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Erwagungen

E.1
September 2003 das RAV einzuschalten (vgl. ER act. 7/26).

E.11

Der Beschwerdefuhrer bringt zun&chst vor, das Bezirksgericht Bilach habe esin der
Verfligung vom 5. Januar 2004 al's glaubhaft erachtet, dass sich sein Einkommen seit
Oktober 2003 deutlich und dauerhaft auf Fr. 8'948.-- netto (inkl. 13. Monatslohn und
Kinderzulagen) verringert habe; dementsprechend sei seine Unterhaltspflicht reduziert
worden. Im Rahmen der Rekursbegriindung habe kein Anlass bestanden, diese zu seinen
Gunsten lautenden Annahmen in Frage zu stellen, geschweige denn neue Dokumente
einzureichen. In der An- schlussrekursantwort habe er auf diese Angaben abgestellt und
verdeutlicht, dass sich sein Lohn auf Fr. 8238.85 (zzgl. 13. ML) belaufe und sich ab 1.
August 2004 auf Fr. 7'140.33 reduziere. Als Beweis hiefir sei die Lohnabrechnung Mai
2004 ins Recht gelegt worden. Nun mache die Vorinstanz jedoch geltend, er sl den
Nachweis Uber sein Einkommen von Januar bis April 2004 schuldig geblieben, weshalb von
keiner dauerhaften L ohnreduktion auszugehen sei, da nur eine dreimonatige Reduktion
nachgewiesen sei. Wenn es der Vorinstanz aber wirklich nur darum gegangen sei, Belege
Uber das Einkommen von Januar bis April 2004 vor sich zu haben, so hétte sie - so der
Beschwerdefihrer - Frist zur Edition die- ser Belege ansetzen miissen, zumal er mit der
Einreichung der UBS- Kontoausziige und der Mai-Abrechnung 2004 bewiesen habe, dass
das Einkom- men seit Oktober 2003 einen deutlichen Einbruch erlitten habe. Weil die
Vorin- stanz bei dieser Ausgangslage nicht einfach davon habe ausgehen kdnnen, dass er
seine Lohneinbusse dadurch nicht belegt habe, dass er die Monatslohnabrech- nungen
Januar bis April 2004 nicht eingereicht habe, habe sie das rechtliche Ge- hor bzw. die
richterliche Fragepflicht geméss § 55 ZPO verletzt und damit den Nichtigkeitsgrund von 8
281 Ziff. 1 ZPO gesetzt (KG act. 1 S. 8-11).

E.12

a) Nach § 210 ZPO sind die Beweismittel im summarischen Verfah- ren bereits mit dem
Begehren bzw. der Antwort einzureichen oder - wenn dies nicht méglich ist - zumindest zu
bezeichnen. Der Richter kann zwar gemass Satz 2 von § 210 ZPO zur Beibringung von
Beweismitteln Nachfrist ansetzen, doch steht esin seinem Ermessen, ob er von dieser
Moglichkeit Gebrauch ma- chen will oder nicht (Kass.-Nr. 99/153Z, Entscheid vom 6.12.99
1.S. H., Erw. 11.3.b). Bei der Ausiibung dieses Ermessens gilt es zunachst den dem summari-
schen Verfahren zugrundeliegenden Beschleunigungsgedanken zu beachten,

- 5 - weshalb grundsétzlich Zurtickhaltung geboten ist (vgl. Frank/Strauli/M essmer,
Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. A., Zirich 1997, N 2 zu § 210 ZPO).



Andererseits stellt diein 8 210 ZPO vorgesehene Mdglichkeit zur Ansetzung einer
Nachfrist einen konkreten Anwendungsfall der in 8 55 ZPO in algemeiner Form statuierten
richterlichen Fragepflicht dar, weshalb gleichzeitig die Grundsétze von § 55 ZPO zu
beachten sind (zur richterlichen Fragepflicht bei fehlenden, unzul &ssigen oder
unvollstandigen Beweisofferten vgl. Kass.-Nr. 95/374Z, Entscheid vom 6.6.1996 i.S. S,,
Erw. 11.2; Lieber, in: Festschrift zum 70. Geburtstag von Guido von Castelberg, Zurich
1997, S. 174 ff.; Sarbach, Dierichterliche Aufklérungs- und Fragepflicht im
schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss. Bern 2003, S. 216/217). In dieser Hinsicht wére
etwa dann von einer miss- brauchlichen Ermessensausiibung zu sprechen, wenn der
Verzicht auf Ansetzung einer Nachfrist mit Blick auf die Fursorgefunktion der richterlichen
Fragepflicht als geradezu stossend erschiene. b) Die Beschwerdegegnerin verlangte - wie
bereits erwdhnt - im Rah- men des Anschlussrekurses die Aufhebung der erstinstanzlich
verfligten Redukti- on der Unterhaltsbeitrége; hinsichtlich der vom Beschwerdefthrer
geltend ge- machten Einkommenseinbusse stellte sie die Aussagekraft der dazu eingereich-
ten Kontoauszlge in Frage und wies insbesondere auch auf die fehlenden aktu- ellen
Lohnbelege hin (vgl. KG act. 2 S. 7 bzw. OG act. 13 S. 10 f. und 17 ff.). Der anwaltlich
vertretene Beschwerdefuhrer hat sich in der Folge in seiner Stellung- nahme zum
Anschlussrekurs damit begnugt, den Lohnnachweis fir den Monat Mai 2004 einzureichen;
weshalb er in der konkreten Situation, in welcher er mit der Moglichkeit einer Aufhebung
der zu seinen Gunsten lautenden erstinstanzli- chen Annahmen rechnen musste, (nur)
gerade diese Abrechnung und nicht auch digjenigen fur Januar bis April 2004 einreichte,
lasst sich der Beschwerdeschrift nicht entnehmen. Insbesondere wird weder geltend
gemacht, der Beschwerdefiