkiinfte in unbekannter Hohe erziele, dass
er bel einer B.1 ein Konto habe und dass er gemass Betrel bungsregisterauszug
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um ein auf die Zusammenarbeit zwischen der Schweiz und der L.1 speziaisiertes
Einzelunternehmen, was darauf hinweise, dass der Vater Geschafte mit seinem Heimatland
treibe. Ausserdem erhalte er bel seiner Tétigkeit mit grosser Wahr- scheinlichkeit
Trinkgelder, die natirlich auch angerechnet werden mussten. Im Weiteren werde aus
Belegen zu vom Vater genutzten Konten bei der D. er- sichtlich, dass er grossere
Barbetrage einbezahlt habe, deren Herkunft unklar sei. Schliesslich habe er gemass E-Mail
vom 4. August 2015 ein Auto al's Geschenk bekommen. Auch dies sei anrechenbares
Einkommen, wobel zusétzlich fraglich sei, wie er den Betrieb finanziere. Sein Schreiben
vom 6. Juli 2015 sei sehr durftig und gebe keineswegs die vom Gericht verlangen
vollstdndigen Auskinfte Gber seine finanziellen Verhaltnisse. Auch die Beilagen dazu seien
unvollstandig. Das Gericht habe die Pflicht, die eingereichten oder angebotenen
Beweismittel zu wiir- digen und zu erkennen, wenn Parteibehauptungen m wie digjenige,
man habe mit einem Einkommen von CHF 2'307.80/1’ 852.60 einen Lebensunterhalt von
CHF 4'184.-- pro Monat finanziert m offensichtlich unwahr oder unvollstéandig seien. Die
Bewel se missten sowieso auch fur das Scheidungsurteil erhoben werden. Sie habe sowohl
im Scheidungsverfahren wie auch im Verfahren betreffend vorsorgli- che Massnahmen
wiederholt beantragt, bei B.1 und Behorden Auskunfte oder Akten einzuholen. Ohne
diese sai es nicht moglich, die finanziellen Verhalt- nisse des Vaters zu kennen, daer ja
keine befriedigende Auskunft darliber gebe. Die Vorinstanz hétte aufgrund der Angaben
des Vaters und der Rechtsprechung ohne weiteres ein hypothetisches Einkommen
aufrechnen und gestutzt darauf Un- terhaltsbeitrége in praxisiiblicher Hohe zusprechen
mussen. Sollte die faktische Basis dazu al's noch ungentigend angesehen werden, misse das
Gericht es dem Vater auferlegen, sie zu erganzen. Die von ihm verschuldete
Beweislosigkeit dirfe sich nicht einfach zu Lasten der Kinder auswirken, insbesondere,
wenn aufgrund der Umstande klar sei, dass es sich um eine vom Vater mutwillig




herbeigefiihrte Beweislosigkeit handle mit dem einzigen Zweck, die wahren finanziellen
Verhdt- nisse nicht offenzulegen und keine den wirklichen Verhaltnissen angemessenen
Kinderalimente zahlen zu missen. 3.2.2. Der Vater macht in seiner Berufungsantwort vom
31. August 2015 zunéchst geltend, dass auf die neuen Tatsachenbehauptungen der Mutter
gestutzt auf Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht einzutreten sei. Sie habe im erstinstanzlichen
Verfahren auf die Einreichung von Antragen und einer Stellungnahme verzichtet, obwonhl
ihr dies aufgrund der anwaltlichen Vertretung zumutbar gewesen wére. Zudem werde be-
zwelifelt, dass die Multter ihre Pflicht zur Begrindung einer Berufung erfillt habe,
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die Berufung eintrete, sei diese abzuweisen. Der nicht obhutsberechtigte Elternteil misse
sich zwar mit Geldzahlungen am Unterhalt seiner Kinder beteiligen, doch sei einem
Unterhaltsverpflichteten das volle Existenzminimum bzw. der familien- rechtlich erweiterte
Grundbedarf zu lassen. Er selbst kdnne mit seiner Firma, der E. , lediglich seinen
eigenen, sehr bescheidenen Lebensunterhalt finanzie- ren. Ein hypothetisches Einkommen
von CHF 4'500.-- konne ihm fur die Dauer des Scheidungsverfahrens nicht angerechnet
werden. Die Mutter behaupte nicht einmal, weshalb und bel welchen Tétigkeiten er ein
solches Einkommen generie- ren kdnne. Es sai ihm seit dem unfreiwilligen und nicht in
Schédigungsabsicht er- folgten Stellenverlust im Jahr 2014 denn auch nicht méglich
gewesen, eine andere Arbeitsstelle zu finden. Die momentane Situation auf dem
Arbeitsmarkt und im Tourismusbereich sai sehr schwierig. Zudem sai er aufgrund von
Machenschaften und Verleumdungen zu Unrecht von diversen Stellen entlassen bzw. nicht
einge- stellt worden. Es seien diverse arbeits- und strafrechtliche Verfahren hangig. Ge-
wonnene arbeitsrechtliche Streitigkeiten hétten zu Racheaktionen der ansdssigen
Dienstleister gefihrt. Es besténden fir ihn mit einem Sport- und Deutschstudien- abschluss
und dem Fachausweis als Schneesportlehrer in der Umgebung keine reellen Moglichkeiten,
langfristig eine angemessen bezahlte Arbeitsstelle zu fin- den, die ihm erlauben wirde,
wahrend des Scheidungsverfahrens einen hoheren Unterhalt als CHF 100.-- pro Kind und
Monat zu bezahlen und gleichzeitig die Be- suchswochenenden mit den Kindern zu
verbringen. Unter diesen Umstanden sei er auf seine eigene Firma angewiesen bzw. kénne
er nur a's Selbstandigerwer- bender ein Einkommen generieren. Er sei Uberzeugt, mit
steigendem Bekannt- heitsgrad bzw. steigender Nachfrage nach seinen Leistungen
demnéchst mehr Kunden zu gewinnen und damit Gewinne zu erzielen. Dass er nicht ale
seine Fahigkeiten und Ressourcen ausschopfe, um ein Einkommen zu generieren, wer- de
bestritten. Im Gegensatz zu ihm verfiige die Mutter Gber einen unbeschrénkten
Arbeitsvertrag mit einem Vollpensum. Sie verdiene durchschnittlich CHF 5’ 288.--. Damit
konne sichergestellt werden, dass fir die Kinder finanziell gesorgt sei. Aus- serdem habe
sie eine neue Stelle, mit welcher sie kiinftig noch mehr verdienen durfte als bisher. Im
Ubrigen sei er nach wie vor bereit, die Kinder vermehrt per- sonlich zu betreuen. 3.2.3. In
ihrer Replik vom 28. September 2015 fuhrt die Mutter aus, die Behaup- tung des Vaters,
dassin der Berufung unzuléssigerweise Noven vorgebracht wor- den seien, treffe nicht zu.
Zunéchst handle es sich gar nicht um Noven, sei doch bereitsim Eheschutzverfahren
geltend gemacht worden, dass der Vater mindes-
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Unterlagen zu seinen Vermogensverhaltnissen zur Edition verlangt worden. Es stehe
nirgends geschrieben, dass in einem Rechtsmittelverfahren um vorsorgliche Massnahmen
alle Behauptungen und Beweisofferten, die schon vorgebracht worden seien und bei den



Akten l&gen, wiederholt werden missten. Sie habe darauf vertrauen dir- fen, dass das
Gericht auf Grund der bisher im Prozess liegenden Tatsachenvor- bringen und

Bewel santrage einen rechts- und sachgerechten Entscheid félle, was aber nicht geschehen
sei. Die eingereichten Kontoausziige seien ihr zuvor nicht zuganglich gewesen. Mit der
Einlage dieser Belege habe sie sodann nichts ande- res getan, a's bereits im Prozess namhaft
gemachte, zur Edition verlangte Be- weismittel nachzureichen. Zudem miussten im
Berufungsverfahren Noven aus- nahmswei se uneingeschrankt zulssig sein, wenn der
Sacherhalt von Amtes we- gen abzukléren sei. Die jederzeitige wirksame Wahrnehmung
der Kindesinteres- sen durch das Gericht dirfe nicht vom prozessualen Verhalten der
Parteien ab- hangen. Der Vater habe sich die noch herrschende Unklarheit bezuglich seiner
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit vollumfanglich selber zuzuschreiben. Er ver- weigere
die volle Transparenz dartber, behaupte stattdessen auf den ersten Blick als unmdglich
erkennbare Zustande und sei offensichtlich nicht in der Lage, eine Arbeitsstelle langer als
einige Monate zu behalten, ohne entlassen zu werden; dies aus Grinden, die er as dunkle
Machenschaften darstellen wolle, die aber wohl hauptséchlich bei ihm l&gen. Dass er an
mehreren Stellen zu Unrecht entlas- sen worden sai, sei héchst unwahrscheinlich. Sowohl
wiederholte Entlassungen wie auch die offensichtliche Unfahigkeit oder Unwilligkeit, die
Griunde (auch) bei sich selbst zu suchen, konnten sehr relevant sein bei der Beurteilung, ob
er aus eigenem Verschulden (angeblich) so wenig verdiene oder nicht. Wirtschaftlich leis-
tungsfahig sei man auch, wenn man bei gutem Willen ein Einkommen haben konnte.
Aufgrund der vom Vater verursachten Lage sei esihr nattrlich nicht még- lich, genau zu
beziffern, wieviel er verdienen kdnne. Es gebe aber zahlreiche Hin- weise, dass er, wenn er
denn wollte, durchaus ein seinen Lebensunterhalt und die Kinderalimente deckendes
Einkommen erzielen konnte, so seine Grundausbildung als Lehrer (Germanistik und Sport)
mit Abschlussinder L.1 , seine Sprach- und PC-Kenntnisse, seine Ausbildung als
Sportlehrer, seine bisherige Berufser- fahrung in Sportunterricht, Lagerleitung, Hotellerie
und Gemeindearbeit, der Fih- rerauswels, diverse Schulungen und Kurse durch das RAV,
seine korperliche Ge- sundheit und Leistungsfahigkeit, die Tatsache, dass er immer wieder
Stellen ge- funden habe, alerdings wegen mangelnder Einordnungsfahigkeit immer wieder
verloren habe, sowie der Umstand, dass es laufend genug Stellenangebote in O.5 und
Umgebung gebe. Daher seien zahlreiche Tétigkeiten realistisch, mit
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Einkommen generieren konne. Wenn er nicht in der Lage sei, mit seiner Firmaein zur
Erfullung seiner familienrechtlichen Pflichten gentigendes Einkommen zu erreichen, miisse
er sich eine andere oder zusétzliche Stelle suchen. Aufgrund seines Verhaltens misse ihm
auch ohne strikten Bewels ein hypothetisches Einkommen zugerech- net werden. Dies gelte
umso mehr, als der Vater wahrscheinlich ein erheblich héheres tatséchliches Einkommen
erziele, dieses aber verheimliche. Zwei solche zusétzlichen Einkommensguellen, die
Vermietung von mindestens einem Zimmer in seiner Wohnung und die entgeltliche
Vermittlung einer russischen Prostituierten in mindestens einem Fall, seien ihr kirzlich
zufdlig zur Kenntnis gelangt. Die ge- nannten Umsténde hétten der Vorinstanz mit aller
Deutlichkeit aufzeigen sollen, dass dem Gesuch des Vaters um massive Reduktion der
Unterhaltsbeitrdge kei- nesfalls Folge geleistet werden kdnne, weil die rechtserheblichen
Tatsachen daf ir weitgehend im Dunklen l&dgen und der Vater dies selbst zu vertreten habe.
Sie ha- be darauf vertrauen kdnnen, dass die V orinstanz eine bestehende, von den Par- teien
lange Zeit akzeptierte Vereinbarung nicht einfach aufhebe, nur weil der Vater behaupte, er
verdiene nur gut CHF 2'000.-- im Monat. 3.2.4. Der Vater hielt in seiner Duplik vom 12.



Oktober 2015 im Wesentlichen an seinen bisherigen Ausfihrungen fest. Namentlich bestritt
er, dass die hohen An- forderungen an die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens
im vorliegen- den Fall erfullt seien, und dass er Einkommen und Vermogen verheimliche.
Er- génzend fuhrte er aus, dass er zur Deckung seines L ebensunterhalts im Januar und
Februar 2015 ein Zimmer in seiner Wohnung vermietet habe. 4. Bei der Beurteilung der
Frage, ob die Vorinstanz die Kindesunterhaltsbei- trége zu Recht von CHF 600.-- auf CHF
100.-- pro Kind und Monat reduziert hat, ist nun zundchst zu prifen, ob bzw. unter welchen
Voraussetzungen der Ehe- schutzentscheid vom 7. Mai 2013 Gberhaupt abénderbar ist. Die
Vorinstanz hat sich mit dieser Thematik, namentlich mit der eingeschrénkten
Abanderbarkeit von auf einer Vereinbarung berunenden Unterhaltsbeitrégen (vgl. E. 2.3.
hiervor), nicht befasst.

E.4

Der Gesuchsgegner ist berechtigt, die Kinder am ersten und dritten Wochenende zu sich
oder mit sich auf Besuch zu nehmen. Er ist Uber- dies berechtigt, die Kinder am zweiten und
vierten Wochenende zu sich oder mit sich auf Besuch zu nehmen, jeweils unter
Voranmeldung bis spétestens am vorangehenden Mittwoch. Der Gesuchsgegner ist
berechtigt, die Kinder jewells wahrend zwei Wochen im Jahr zu sich oder mit sichin die
Ferien zu nehmen, unter Voranmeldung von drel Monaten im Voraus.

E. 41

Im Eheschutzentscheid vom 7. Mai 2013 wurden gestitzt auf eine Verein- barung unter den
Ehegatten Kindesunterhaltsbeitrage von monatlich je CHF 600.-- festgesetzt. Die Parteien
teilten dem Gericht damals lediglich mit, dass sie betref- fend Kindesunterhalt eine
Vereinbarung getroffen hétten, wobel die Mutter auf entsprechende Nachfrage des
Bezirksgerichtsprasidenten hin noch bekannt gab, dass der Unterhalt gegeniiber den beiden
Kindern insgesamt CHF 1’ 200.-- pro
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Folge ohne Vorliegen von Unterlagen zu den finanziellen Verhaltnissen des Vaters und
hielt im erwahnten Entscheid lediglich fest, dass die Unterhaltsbeitrdge an die Kin- der von
je CHF 600.-- den Bedurfnissen der Kinder und der Leistungsfahigkeit des Vaters offenbar
entsprechend wirden. In diesem Sinn ist nicht bekannt, welche Annahmen Uber Bedarf,
Einkommen und Vermdgen der Beteiligten der Uberein- kunft zugrunde lagen. Anzeichen
dafUr, dass das Einkommen des Vaters im Sinne eines sog. caput controversum
vergleichsweise definiert worden wéare m mit der Folge, dass der Eheschutzentscheid nicht
abanderbar wére m, bestehen aber nicht. Solches wurde auch seitens der Mutter nicht
geltend gemacht. Vielmehr ist zugunsten des Vaters anzunehmen, dass eine Abanderung
unter der Vorausset- zung einer erheblichen tatsachlichen Anderung eines Teils des
Sachverhalts, wel- cher im Zeitpunkt der Vereinbarung al's feststehend angesehen wurde,
und der Dauerhaftigkeit dieser Anderung moglich ist. Eine Abanderung der
Unterhaltsleistung ist vorliegend im Ubrigen auch deshalb nicht bereits von vornherein
ausgeschlossen, weil nicht davon ausgegangen wer- den kann, dass der Vater sein
Einkommen in Schédigungsabsicht vermindert hat (vgl. dazu E. 2.3.1 in fine). Namentlich
hat der Genannte seine Anstellungen nicht freiwillig aufgegeben, sondern diese wurden ihm
seitens der Arbeitgeber gekin- digt. Bel der C. lag der Grund offenbar darin, dass
sich die Arbeitszeiten sehr schlecht mit den beruflichen Nebentétigkeiten des Vaters
koordinieren lies- sen (vgl. act. C.26). Die Entlassung im Familienbad O.4 wurde mit



der ent- standenen Unzufriedenheit der anderen Mitarbeitenden sowie mit Foto- und Film-
aufnahmen des Vaters im offentlichen Bereich des Bades begriindet (vgl. act. B.4 sowie das
Verfahren U14 52 vor dem Verwaltungsgericht). Selbst wenn damit ge- wisse Anzeichen
bestehen, dass der Vater die Entlassungen durch sein Verhalten zumindest mitverursacht
hat m was von ihm indes bestritten wird m, so ist dennoch nicht erkennbar, dass er in der
Absicht gehandelt hétte, sein Einkommen zum Nachteil der Kinder zu vermindern.

E.4.2

Ob sich die massgebenden tatséchlichen Umstande erheblich und dauer- haft geandert
haben, ist nachfolgend anhand der vorhandenen Akten und der im Berufungsverfahren
erhobenen Rigen zu prifen. Ausgangspunkt dieser Prifung bildet die Feststellung, dass
seitens der Parteien im Zeitpunkt der Vereinbarung offenbar eine Leistungsfahigkeit des
Vatersim Bereich von CHF 1'200.-- pro Mo- nat a's feststehend angesehen wurde,
erzielbar mit seiner selbstandigen und/oder einer unselbstéandigen Tétigkeit. Auf der im
Eheschutzentscheid vom 7. Ma 2013 getroffenen Regelung muss sich der Vater im
Ubrigen behaften lassen. Seinin der
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nicht auf Unterhaltsbeitrége von je CHF 600.-- pro Kind und Monat gelautet, sondern da-
hingehend, dass er (weiterhin) die Kinder praktisch vollzeitig betreue, daftr aber keinen
Unterhalt fur diese schulde, findet in den vorhandenen Unterlagen keine Stiitze. So geht aus
den Akten des Eheschutzverfahrens wie erwéhnt hervor, dass die Ehegatten dem
Bezirksgerichtsprasidenten Malojain eéilnem gemeinsam unter- zeichneten Schreiben vom
18. Mérz 2013 mitgeteilt hatten, sie hétten in der Sache des Unterhalts gegentiber den
Kindern eine gemeinsame L 6sung gefunden, wes- halb es keine gerichtlichen Regelungen
mehr brauche (Prozess Nr. , act. K6). Nachdem die Parteien aufgefordert worden
waren, dem Gericht den Inhalt dieser Regelung bekannt zu geben, teilte die Mutter mit
Schreiben vom 5. April 2013 mit, dass der Unterhalt gegentiber den Kindern A. und
B. CHF 1’ 200.-- pro Monat betrage. Gegen diese m aus seiner Sicht unzutreffende m
Dar- stellung der Mutter hétte der Vater opponieren konnen, wurde ihm das entspre- chende
Schreiben seitens des Bezirksgerichts doch zur Stellungnahme zugestellt (act. C.3; Prozess
Nr. , act. R4). Dass die Post an die Adresse der Mutter gegangen wére, die sie dann
heimlich zurtickbehalten hétte, wie der Vater diesin seiner Duplik vom 12. Oktober 2015
behauptet, ist nicht ersichtlich. Selbst wenn ihm aber die Aufforderung zur Stellungnahme
nicht zugegangen sein sollte, so erhielt er in jedem Fall den Eheschutzentscheid vom 7. Mai
2013 selbst, in dem er zu Unterhaltsbeitréagen von CHF 600.-- pro Kind und Monat
verurteilt wurde, zuge- stellt. Der Zustellungsnachweis an seine damalige Adresse in

0.2 befindet sich in den Akten (Prozess Nr. , act. R5). Dass er in der Folge
gegen den entsprechenden Entscheid kein Rechtsmittel erhob, hat er selbst zu verantworten.
Ob bzw. inwieweit der Vater seiner Verpflichtung zur Leistung von Unterhaltsbel - trégen
von CHF 600.-- pro Kind und Monat in der Folge nachgekommen ist, braucht im
vorliegenden Verfahren nicht abschliessend geklart zu werden. In die- sem Sinn erwelst
sich auch der seitens der Mutter im Berufungsverfahren einge- reichte Strafbefehl vom 24.
Februar 2016 (act. B.18) als nicht entscheidrelevant, zumal dieser keine ndheren Angaben
zur Leistungsfahigkeit des Vaters enthalt. Dasselbe gilt auch fir den vom Vater vorliegend
eingelegten Strafantrag vom 26. Mai 2014 (act. C.6) oder das Schreiben seiner
Rechtsvertreterin vom 20. April 2015 (act. C.8). Der Umstand, dass im Strafantrag lediglich
die Nichtbezahlung der Unterhaltsbeitrage ab 2014 geltend gemacht wird, darf im Ubrigen



nicht al's Anerkennung der Mutter gedeutet werden, dass der Vater zuvor keine Unterhalts-
zahlungen geschuldet hétte bzw. dass sie mit einer Reduktion der Beitrage (zu- mindest
voriibergehend) einverstanden gewesen ware.
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zuné&chst dessen Grundbedarf, so belief sich dieser zum Zeitpunkt der Einleitung des Ab-
anderungsverfahrens auf mindestens CHF 3' 367.--, bestehend aus dem Grundbe- trag von
CHF 1'200.--, der Miete inkl. Nebenkosten von CHF 1'900.-- (BB 5) und den Kosten fur
die Krankenkasse nach KVG von CHF 267.-- (BB 6). Der Prémien- aufwand fur die
Zusatzversicherungen nach VV G ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht in
den Grundbedarf einzubeziehen (BGE 134 I11 323). Fer- ner sind die vom Vater in seinen
Stellungnahmen vom 28. Mai 2015 und vom 6. Juli 2015 geltend gemachten Kosten fir
Strom, Telefon, Internet, Radio und Fern- sehen sowie fir die Hausrat- und
Haftpflichtversicherung bereits im Grundbetrag enthalten (BGE 126 111 353 E. 1a/bb; Heinz
Hausheer/Annette Spycher, a.a.O., Rz. 02.30). Auch die Kosten fir den Klavierunterricht
der Tochter konnen bei der nach den betreibungsrechtlichen Richtlinien erfolgenden
Grundbedarfsberechnung nicht berticksichtigt werden. Im Weiteren rechtfertigt es sich
nicht, dem Vater die gel- tend gemachten Kosten von monatlich CHF 140.-- fir den
offentlichen Verkehr im Grundbedarf anzurechnen, weder fir die Arbeit m ist er doch
selbsténdig erwerbs- tétig und macht bereitsin seinen Abschliissen (BB 3 f.) erhebliche
Reisekosten geltend m noch fur die Ausiibung des Besuchsrechts m hat der
Besuchsrechtsbe- rechtigte fir die Kosten der Auslibung des personlichen Verkehrs doch
grundsétz- lich selbst aufzukommen (Jann Six, aa.O., Rz. 2.89). Schliesslich macht der
Vater eine monatliche Zinsbelastung von CHF 230.-- geltend. Anscheinend handelt es sich
um Zinsen eines von beiden Ehegatten zwecks Erwerb eines gemeinsamen Grundstticks in
derL.1 aufgenommenen Hypothekardarlehens (BB 9; Ver- fahren 115-2015-8, KB
16 u. BB 321.). Dadie Mutter offenbar ebenfalls einen An- teil an diesen Zinsen zu tragen
hat (vgl. act. C.5, wo von CHF 130.-- pro Monat die Rede ist, sowie act. C.7, wo ein Anteil
von CHF 102.70 erwéhnt wird), ist dem Va- ter hochstens die Hélfte der Zindast oder CHF
115.-- anzurechnen. Unter Einbe- zug dieser Hypothekarzinsen betragt der Grundbedarf des
Vaters monatlich CHF 3'482.--. 5.1.2. Was die Entwicklung der Einklnfte des Vaters nach
dem Eheschutzent- scheid vom 7. Mai 2013 betrifft, so erlitt er 2013 mit seiner Einzelfirma,
der E. , einen Verlust von CHF 14 185.-- (BB 3). Eine Anstellung hatte er in die- sem
Jahr nach seinen Angaben nicht. 2014 resultierte aus seiner selbsténdigen Tétigkeit ein
Gewinn von CHF 8 544.-- (BB 4). Zusétzlich verfugte er wahrend den Monaten April, Mai
und Juni 2014 tber ein Einkommen von netto insgesamt CHF 13’ 690.-- aus seiner
Anstellung als Bademeister im Familienbad O.4 (BB 2). Diese Stellewurde ihm im
Juni 2014 fristlos gekiindigt (BB 12). Insgesamt beliefen
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CHF 1'853.-- monatlich. Dass Vermdgen vorhanden wére, aus dem er relevante Ertr&- ge
erzielt oder erzielen kdnnte, ist nicht ersichtlich. Unter diesen Umstanden ver- flgte der
Vater in den Jahren 2013 und 2014 nicht tber ein ausreichendes Ein- kommen, um seinen
Grundbedarf von CHF 3'482.-- pro Monat zu decken, selbst wenn man von den von ihm in
seiner Stellungnahme vom 28. Mai 2015 zugestan- denen Einkuinften von monatlich CHF
2'500.-- ausgehen wirde. Darauf hinzuwei- sen ist, dass der Vater in seinen
Erfolgsrechnungen erhebliche Ertragsminderun- gen ausweist (2013 CHF 19’ 664.--, 2014
CHF 16' 202.--), deren Ursache prima vista nicht erkennbar ist. Wiirde man diese



aufrechnen, hétte die Unternehmung des Vatersim Jahr 2013 einen Gewinn von rund CHF
5'500.-- statt eines Verlusts von CHF 14’ 185.-- geschrieben. Im Jahr 2014 hétte sich der
Gewinn der Firmaauf CHF 24’ 746.-- statt auf CHF 8 544.-- belaufen, so dass sein
gesamtes Einkommen in diesem Jahr insgesamt CHF 38’ 436.-- oder monatlich rund CHF
3'200.-- betra- gen hétte. Dies hétte allerdings immer noch nicht ausgereicht, um seinen
Grund- bedarf zu decken. 5.2.1. Die Mutter macht im Berufungsverfahren geltend, dass der
Vater tber ein bedeutend hoheres tatsachliches Einkommen verfuge, alsdie Vorinstanz dies
festgestellt habe. Zu beachten ist allerdings, dass die Vorbringen der Mutter alle- samt
Noven darstellen, dusserte sie sich im vorinstanzlichen Verfahren doch mit keinem Wort zu
den finanziellen Verhdtnissen des Vaters. Sie nahm weder zu dessen Eingabe vom 28. Mai
2015, in der er die Reduktion der Unterhaltsbeitrége beantragt hatte, noch zu derjenigen
vom 6. Juli 2015, in der er seinen Bedarf und seine Einkommensverhéltnisse darlegt hatte,
Stellung, obwohl ihr diese Dokumen- te zur Kenntnis- bzw. zur Stellungnahme zugestel It
worden waren. Ob und inwie- weit sie sich an der Anhdrung vom 9. Juni 2015 zur ersten
Eingabe gedussert hat, steht mangels Vorliegen eines Protokolls nicht fest. Allerdings
macht die Mutter im Berufungsverfahren nicht geltend, dort zur Leistungsfahigkeit des
Vatersin be- stimmter Art und Weise Stellung genommen zu haben. Handelt es sich bei den
fraglichen Behauptungen und Beweismitteln der Mutter um Noven, misste sie nach Art.
317 Abs. 1 ZPO substantiieren und beweisen, dassihr jeweiliges Vor- bringen unverziglich
erfolgt ist und dass — bei den unechten Noven m ein Einbrin- gen trotz zumutbarer Sorgfalt
nicht bereits vor der Vorinstanz moglich war (vgl. E. 1.5.1.). Entsprechende Darlegungen
fehlen indessen: Was die mit der Berufung eingel egten Kontoausziige des V aters (act. B.2
u. B.3) betrifft, so wurden diese zwar unverzuglich eingereicht, doch fehlt die Begrindung,
weshalb ein Einbringen nicht schon vor erster Instanz mdglich war. Die entspre-
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erwei- sen sich als verspéatet. Abgesehen davon ist die Begriindung nicht stichhaltig. So
bringt sie zwar vor, die Ausziige seien ihr zuvor nicht zuganglich gewesen, weil sie an die
Adresse des Vaters zugestellt worden seien, doch bleibt unklar, weshalb die Kontoausziige
fur sieim Berufungsverfahren im Gegensatz zur ersten Instanz dann trotzdem erhdltlich
waren. Im Weliteren begriindet die Mutter nicht, weshalb sie ihre Behauptungen zu den
Grundstiicken des Vatersinder L.1 bzw. den daraus resultierenden Einkiinften, zum
Konto des Vatersbel der B.1 , Zur Geschéftstétigkeit mit seinem Heimatland oder zu
seinen Trinkgeldern nicht be- reits friher vorgebracht und nicht bereits vor erster Instanz
entsprechende Be- weisantrage gestellt hat. Was ihre Ausfihrungen in der Replik zu
zusétzlichen Einkommensguellen des Vaters betrifft m Vermietung eines Zimmersin der
Woh- nung des V aters/entgeltliche Vermittlung einer Prostituierten m, substantiiert siedie
Voraussetzungen fur das Novenrecht ebenfalls nicht. Hat die novenwillige Partei
darzulegen, dass ein Novum ohne Verzug vorgebracht wird, ist davon némlich auch die
Erklarung erfasst, wann das vorgebrachte Novum entstanden ist bzw. entdeckt wurde
(Benedikt Seiler, a.a.0O., Rz. 1311). In casu fuhrt die Mutter nun nicht néher aus, wann ihr
die entsprechenden Tatsachen zur Kenntnis gelangt sind. In Anbetracht dessen erweisen
sich die neuen Behauptungen der Mutter in ihren Berufungsschriften sowie die
diesbeziiglich eingereichten Beweismittel bzw. gestellten Beweisantrage als unzulassig.
5.2.2. Dem Einwand der Multter, sie bringe gar keine Noven vor, da sie bereitsim
Eheschutzverfahren geltend gemacht habe, der Vater verdiene mindestens CHF 4’ 000.-- pro
Monat, und bereits dort Unterlagen zu seinen Vermogensverhéltnis- sen zur Edition
verlangt habe, kann nicht gefolgt werden. Beim Massnahmeverfah- ren handelt es sich um



ein selbstandiges Nebenverfahren, in dem Behauptungen und Beweismittel nach den
allgemeinen Regeln in das Verfahren einzubringen sind. In diesem Sinn werden
Behauptungen und Beweismittel, die in einem friihe- ren Eheschutzverfahren vor- bzw.
eingebracht wurden, nicht von selbst Gegen- stand des Massnahmeverfahrens. Ausserdem
hat die Mutter vor erster Instanz weder auf das Eheschutzverfahren Bezug genommen noch
beantragt, die ent- sprechenden Akten beizuziehen. Im Massnahmeverfahren besteht m
zwecks Ver- meidung von Wiederholungen m allenfalls die M6glichkeit von Verweisen auf
das bereits im Hauptverfahren Vorgebrachte, verbunden mit einem Antrag auf Beizug der
entsprechenden Akten. Solche Verweise sind seitens der Mutter im erstin- stanzlichen
Verfahren aber ebenfalls nicht erfolgt.

Seite 30 — 40 5.2.3. Wiein E. 1.5.2. dargelegt, konnen unechte Noven im
Berufungsverfahren dann noch vorgebracht werden, wenn gertigt wird, dass die Vorinstanz
die Unter- suchungsmaxime verletzt bzw. den Sachverhalt ungentigend festgestellt hat. Eine
solche Rige bringt die Mutter sinngeméss vor. So fuhrt siein ihrer Berufung aus, das
Gericht habe die Pflicht, die eingereichten oder angebotenen Beweismittel zu wirdigen und
zu erkennen, wenn Parteibehauptungen offensichtlich unwahr oder unvollstandig seien. Es
konne nicht vollig unplausible, ja geradezu unmagliche Behauptungen, wie digjenige, man
habe mit CHF 2’ 307.80/1' 852.60 pro Monat einen Lebensunterhalt von CHF 4’ 184.00 pro
Monat finanziert, einfach glauben und gestiitzt darauf den Kindern den ihnen zustehenden
Unterhaltsbeitrag versa- gen. Diese Bewelse muissten sowieso auch fur das Scheidungsurteil
erhoben werden. Sie habe sowohl im Scheidungsverfahren wie auch im Verfahren betref-
fend vorsorgliche Massnahmen wiederholt beantragt, bel B.1 und Behdrden
Auskiinfte oder Akten einzuholen. Ohne diese sai es nicht moglich, die finanziellen
Verhdltnisse des Vaters zu kennen, da er ja keine befriedigende Auskunft dartber gebe.
Bevor nachstehend geprift wird, ob der Vorinstanz effektiv eine Verletzung der
Untersuchungsmaxime vorzuwerfen ist, ist daran zu erinnern, dass die Parteien auch bei
Geltung dieser Maxime nicht von einer aktiven Mitwirkung am Verfahren und von ihrer
Behauptungs- und Substantiierungslast entbunden sind. Es bleibt Aufgabe der Ehegatten,
dem Gericht das in Betracht kommende Tatsachenmate- rial zu unterbreiten, die
Beweismittel zu bezeichnen und die fur die Ermittlung des Sachverhalts notwendigen
Beweise im Rahmen des Zumutbaren beizubringen (vgl. E. 2.1.). Insbesondere wenn beide
Parteien anwaltlich vertreten sind, stellt das Gericht auch bei Geltung der unbeschrénkten
Untersuchungsmaxime in erster Linie auf die VVorbringen der Rechtsvertretungen ab und
darf sich bei der Frage- pflicht zuriickhalten. Es hat den Sachverhalt nur bei
offensichtlichen Liicken und Ungereimtheiten von Amtes wegen zu erganzen (Stephan
Mazan/Daniel Steck, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar,

Schwei zerische Zivilpro- zessordnung, 3. Auflage, Basel 2017, N 11 zu Art. 296 ZPO;
Adrian Staehe- lin/Daniel Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, 2. Auflage,
Zurich 2013, 8 10 N 27). Vorliegend berief sich der Vater in seinen Stellungnahmen vom
28. Mai 2015 und vom 6. Juli 2015 im Wesentlichen darauf, dass er mit seiner Firma, der
E. , kaum seinen eigenen Lebensunterhalt finanzieren konne. Im Jahr 2013 habe ein
Verlust von CHF 14’ 185.-- resultiert und im Jahr 2014 ein Gewinn von CHF 8 543.- -.
Seine Anstellung bei der Gemeinde O.4 im Fruhjahr 2014, mit der er ein
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wieder gekiindigt worden, wobel er seither keine andere Arbeitsstelle gefunden und sich
daher seiner eigenen Firma gewidmet habe. Er habe per Marz 2015 Schulden fir offene



Unterhaltsbeitrage von Uber CHF 30°000.--. Inder L.1 besitze er aus
Schenkungen/Erbschaften Grundstiicke im Wert von ca. CHF 100’ 000.--. Diese seien
Familienbesitz und seine Eltern hétten dort ein lebenslanges Wohn- und
Nutzniessungsrecht. Ausserdem besitzeer inder L.1 unbebautes Land im Wert von
ca. CHF 40'000.--, das mit einer Hypothek von ca. CHF 31'000.-- belas- tet sei, die
mittlerwelle hétte halbiert werden kénnen. Die monatlichen Zinszahlun- gen beliefen sich
auf ca. CHF 230.--. Schliesslich habe er auf einem Bausparkonto inder L.1 en
Guthaben von rund CHF 10 800.--. Die anwaltlich vertretene Mutter dusserte sich in der
Folge, worauf bereits hingewiesen wurde, mit keinem Wort zu den Ausfihrungen des
Vaters zu seinen finanziellen Verhaltnissen. Diese wurden weder bestritten noch als
unvollstandig gertigt. Auch Beweisantrage wur- den keine gestellt, entgegen den
Ausfihrungen der Mutter auch nicht, was das Einholen von Auskiinften oder Akten bei
B.1 betrifft. Die Genannte unter- liessim vorinstanzlichen Verfahren mit anderen
Worten jegliche Mitwirkung. Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die
erste Instanz gestiitzt auf den entsprechenden Antrag des Vaters bzw. gestiitzt auf Art. 296
Abs. 1 ZPO die Akten des Ehescheidungsverfahrens beizog, verwies sie im angefochtenen
Ent- scheid doch auf die Klage der Mutter vom 30. Januar 2015 bzw. auf deren Klage-
begrindung vom 26. Juni 2015. Allerdings &usserte sich die Mutter auch dort le- diglich
rudimentér zu den Einkunften des Vaters, indem sie ausfuhrte, zu den ak- tuellen
finanziellen Verhéltnissen des Vaters sei ihr nichts bekannt (Prozess Nr. 115-2015-8, act.
I/1 S. 6) bzw. er zahle die Kinderalimente nicht, obwohl er Giber gentigend Einkiinfte und
Vermogenswerte verfuge, die alerdingsteilweiseinder L.1 lagen und von ihm bisher
nicht offengel egt worden seien (Prozess Nr. 115-2015-8, act. 1/4 S. 3 Ziff. 3).
Editionsantrage wurden gestellt, systematisch allerdings nicht im Zusammenhang mit dem
Kindesunterhalt, sondern im Zusam- menhang mit dem Guterrecht bzw. mit den
Grundstuicken des Vatersinder L.1 (Prozess Nr. 115-2015-8, act. I/1 S. 7) sowie mit
der Regelung der Rechte und Pflichten des Vaters bei der Erziehung der Kinder (Prozess
Nr. 115- 2015-8, act. 1/4 S. 3 1. Ziff. 5). Unter diesen Umsténden durfte die Vorinstanz auf
die unwidersprochen gebliebe- nen Vorbringen des Vaters abstellen und sich bei der
Fragepflicht zurtickhalten. Gestlitzt auf die Ausfuhrungen des Vaters und die von ihm
eingereichten Beweis- mittel bestanden sodann keine Anhaltspunkte fur offensichtliche
Sachverhaltsl U-
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Am- tes wegen zu erganzen bzw. zusétzliche Abklarungen zu treffen. Der Vorinstanz kann
in diesem Sinn nicht vorgeworfen werden, die Untersuchungsmaxime ver- letzt zu haben,

so dass sich die Noven der Mutter auch vor diesem Hintergrund al's nicht zul&ssig erweisen.

E.5

Uber die Unterhaltszahlungen fiir die Kinder wird nach Vorliegen der Bedarfs-,
Einkommens- und Vermogensangaben der Parteien ent- schieden. Die Partelen werden
aufgefordert, aktuelle Unterlagen Uber ihre Bedarf-, Einkommens- und V ermdgenssituation
innert 20 Tagen einzureichen. Im Sdumnisfall wirden auf Grund der vorhandenen
Unterlagen sowie der Parteivorbringen entschieden.

E.5.3
Damit ist, was die L eistungsfahigkeit des Vaters betrifft, in Ubereinstim- mung mit der
Vorinstanz davon auszugehen, dass die in den Jahren 2013 und 2014 erzielten tatsachlichen



Einkinfte des Vaters nicht ausreichten, um seinen Existenzbedarf zu decken. 6. Die Mutter
bringt in ihrer Berufung weiter vor, dass die Vorinstanz dem Va- ter ein hypothetisches
Einkommen von netto CHF 4'500.-- pro Monat hétte an- rechnen und gesttitzt darauf
Unterhaltsbeitrage in praxisiiblicher Hohe hétte zu- sprechen miissen.

E.6
Die Verfahrens- und Parteikosten bleiben bel der Prozedur.

E.6.1

Verlangt der Unterhaltsschuldner in einem Abénderungsprozess die Herab- setzung der
Unterhaltsbeitrdge, haben im Gegensatz zur erstmaligen Festlegung von
Unterhaltsbeitrdgen nicht die Unterhaltsglaubiger die Anspruchsgrundlagen fir eine
Unterhaltsrente zu belegen. Vielmehr obliegt es dem Unterhaltsschuldner, die
tatbestandlichen V oraussetzungen glaubhaft zu machen, aus denen auf die Abanderbarkeit
des rechtskréftigen Urteils bzw. auf den (teilweisen) Untergang des Unterhaltsanspruchs
geschlossen werden muss. Mithin muss der Unterhalts- schuldner glaubhaft machen, dass
sein Einkommen unwiederbringlich gesunken ist (Urteil des Bundesgerichts 5A_299/2012
vom 21. Juni 2012 E. 3.1.2). Zum Be- hauptungsfundament eines Abanderungsgesuches
gehdren somit nicht bloss An- gaben zur Reduktion des Einkommens, sondern es sind auch
Umsténde darzutun, aus denen abgeleitet werden miisste, dass es der unterhaltsschuldenden
Person nicht moglich ist, ein gleich hohes Einkommen zu erzielen wie vorher (Urtell des
Kantonsgerichts Graubtinden ZK 1 14 42 vom 17. Mérz 2015 E. 6.4). Zu behaup- ten und
glaubhaft zu machen ist vom Unterhaltsschuldner mit anderen Worten nicht nur das
effektive tiefere Einkommen, sondern auch das Fehlen tatsachlicher
Verdienstmoglichkeiten, unter der V oraussetzung, dass solche zumutbar wéren. Vorliegend
fUhrte der Vater in seinen Stellungnahmen vom 28. Mai 2015 und vom 6. Juli 2015
einerseits aus, dass er mit seiner selbstéandigen Tétigkeit kein aus- reichendes Einkommen
erziele, um seinen Lebensunterhalt zu finanzieren. Ande- rerseits hielt er fest, dass er seit
der Kundigung seiner Anstellung bei der Gemein- de O.4 keine andere Anstellung
gefunden habe. Die momentane Situation
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sei er aufgrund von Machenschaften und Verleumdungen von diversen Stellen zu Un- recht
entlassen worden. Es sei fir ihn momentan dusserst schwer, in der Umge- bung eine recht
bezahlte Arbeit zu finden, die esihm erlauben wiirde, Unterhalt an seine Kinder zu
bezahlen. Aus diesen Griinden beabsichtige er, seine Arbeitskraft und Zeit weiterhin in den
Aufbau seiner eigenen Firma zu investieren. Der Vater machte in diesem Sinnim
erstinstanzlichen Verfahren nicht nur geltend, dass sich sein Einkommen tatsachlich
reduziert habe, sondern auch, dass esihm aktuell nicht moglich sei, ein hheres Einkommen
zu erzielen, sei es, weil er keine Anstel- lung finde oder well sich seine eigene Firma noch
im Aufbau befinde. Die erste Instanz hat sich in der Folge mit der Feststellung begnigt,
dass die tatsachlichen Einkinfte des Vaters ihm nicht erlaubten, mehr al's seinen eigenen
Existenzbedarf zu decken. Die Frage, ob andere zumutbare V erdienstmoglichkeiten
vorhanden wéren, hat sie nicht geprift. Da Letzteres wie dargel egt zum Fundament einer
Abanderungsklage gehort, hétte sie sich indes m trotz der Sdumigkeit der Gegen- partei
(vgl. E. 6.2.) m mit der erwdhnten Frage bzw. mit den entsprechenden Vor- bringen des
Vaters befassen mussen. Indem die Vorinstanz dies unterlassen hat, hat sie eine
Rechtsverletzung begangen.



E.6.2

Die Frage, ob fur den Vater andere zumutbare V erdienstméglichkeiten als die in der
Anfangsphase noch nicht rentable sel bstandige Erwerbstétigkeit be- standen hétten m ob
ihm mit anderen Worten ein hypothetisches Einkommen an- zurechnen gewesen wére m ist
nun im Berufungsverfahren zu kléren. Dabei ist wiederum zu beachten, dass samtliche
seitens der Multter in diesem Kontext vor- gebrachten Behauptungen und Bewei smittel
Noven darstellen, hat sie sich im vor- instanzlichen Verfahren doch gar nicht zur
Leistungsfahigkeit des Vaters und da- her auch nicht zur Frage der Anrechenbarkeit eines
hypothetischen Einkommens gedussert (vgl. E. 5.2.1.). Wie bereitsim Zusammenhang mit
dem tatséchlichen Einkommen des Vaters substantiiert sie auch hier die Voraussetzungen
fr die Zulassigkeit des Novenrechts nicht. So fuhrt die Mutter bspw. inihrer Replik vom
28. September 2015 zwar diverse Hinweise zur Ausbildung und zu den Fahig- keiten des
Vaters sowie zu Stellenangeboten in 0.5 an, begrindet indes mit keinem Wort,
weshalb sie diese nicht bereits im erstinstanzlichen Verfahren, spétestens aber in der
Berufung hétte vorbringen kénnen. I hre Behauptungen zu einem hypothetischen
Einkommen des Vaters erweisen sich in diesem Sinn als verspétet und sind nicht
zuzulassen. Dasselbe gilt fur die diesbeziiglich genannten Beweismittel, wobel darauf
hinzuweisen ist, dass es sich bel den von ihr einge- reichten Stellenangeboten in O.5

vom 3. September 2015 (act. B.5) an sich
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No- vums dienen soll. Unter diesen Umstanden ist Uber die Anrechnung eines hypo-
thetischen Einkommens aufgrund der Vorbringen des Vaters im erstinstanzlichen Verfahren
sowie den dort vorliegenden Akten zu entscheiden. Zusétzlich zu berticksichtigen sind
einzig dieim Berufungsverfahren zul dssigerweise einge- brachten echten Noven.

E.6.3

Der zum Zeitpunkt des Abanderungsgesuchs 39-jahrige Vater verfugt Gber einen (in seiner
Heimat erworbenen) universitdren Abschlussin Germanistik, Sport, Padagogik und
Psychologie sowie Uber den Eidgentssischen Fachausweis as Schneesportlehrer. Er weist
gute Sprachkenntnisse auf und ist soweit ersicht- lich bei guter Gesundheit (Verfahren
115-2015-8, BB 16). Damit ertffnen ihm sei- ne individuellen Fahigkeiten ein weites
erwerbliches Berufsfeld, wasim Allgemei- nen dafUr spricht, dass dem Vater die Auslibung
einer unselbsténdigen Erwerbs- tétigkeit sowohl maglich as auch zumutbar ist. Er hat dies
insofern auch selbst unter Beweis gestellt, als er im Frihjahr 2014 eine Anstellung al's
Bademeister im Familienbad O.4 und Ende 2016 eine solche als Mitarbeiter Verkauf
und Vermietung bel der C. erhalten bzw. angenommen hat. Zu beachten ist nun aber,
dass die beiden erwahnten Arbeitsverhaltnisse jeweils nach kurzer Zeit seitens der
Arbeitgeber gekiindigt wurden (act. B.4 u. C.26). Zu- dem ist gerichtsnotorisch, dass der
Vater inen zivil- (vgl. ZK1 11 24) und in ein strafrechtliches Verfahren (vgl. SK1 15 10)
beztiglich Hausverbote verwickelt war. Diese Umsténde stellen Indizien dafur dar, dass es
fur ihn eher schwierig sein durfte, eine weitere Anstellung zu erhalten. Die von ihm in der
Stellungnahme vom 28. Mai 2015 geltend gemachten Schwierigkeiten, in seiner Umgebung
Arbeit zu finden, sind in diesem Sinn nicht von der Hand zu weisen. Sie blieben seitens der
Mutter im vorinstanzlichen Verfahren denn auch unbestritten. Die tatséchlichen
Moglichkeiten des Vaters, im Engadin eine Anstellung zu finden, dirften daher
eingeschrankt sein. Was die Zumutbarkeit einer Anstellung betrifft, ist zu berticksichtigen,
dass die Grindung der Unternehmung des Vaters, der E. , gemass Handel sregister-



auszug (BB 16) bereits Ende 2011 erfolgte, dass er seine selbstandige Geschéaft- stétigkeit
also schon vor der Trennung von seiner Ehefrau aufnahm. Die Ausi- bung einer
selbstandigen Erwerbstétigkeit entsprach somit der ehelichen Verein- barung. Darliber
hinausist zu beachten, dass es die finanziellen Verhdtnisse der Ehegatten zulassen, den
Bedarf der Kinder auch bei einer vorerst noch nicht ren- tablen selbstéandigen Tétigkeit des
Vaters zu decken. So trat die Mutter am 1. No-
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Monatslohn von brutto CHF 5 600.-- zuztglich eines 13. Gehalts erhdt (act. B.6). Ihr
monatli- ches Einkommen betrégt demnach CHF 6’ 067.-- brutto oder geschétzt CHF
5'386.-- netto (CHF 6’ 067.-- abziiglich Beitrag an die AHV/IV/EO/ALV von 6.225% oder
CHF 378.-- sowie Beitrag an die Pensionskasse von mindestens 5% oder CHF 303.-- [vgl.
Art. 16 u. Art. 66 Abs. 1 BVG; SR 831.40]). Im Jahr 2014 erzielte sie mit einer ebenfalls
vollzeitigen Anstellung ein Nettoeinkommen (inklusive Kin- derzulagen) von monatlich
CHF 5'389.-- (act. C.9 und C.10). Ihr Grundbedarf bel&uft sich auf CHF 3’ 237.--,
bestehend aus ihrem Grundbetrag von CHF 1'350.-- , dem Mietzins (ohne Garage) von
CHF 1'400.-- (CHF 2 100.-- [act. B.12] abzug- lich Anteil Kinder von CHF 700.-- [vgl. das
Gesuch der Mutter vom 5. Dezember 2016, S. 2, sowie E. 7.2.]), den Krankenkassenkosten
(KVG) von CHF 212.-- (act. B.13), den Kinderbetreuungskosten von CHF 160.-- (CHF
1'116.-- fur 7 Monate [act. B.14]) sowie einem Hypothekarzinsanteil von CHF 115.-- (vgl.
E. 5.1.1). Da mit verbleibt der Mutter aus ihrem Einkommen ein Betrag von monatlich
CHF 2'149.--, der (auch) fur den Kindesunterhalt verwendet werden kann bzw. aus- reicht,
um den Grundbedarf der Kinder (vgl. dazu E. 7.2.) zu decken. Schliesslichist zu
berticksichtigen, dass es sich bel im Tourismusbereich vorhandenen Anstel- lungen oft um
Saisonstellen handelt, die es dem Vater nicht erlauben, ein regel- massiges Einkommen zu
erzielen und ihm wahrend der Saison Uberdies die Aus- Gbung eines regelmassigen
Wochenendbesuchsrechts erschweren durften. In einer Gesamtbetrachtung erweist sich die
Maoglichkeit einer erneuten Anstellung des Vaters somit zumindest als zweifel haft, was
zusammen mit dem Umstand, dass verschiedene A spekte gegen die Zumutbarkeit einer
Anstellung sprechen, zum Ergebnis fuhrt, dass fir den Genannten zum Zeitpunkt der
Einleitung des Abanderungsverfahrens keine anderen zumutbaren V erdienstmdglichkeiten
be- standen.

E.7
(Rechtsmittel bel ehrungen)

E.71

Unter den genannten Umstanden hat der Vater glaubhaft gemacht, dass er bel Einleitung
des Abanderungsverfahrens, Ende April 2015, Uber Einkiinfte von maximal CHF 2'500.--
pro Monat verflgte, und auch glaubhaft dargelegt, dass esihm nicht méglich war, mit einer
anderen zumutbaren Tétigkeit ein hoheres Ein- kommen zu erzielen, dass sein Einkommen
mit anderen Worten unwiederbringlich gesunken ist. Bei einem Grundbedarf von CHF
3'482.-- (vgl. E. 5.1.1.) bestand somit keine Leistungsfahigkeit des Vaters. Zum Zeitpunkt
des Eheschutzent- scheids, im Mai 2013, waren die Parteien und das Gericht demgegeniber
von ei- ner Leistungsfahigkeit des Vatersim Bereich von CHF 1’ 200.-- pro Monat ausge-
gangen (vgl. E. 4.2.). Somit ist — vergleicht man die massgeblichen Parameter im
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Zeitpunkt des Eheschutzentscheids — von einer erheblichen Verschlechterung der wirt-



schaftlichen Verhéltnisse des Vaters auszugehen. Diese ist sodann als dauerhaft zu
qualifizieren, bestand sie bei Einleitung des Abanderungsverfahrens doch schon langere
Zeit und ist Uberdies ungewiss, wie lange sie anhdt (Rolf Vetterli, aa.O., N 3 zu Art. 179
ZGB; Jann Six, aa.0., Rz. 4.05; vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 5A_857/2016 vom
8. November 2017 E. 5.2.). In diesem Sinn lag bel Einleitung des Abanderungsverfahrens
ein Abanderungsgrund vor, weshalb die Unterhaltspflicht fur die beiden Kinder A.

und B. neu festzulegen ist.

E.7.2

Dadem Vater zumindest fir die Dauer des Scheidungsverfahrens die Leis- tungsféhigkeit
fehlt, ist der Kindesunterhalt in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz ab 1. Mai 2015 auf
den von ihm anerkannten Betrag von CHF 100.-- pro Monat und Kind zu reduzieren. Wiein
E. 2.2.2. ausgefihrt, ist dem Unterhaltspflichtigen das betreibungsrechtliche
Existenzminimum stets zu belassen. Im Gegensatz zum L eistungsunwilligen kann der

L elstungsunfahige somit nicht zur Bezahlung von Unterhaltsbeitrégen angehalten werden
(Peter Breitschmid, a.a.O., N 19 zu Art. 285 ZGB). Die Herabsetzung der
Unterhaltsbeitrége fuhrt vorliegend nicht dazu, dass der Grundbedarf der Kinder nicht mehr
gedeckt ware. Ihr Bedarf belauft sich insge- samt auf monatlich CHF 1’ 905.--, bestehend
aus dem Grundbetrag von A. von CHF 600.-- sowie demjenigen von B. von
CHF 400.--, dem Wohnkos- tenanteil von CHF 700.-- (CHF 2’ 100.-- [act. B.12] abziiglich
dem Antell der Mutter von CHF 1'400.-- [E. 6.3]) und den Krankenkassenkosten (KVG +
VVG) von CHF 205.-- (act. B.13). Zur Deckung dieses Bedarfs stehen zunéchst die
Kinderzulagen von CHF 440.-- (vgl. das Gesuch der Mutter vom 5. Dezember 2016, S. 3)
sowie der Unterhaltsbeitrag des Vaters von CHF 200.-- zur Verfiigung. Den Restbetrag von
CHF 1’ 265.-- kann die Mutter aus ihrem Einkommen leisten, wobel sie danach immer noch
uber einen Uberschuss von rund CHF 900.-- pro Monat verfigt (Ein- kommen CHF
5'386.-- abzlglich eigener Grundbedarf CHF 3’ 237.-- abziiglich Kindesunterhalt CHF
1'265.--).

E.73

Auf eine Befristung der Herabsetzung ist, wie dies auch die Vorinstanz ge- tan hat, zu
verzichten, daim Scheidungsurteil Uber die Unterhaltspflicht des Vaters und damit
alenfalls auch Uber die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens ohnehin neu zu
befinden sein wird. Der Massnahmeentscheid prgjudiziert das En- durteil im
Scheidungsverfahren janicht (BGE 141 111 376). Bis zum Entscheid im
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Unternehmung Einkinfte erzielen kann, die ausreichen, um seinen Kindern angemessene
Unter- haltsbeitrége zu leisten. Er selbst schétzte in seiner Stellungnahme vom 6. Juli 2015
jedenfalls, dass fur den Geschéftsaufbau mit rund funf Jahren Anlaufzeit ge- rechnet
werden muss, wahrend das Bundesgericht von einer Frist von zwel bis drei Jahren ausgeht,
nach welcher nach dem Schritt in die Selbstandigkeit erfah- rungsgemass ein volles
Erwerbseinkommen erzielt werden kann (Urteil des Bun- desgerichts 5A_857/2016 vom 8.
November 2017 E. 5.4.3). Sollte die selbstandi- ge Erwerbstétigkeit des Vaters auf
absehbare Zeit kein genligendes Einkommen abwerfen, kann die Geschéftsaufgabe und der
Wechsel zu einer unselbstandigen Tétigkeit zumutbar werden. Im Hauptverfahren kann
auch eine vertiefte Abklarung des tatséchlichen Einkommens des V aters seit der Trennung
erfolgen, wobel das Gericht, sollte das Beweisverfahren ein htheres Einkommen ergeben,



auch die Voraussetzungen fur eine riickwirkende Zusprechung von Kindesunterhalt zu pru-
fen hat. Sollte sich schliesslich bereits wahrend des Scheidungsverfahrens erge- ben, dass
der Vater ein Einkommen erzielt, dasihm die Leistung hdherer Unter- haltsbeitrége al's
CHF 100.-- pro Kind und Monat ermdglicht, steht es der Mutter offen, in einem erneuten
Abanderungsverfahren nach Art. 276 Abs. 1 ZPOi.V.m. Art. 179 ZGB eine Anpassung des
Unterhaltsbeitrags zu erwirken.

E.74

Im Ergebnis bleibt esbel dem seitens der V orinstanz festgel egten reduzier- ten monatlichen
Unterhaltsbeitrag von CHF 100.--, den der Vater ab 1. Mai 2015 an jedes Kind zu leisten
hat. Die Berufung der Mutter ist damit abzuweisen.

E.8

(Mitteilung)” B/2. Mit Schreiben vom 18. Méarz 2013 teilten die Parteien mit, dass siein der
Frage des Kindesunterhalts eine gemeinsame L dsung gefunden hétten, weshalb
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Nachfrage des Bezirksgerichtsprasidenten Maloja hin erklarte X. in ihrem Schreiben
vom 5. April 2013, dass der Unterhalt gegentiber den Kindern A. und B. CHF
1'200.-- pro Monat betrage. Y. liess sich zu diesem Schreiben innert der ihm

angesetzten Frist nicht vernehmen. Am 7. Mai 2013, mitgeteilt glei- chentags, erliess der
Einzelrichter in Zivilsachen am Bezirksgericht Maloja den folgenden Entscheid: ,, 1. Der
Gesuchsgegner wird verpflichtet, der Gesuchstellerin an den Un- terhalt und die Erziehung
der Kinder A. , geb. 2006, und B. , geb. 2009, monatliche
Beitrage von je CHF 600.- zu bezahlen, zahlbar ab 1. Januar 2013. 2. Die Kosten des
Eheschutzverfahrens von CHF 600.- werden den Par- teien je zur Halfte auferlegt. 3. Die
ausseramtlichen Kosten werden wettgeschlagen. 4. (Rechtsmittel belehrungen) 5.
(Mitteilung)” B/3. Am 27. Juli 2013 teilte X. dem Bezirksgericht Malojamit, dass sie
mit den Kindern die eheliche Wohnung per 31. Oktober 2013 verlasse und eine neue
Wohnung in O.5 beziehe. Die Wohnung in O.2 werdedann durch Y.

alein bendtzt. An den Eheschutzmassnahmen vom 1. Februar 2013 bzw. 7. Mai 2013
musse aus ihrer Sicht nichts geéndert werden. C. Mit Entscheid der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde (KESB) Enga- din/Sudtéler vom 16. Juni 2014 wurde fir

A. und B. eine Besuchs- rechtsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB
errichtet. Zur Beisténdin wurde H. ernannt. D. X. reichte am 30. Januar 2015
eine Ehescheidungsklage ein. E/1. Am 29. April 2015 stellte X. beim
Bezirksgerichtsprasidium Maloja ein Gesuch betreffend Abanderung der
Eheschutzmassnahmen bzw. Erlass vorsorgli- cher Massnahmen. Sie stellte folgende
Antrége: , 1. Es seien in Abanderung der geltenden Eheschutzmassnahmen folgen- de
vorsorglichen Massnahmen anzuordnen: 1. Der Beklagte ist berechtigt, die
Betreuungsverantwortung fur die Kin- der auf eigene Kosten wie folgt zu tbernehmen: Am
ersten und dritten Wochenende eines jeden Monats (also maximal zwei Ma pro Monat) von
Freitag, 18.00 Uhr, bis Sonntag, 18.00 Uhr ausser in den Schulferien (ein Wochenende gilt
alsin einem Monat ge- legen, wenn Samstag und Sonntag in dem Monat sind)
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Hauptverfahren)” E/2. Y. , un vertreten durch Rechtsanwadltin lic. iur. Ladina
Sturzenegger, beantragte in seiner Stellungnahme vom 28. Mai 2015, wasfolgt: ,, 1.
Samtliche Antrége der Gesuchstellerin seien abzuweisen. 2. Ev. sei dem Gesuchsteller




folgendes Besuchsrecht einzuraumen: @) Der Gesuchsteller sei zu berechtigen, seine beiden
Kinder A. und B. an jedem 1. und 3. Wochenende eines Monats von Frei-
tagabend 18.00 Uhr bis Sonntagabend 18.00 seine Kinder zu sich auf Besuch zu nehmen.
Als erstes Wochenende gilt jenes Wochenende, an welchem Samstag und Sonntag im
selben Monat liegen. b) Der Gesuchsteller sei zu berechtigen, seine Kinder alternierend an
Weihnachten (24.12. von 9.00 Uhr bis am 25.12. 18.00 Uhr) und an Ostern
(Grindonnerstag von 18.00 Uhr bis Ostermontag 18.00 Uhr) beziehungswei se Uber
Silvester vom 31.12. 09.00 Uhr bis Neujahr um 18.00 Uhr und Pfingsten von Freitag vor
Pfingsten um 18.00 Uhr bis Pfingstmontag um 18.00 Uhr zu sich auf Besuch zu nehmen. c)
Dem Gesuchsgegner steht das Recht zu, seine Kinder wahrend sieben Wochen in den
Schulferien (je zwei im Mai, vier im Sommer, eine im Oktober) mit sich in die Ferien zu
nehmen (jeweils Samstag 09.00 Uhr bis Samstag 18.00 Uhr). Die Feriendaten mtissen drei
Monate im vor- aus mitgeteilt werden. d) Feiertage haben Prioritdt vor den Ferien und
Besuchswochenenden. Nicht stattfindende Besuchstage sind nach M 6glichkeit
nachzuholen. 3. Es sei dem Gesuchsgegner das Recht einzurdumen, frei mit seinen Kindern
telefonischen, el ektronischen und brieflichen Kontakt zu hal- ten. Die Gesuchstellerin sai zu
verpflichten, die Kinder mindestens einmal wochentlich zu untiberwachten Telefonieren
anzuhalten. 4. In Abanderung des Eheschutzverfahrens (Proz. Nr. ) sei der Ge-
suchsgegner ab 01. Mai 2015 zu verpflichten, monatlich im Voraus an den Unterhalt seiner
beiden Kinder A. (geb. 2006) und B. (geb. 2009) je CHF 100.00
zu bezahlen. 5. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu L asten der Gesuchsteller- in.”
E/3. Anlasslich der Einigungsverhandlung im Ehescheidungsverfahren vom 9. Juni 2015
gelang es den Parteien, eine Einigung Uber die vorsorgliche Regelung des personlichen
Verkehrs zu erzielen. Keine einvernehmliche Ldsung konnte be- ztglich der
Unterhaltsbeitrage fur die Kinder gefunden werden. Mit Entscheid vom 15. Juni 2015,
mitgeteilt gleichentags, traf die Einzelrichterin in Zivilsachen am Bezirksgericht Maloja
gestutzt auf den erwéahnten Vergleich die vorsorgliche Rege- lung des Besuchs- und
Ferienrechts. Zugleichwurde Y . aufgefordert, zwecks Beurteilung seines Antrags auf
Abanderung der Unterhaltsbeitrage aktuel -

Seite 5 — 40 le Unterlagen Uber seine Bedarfs-, Einkommens- und VVermdgenssituation
einzu- reichen. Dieser Aufforderung kam der Genannte mit seiner Stellungnahme vom 6.
Juli 2015 nach. X. liess sich dazu innert der ihr angesetzten Frist nicht ver- nehmen
und stellte zur Unterhaltsregelung auch keine Antrége. E/4. Mit Entscheid vom 5. August
2015, mitgeteilt gleichentags, erkannte die Einzelrichterin wiefolgt: ,, 1. Der Gesuchsgegner
wird verpflichtet, der Gesuchstellerin an den Un- terhalt der Kinder A. , geb.

2006, und B. , geb. 2009, monatliche Beitrdge von je CHF 100.- zu leisten,
zahlbar ab 1. Mai 2015 und bis auf weiteres. 2. Die Kosten bleiben bei der Prozedur. 3.
(Rechtsmittelbelehrung) 4. (Mitteilung)” F/1. Gegen diesen Entscheid erhob X. mit
Eingabe vom 17. August 2015 beim Kantonsgericht von Graubiinden Beschwerde (recte
Berufung). Sie stellt fol- gende Rechtsbegehren: ,, 1. Der angefochtene Entscheid sei
aufzuheben und die Kinderalimente auf CHF 800.- pro Kind ab 1. Mai 2015 festzusetzen. 2.
Eventuell sei die Sache zur weiteren Abklarung des Sachverhalts an die Vorinstanz
zurickzuweisen. 3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolge zu Lasten des Beschwerde-
gegners.” Am 25. August 2015 reichte X. fur das Verfahren vor Kantonsgericht ein
Gesuch auf Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Bestellung eines
Rechtsbeistands ein. Diesem Gesuch wurde mit Verfiigung der Vorsitzenden der 1.
Zivilkammer vom 16. Oktober 2017 (ZK1 15 116), mitgeteilt am 18. Oktober 2017,




entsprochen. F/2. Y. beantragt in seiner Berufungsantwort vom 31. August 2015, was
folgt: , 1. Soweit auf die Berufung eingetreten wird, sai diese abzuweisen. 2. Unter voller
Kosten- und Entschadigungspflicht zulasten der Beru- fungsklagerin.” F/3. Am 28.
September 2015 reichte die Berufungskl&gerin eine Stellungnahme zur Berufungsantwort
(Replik) ein, in der sie unveréndert an ihren bisherigen An- tragen festhielt. Der
Berufungsbeklagte reichte dazu am 12. Oktober 2015 seiner-
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Rechtsbegehren festhielt. G. Rechtsanwalt Dr. iur. Jirg Martin legte sein Mandat fur

X. am 6. Ja- nuar 2016 nieder. H/1. Mit Eingabe vom 5. Dezember 2016 stellte

X. , Neu vertreten durch Rechtsanwaéltin lic. iur. Diana Honegger, ein Gesuch auf
Erlass superprovisori- scher Massnahmen. Ihre Antrége lauteten wiefolgt: ,, 1. Der
Gesuchsgegner sei zu verpflichten, an den Unterhalt der Kinder A. , geb. 19.08.2006,
und B. , geb. 01.04.2009, ab 23.12.2016 bis und mit 23.03.2017 einen
Barunterhaltsbeitrag von je Fr. 800.-- zu bezahlen. 2. Die Arbeitgeberin C. :

0.3 , Sel anzuweisen fir die Dauer der Anstellung vom Lohn des Gesuchsgegners ab

der Lohnzahlung fir den Monat Dezember 2016 monatlich direkt Fr. 1’ 600.-- auf das noch
zu bezeichnende Konto der Gesuchstellerin zu Gberweisen. Die Ar- beitgeberin sai darauf
hinzuwei sen, dass ein Nichtbefolgen der Schuldneranweisung eine Doppelzahlung zur
Folge haben kann. 3. Unter Kosten- und Entschédigungsfolge zu L asten des Gesuchsgeg-
ners.” H/2. Mit Verfigung vom 7. Dezember 2016 |lehnte die Vorsitzende der |. Zivil-
kammer den Antrag auf Erlass superprovisorischer Massnahmen ab. Zur Begriin- dung
wurde ausgefihrt, dass die Voraussetzungen fir eine superprovisorische

Schuldneranwei sung durch das Berufungsgericht bei den gegebenen Verhdtnis- sen nicht
erfullt seien. Namentlich vermége die bevorstehende Auszahlung des Dezemberlohnes
keine besondere Dringlichkeit zu begriinden, welche die erstma- lige Anordnung einer
Schuldneranweisung (mit welcher der behauptete Unter- haltsanspruch nicht bloss
gesichert, sondern direkt vollstreckt wirde) ohne vor- gangige Anhérung der Gegenpartei
rechtfertigen wirde. Die Eingabe vom 5. De- zember 2016 werde aber als Gesuch um
Erlass vorsorglicher Massnahmen weiter behandelt und Y. Frist eingeraumt, eine
Stellungnahme einzureichen. H/3. In seiner Stellungnahme vom 15. Dezember 2016
beantragte Y . die kostenfallige Abweisung des Gesuchs, soweit darauf einzutreten
sa. X. ausserte sich am 22. Dezember 2016 zu dieser Stellungnahme. |. Mit
Noveneingabe vom 8. Dezember 2016 reichte X. dem Gericht den Arbeitsvertrag
zwischen der C. und Y. vom 16. November 2016 ein. Letzterer nahm am 22.
Dezember 2016 zur Eingabe Stellung.
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dassihm die Stelle bei der C. per 2. Januar 2017 gekiindigt worden sei. In der Folge
teilte die Vorsitzende der |. Zivilkammer X. am 4. Januar 2017 mit, dass sie ohne
begrindete Einwendungen bis zum 16. Januar 2017 davon ausge- he, dass das Gesuch um
Erlass vorsorglicher Massnahmen (Schuldneranwei- sung) mit der vorzeitigen Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses gegenstandslos geworden sei und Uber die mit diesem Gesuch
zusammenhangenden Prozesskos- ten im Rahmen des Endentscheids tber die Berufung
befunden werden konne. X. erhob in der Folge keine entsprechenden Einwendungen.
K. Mit Schreiben vom 24. April 2017 teilte Rechtsanwdltin lic. iur. Ladina Stur- zenegger
mit, dasssie Y. mit sofortiger Wirkung vor keiner Behtrde mehr vertrete. Auf die
Begrundung der Antrége in den Rechtsschriften sowie auf die Erwagungen im



angefochtenen Entscheid wird, soweit erforderlich, in den nachfolgenden Er- wagungen
eingegangen. I1. Erwagungen 1.1. Gegen Entscheide betreffend vorsorgliche Massnahmen
Im Eheschei- dungsverfahren, die vom Einzelrichter in Zivilsachen am Bezirksgericht (ab 1.
Ja- nuar 2017 vom Einzelrichter in Zivilsachen am Regionalgericht) im summarischen
Verfahren getroffen werden (vgl. Art. 276 Abs. 1 ZPOi.V.m. Art. 271 lit. aZPO und Art. 4
Abs. 1 lit. ades Einfuhrungsgesetzes zur Schweizerischen Zivilprozessord- nung [EGzZPO;
BR 320.100]), kann — unter der Voraussetzung, dass eine nicht vermogensrechtliche
Streitigkeit vorliegt oder der Streitwert im Falle einer verm6- gensrechtlichen Streitigkeit
den Betrag von CHF 10'000.00 Ubersteigt (vgl. dazu E.1.3) — Berufung im Sinne von Art.
308 ff. ZPO an das Kantonsgericht von Graubiinden erhoben werden (Art. 308 Abs. 1 lit. b
u. Abs. 2 ZPO, Art. 7 Abs. 1 EGzZPO). Aus diesem Grund wurde die Eingabe vom 17.
August 2015, welche X. — der dahingehenden (fal schen) Rechtsmittelbelehrung im
angefochtenen Entscheid folgend — als Beschwerde bezeichnet hatte, vom Kantonsgericht
als Berufung entgegengenommen, was in der Folge unbestritten geblieben ist. Inner- halb
des Kantonsgerichts liegt die Zustandigkeit fur zivilrechtliche Berufungen auf dem
Rechtsgebiet des Zivilgesetzbuches bei der I. Zivilkammer (Art. 6 lit. ader Verordnung
uber die Organisation des Kantonsgerichts [KGV; BR 173.100]).
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scheid ist innert zehn Tagen seit Zustellung des begriindeten Entscheids schrift- lich und
begrindet einzureichen, wobel der angefochtene Entscheid beizulegen ist (Art. 311 ZPO
1.V.m. Art. 314 Abs. 1 ZPO). Der vorliegend angefochtene Ent- scheid der Einzelrichterin
in Zivilsachen am Bezirksgericht Maojavom 5. August 2015 wurde den Parteien am
gleichen Tag mitgeteilt und ging der Berufungsklage- rin am 6. August 2015 zu. Dievon ihr
dagegen am 17. August 2015 erhobene Be- rufung erfolgte unter Berlicksichtigung von Art.
142 Abs. 3 ZPO fristgerecht und entspricht Uberdies den an sie gestellten
Formerfordernissen. 1.3. Gegenstand des Berufungsverfahrens bildet die Unterhaltspflicht
des Beru- fungsbeklagten gegentiber seinen beiden Kindern, so dass eine rein vermogens-
rechtliche Angelegenheit vorliegt (vgl. BGE 116 11 493). In vermogensrechtlichen
Angelegenheiten ist eine Berufung nur zuldssig, wenn der Streitwert der zuletzt
aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens CHF 10’ 000.-- betrégt (Art. 308 Abs. 2
ZPO). Fir die Berechnung des Streitwertsist der Wert der im Streit liegen- den
vorsorglichen Massnahme a's solcher zugrunde zu legen (Karl Spuhler, in:
Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 3. Auflage, Basel 2017, N 8 zu Art. 308 ZPO; vgl. auch Peter Reetz/Stefanie
Theiler, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger [Hrsg.], Kom- mentar zur

Schwei zerischen Zivilprozessordnung [ZPO], 3. Auflage, Zurich 2016, N 41 zu Art. 308
ZPO). Massgebend ist dabei nicht der Streitwert, welcher sich anhand der Berufungsantrége
der Parteien und dem vorinstanzlichen Entscheid errechnet. Abzustellen ist vielmehr auf
den Betrag, welcher nach den Begehren der Parteien bei Erlass des erstinstanzlichen Urteils
noch streitig war (Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden ZK1 11 18 vom 12. August 2011
E. 1; Karl Spuhler, aa.O., N 9 zu Art. 308 ZPO; Peter Reetz/Stefanie Theiler, aa.O., N 391.
zu Art. 308 ZPO). Bei ungewisser oder unbeschrankter Dauer einer Leistung ist zur Er-
mittlung des Streitwerts auf den zwanzigfachen Betrag der einjahrigen Leistung abzustellen
(Art. 92 Abs. 2 ZPO). Diese Regel findet auch bel vorsorglichen Mass- nahmen fiir die
Dauer des Scheidungsverfahrens Anwendung, wenngleich ein Scheidungsverfahren
praktisch so gut wie nie derart lange dauern durfte (Urtell des Kantonsgerichts Graubtinden
ZK1 13 104 vom 2. September 2014 E. 1b m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts 5A_790/2008



vom 16. Januar 2009 E. 1.1, wo die praktisch identische Regelung von Art. 51 Abs. 4 BGG
bei vorsorglichen Mass- nahmen fir die Dauer des Scheidungsverfahrens fir anwendbar
erklart wurde; vgl. auch Marcel Leuenberger, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.],
FamKomm Scheidung, Band 11: Anhénge, 3. Auflage, Bern 2017, N 22 Anh. ZPO Art.
276).
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ihrem Massnahmegesuch vom 29. April 2015 (lediglich) eine Prézisierung der im Ehe-
schutzverfahren getroffenen Besuchsrechtsregelung angestrebt hatte, beantragte der
Berufungsbeklagte (im Folgenden als Vater bezeichnet) in seiner Stellung- nahme vom 28.
Mai 2015 auch, dass er in Abanderung der vom Eheschutzrichter getroffenen Regelung ab
1. Mai 2015 zu Unterhaltsbeitragen von monatlich nur noch CHF 100.-- statt CHF 600.--
pro Kind zu verpflichten sei. Die Muitter stellte in der Folge keine Antrége zur
Unterhaltspflicht des Vaters. Es steht aber fest, dass es anlésslich der Einigungsverhandlung
im Ehescheidungsverfahren vom 9. Juni 2015, anlé&sslich welcher die Parteien offenbar
auch zum Massnahmegesuch der Mutter angehort wurden, lediglich hinsichtlich des
Besuchsrechts des Vaters zu einer Einigung kam, nicht aber bezlglich der
Unterhaltsbeitrage. In Anbetracht dessen ist davon auszugehen, dass die Mutter mit der vom
Vater angestrebten Reduktion der Unterhaltsbeitrge nicht einverstanden war und an den im
Ehe- schutzentscheid vom 7. Mai 2013 festgel egten Beitragen festhalten wollte. Zu dem
nach Art. 308 Abs. 2 ZPO massgeblichen Zeitpunkt lag somit eine monatlich wie-
derkehrende Summe in H6he von CHF 1'000.-- im Streit, und zwar fir die Dauer vom 1.
Mai 2015 bis zum rechtskréftigen Abschluss des Ehescheidungsverfah- rens. Mit Blick auf
die unbestimmte Dauer des Hauptverfahrens und entsprechen- der Anrechnung des
zwanzigfachen Betrags der einjahrigen Leistung im Sinne von Art. 92 Abs. 2 ZPO ist somit
ohne Weiteres von einem Streitwert von tiber CHF 10’ 000.-- auszugehen, weshalb auf die
wie erwahnt frist- und formgerecht eingereichte Berufung vom 17. August 2015
grundsétzlich einzutreten ist. 1.4.1. Nach Art. 311 Abs. 1 ZPO ist eine Berufung zu
begrinden, auch wenn die Sache wie vorliegend (vgl. E. 2.1.) dem Offizial- und
Untersuchungsgrundsatz un- terliegt. Aus der Begriindung muss hervorgehen, welche
Punkte des erstinstanzli- chen Entscheids angefochten werden, weshalb der erstinstanzliche
Entscheid in den angefochtenen Punkten unrichtig sein soll und wie stattdessen zu
entscheiden ist. Der blosse Verwels auf Riigen vor erster Instanz oder allgemeine Kritik am
erstinstanzlichen Entscheid gentigen nicht. Die kritisierten Ausfihrungen und die Beilagen
muissen genau bezeichnet werden. Fehlt eine Begrindung oder sind die Antrége auch im
Lichte der Begriindung ungentigend, ist auf die Berufung nicht einzutreten (BGE 138 |11
374 E. 4.3 = Pra2013 Nr. 4; Urteil des Bundesgerichts 5A_438/2012 vom 27. August 2012
E. 2.2; Peter Reetz/Stefanie Theller, aa.O., N 36 ff. zu Art. 311 ZPO). 1.4.2. Der Vater
macht in seiner Berufungsantwort geltend, dass auf die Berufung der Mutter nicht
einzutreten sei. Jene habe mit ihrer ohne jeglichen Beweis erho-
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CHF 4'500.-- pro Monat zu erzielen, und mit ihrer appellatorischen Riige, dass die Vor-
instanz zu Unrecht kein hypothetisches Einkommen aufgerechnet und keine Un-
terhaltsbeitrége in praxistiblicher Hohe zugesprochen habe, ihre Begriindungs- pflicht nach
Art. 311 ZPO nicht erfillt. Dieser Einwand erweist sich a's unbegriin- det, geht aus der
Berufung doch hervor, was am angefochtenen Entscheid kriti- siert wird. So rigt die
Mutter, dass die Vorinstanz dem Vater kein hypotheti sches Einkommen angerechnet,



sondern lediglich auf die tatsachlichen Einkiinfte des- selben abgestellt hat, und dass

L etztere zudem hoher sind als von der ersten In- stanz angenommen. Insofern erweist sich
ihre Begriindung als ausreichend. Zu beachten ist allerdings, dass die Mutter im
Berufungsverfahren beantragt, die Kinderalimente ab 1. Mai 2015 auf CHF 800.-- pro Kind
festzulegen. Sie stellt da- mit ein neues Rechtsbegehren, war im vorinstanzlichen Verfahren
doch lediglich dartiber zu entscheiden, ob die im Eheschutzentscheid vom 7. Mai 2013
festge- setzten Unterhaltsbeitrdge von CHF 600.-- auf CHF 100.-- pro Kind und Monat zu
reduzieren sind. Auf dieses Begehren kann nun mangels Begriindung nicht einge- treten
werden. Die Multter fuhrt ndmlich mit keinem Wort aus, weshab die erste Instanz dieim
Eheschutzverfahren festgel egten Unterhaltsbeitrage nicht nur bei- behalten, sondern gar
noch erhéhen hétte missen. Ob sich die Klagednderung im Berufungsverfahren unter dem
Aspekt von Art. 317 Abs. 2 ZPO als zulassig er- weist, kann unter diesen Umstanden offen
gelassen werden. 1.5.1. Das Novenrecht richtet sich im Berufungsverfahren nach Art. 317
Abs. 1 ZPO. Nach dieser Bestimmung werden neue Tatsachen und Beweismittel im Be-
rufungsverfahren nur noch beriicksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht wer- den
(Art. 317 Abs. 1 lit. aZPO) und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor ers- ter Instanz
vorgebracht werden konnten (317 Abs. 1 lit. b ZPO). Praxisgemass ist zwischen echten und
unechten Noven zu unterscheiden. Echte Noven sind Tatsa- chen und Beweismittel, die
(erst) nach dem Ende der Hauptverhandlung des erst- instanzlichen Verfahrens — genauer
nach dem Zeitpunkt, in welchem Tatsachen und Beweismittel vor erster Instanz letztmals
vorgebracht werden konnten, bei Geltung der Untersuchungsmaxime also nach dem Beginn
der Urteilsberatung (Art. 229 Abs. 3 ZPO) — entstanden sind. Siesind im
Berufungsverfahren grundsétzlich immer zul&ssig, wenn sie ohne Verzug nach ihrer
Entdeckung vor- gebracht werden. Unechte Noven sind Tatsachen und Beweismittel, die
bereits bei Ende der erstinstanzlichen Hauptverhandlung — respektive bei Beginn der
Urteils- beratung — vorhanden waren. I hre Zulassung wird im Berufungsverfahren weiter-
gehend insofern eingeschrankt, als sie ausgeschlossen sind, wenn sie bei Beach-
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vorge- bracht werden kdnnen (vgl. das Urteil des Bundesgerichts 5A_621/2012 vom 20.
Mérz 2013 E. 5.1; Martin H. Sterchi, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommen- tar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Band 11, Art. 150-352 ZPO, Art. 400406 ZPO, Bern
2012, N 4 ff. zu Art. 317 ZPO). Die Voraussetzungen der Berticksichti- gung jedes neuen
Vorbringens und jedes neuen Beweismittels hat digjenige Partel zu beweisen, welche sich
auf das betreffende Novum beruft. Mit anderen Worten hat die novenwillige Partel zu
substantiieren und zu beweisen, dass ihr Vorbringen unverziglich erfolgt ist und dass ein
Einbringen trotz zumutbarer Sorgfalt nicht bereits vor der VVorinstanz moglich war (Karl
Spuhler, aa.O., N 10 zu Art. 317 ZPO; Benedikt Seiler, Die Berufung nach ZPO, Zirich
2013, Rz. 1311 u. 1335; Thomas Alexander Steininger, in: Brunner/Gasser/Schwander
[Hrsg.], Schweizeri- sche Zivilprozessordnung [ZPO], Kommentar, Art. 197m 408 ZPO, 2.
Auflage, Zurich 2016, N 5u. N 7 zu Art. 317 ZPO). 1.5.2. Art. 317 Abs. 1 ZPO gilt auchin
Verfahren wie dem vorliegenden, in denen der uneingeschrankten Untersuchungsmaxime
unterstehende Kinderbelange strei- tig sind und der Sachverhalt von Amtes wegen zu
erforschenist (vgl. E. 2.1.). Zwar sprechen sich weite Teile der kantonalen Rechtsprechung
(vgl. bspw. die Urteile der 11. Zivilkammer des Obergerichts Zurich LC130019 vom 8. Mai
2013 E.

E.81



Nach Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die Prozesskosten, wozu sowohl die Ge- richtskosten als
auch die Parteientschadigungen zahlen (Art. 95 Abs. 1 ZPO), der unterliegenden Partei
auferlegt. Hat keine Partel vollstéandig obsiegt, so werden die Prozesskosten nach dem
Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO). In familienrechtlichen Verfahren
kann das Gericht von diesen Verteilungs- grundsdtzen abweichen und die Prozesskosten
nach Ermessen verteilen (Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). 8.2.1. Infolge Abweisung ihrer
Berufung unterliegt vorliegend die Berufungsklage- rin X. , S0 dass sie die Kosten des
Berufungsverfahrens zu tragen hat. Dies gilt auch fur das gegenstandslos gewordene
Massnahmeverfahren betreffend Schuldneranweisung. Zwar wurde die
Gegenstandslosigkeit dieses Verfahrens nicht von der Mutter verursacht, sondern sie ergab
sich aus der Kindigung des Arbeitsverhaltnisses des Vaters. Voraussichtlich wére das
entsprechende Gesuch aber abzuwei sen gewesen, namentlich gestiitzt auf den Umstand,
dass zum da-
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anzuwei senden Betrag von CHF 1'600.-- vorlag und die V oraussetzungen fir eine
vorgezogene V ollstreckung des im Berufungsverfahrens beantragten Unterhalts nicht erfillt
ge- wesen sein durften. Nach Art. 9 der Verordnung Uber die Gerichtsgebihren in Zi-
vilverfahren [VGZ, BR 320.210] werden die Verfahrenskosten auf insgesamt CHF 3'000.--
festgesetzt. 8.2.2. Bei diesem Verfahrensausgang hat die Berufungsklagerin den Berufungs-
beklagten Y. fur das vorliegende Verfahren aussergerichtlich zu entschédi- gen. Die
(ehemalige) Rechtsvertreterin des Berufungsbeklagten verzichtete auf das Einreichen einer
Honorarnote, weshalb deren Entschédigung nach Ermessen festzusetzen ist (Art. 2 Abs. 1
der Verordnung Uber die Bemessung des Honorars der Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwédlte [Honorarverordnung, HV; BR 310.250]). In Berticksichtigung der
Schwierigkeit der Sache und des mutmasslich notwendigen Aufwands wie auch mit Blick
auf die gegnerischen Honorarnoten er- scheint eine Entschadigung im Umfang von CHF
5'000.-- inklusive Spesen und Mehrwertsteuer als angemessen.

E.83

X. wurde mit Verfigung der Vorsitzenden der |. Zivilkammer vom 16. Oktober 2017
(ZK1 15 116) fur das Berufungsverfahren die unentgeltliche Rechts- pflege mit Wirkung ab
11. August 2015 gewahrt. Fir den Zeitraum bis 6. Januar 2016 wurde Rechtsanwalt Dr. iur.
Jirg Martin zu ihrem Rechtsvertreter und fur den Zeitraum ab 5. Dezember 2016
Rechtsanwaéltin lic. iur. Diana Honegger zu ihrer Rechtsvertreterin ernannt. Damit gehen
die der Berufungskl&gerin auferleg- ten Gerichtskosten von CHF 3 000.-- und die Kosten
ihrer Rechtsvertretung nach Massgabe von Art. 122 ZPO zu L asten des Kantons
Graubiinden. Rechtsanwalt Martin reichte am 21. Marz 2016 eine Honorarnote ein (act.
D.13), in der er fur zwei Rechtsschriften sowie fur das Gesuch um unentgeltliche Rechts-
pflege einen als angemessen zu qualifizierenden Aufwand von 16.08 Stunden gel- tend
macht. Gemass der Zusammenstellung von Rechtsanwalt Martin entfallen davon indes 9.33
Stunden auf Leistungen seiner Mitarbeiterin G. und 3 Stunden auf Leistungen seiner
Mitarbeiterin 1. . Daes sich bel den Genann- ten offenbar nicht um Rechtsanwaéltinnen
handelt, rechtfertigt es sich, deren Leis- tungen mit dem Stundenansatz fur
Rechtspraktikanten von CHF 150.-- abzugelten (vgl. Art. 5 f. HV), was ein Honorar von
gerundet CHF 1'850.-- ergibt (12.33 h a CHF 150.--). Das Honorar von Rechtsanwalt
Martin betragt CHF 750.-- (3.75 h a CHF 200.--, vgl. Art. 5 HV). Insgesamt belauft sich das
Honorar nach Zeitaufwand somit auf CHF 2’ 600.--. Hinzu tritt die geltend gemachte
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(8% von CHF 2'691.35) resultiert fur Rechtsanwalt Martin eine Entschadigung von insge-
samt CHF 2'906.65. Die Entschadigung wird aus der Gerichtskasse bezahlt. Vor- behalten
bleibt die Ruckforderung durch den Kostentrager im Sinne von Art. 123 ZPO, wonach eine
Partei, der die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt wurde, zur Nachzahlung verpflichtet ist,
sobald sie dazu in der Lage ist. Rechtsanwaltin Honegger macht in ihrer Honorarnote vom
23. Oktober 2017 (act. D.27) fur ihre Bemuhungen einen ebenfalls als angemessen zu
qualifizierenden Aufwand von 5 Stunden geltend. Das Honorar nach Zeitaufwand belauft
sich dementsprechend auf CHF 1’ 000.-- (5 h a CHF 200.--). Barauslagen werden keine
geltend gemacht. Zu addieren ist aber die Mehrwertsteuer von CHF 80.-- (8% von CHF
1'000.--), so dass fur Rechtsanwaltin Honegger eine Entschadigung von ins- gesamt CHF
1’ 080.-- resultiert. Die Entschadigung wird aus der Gerichtskasse bezahlt. VVorbehalten
bleibt die Rickforderung durch den Kostentrager im Sinne von Art. 123 ZPO, wonach eine
Partei, der die unentgeltliche Rechtspflege ge- wahrt wurde, zur Nachzahlung verpflichtet
ist, sobald sie dazu in der Lageist.
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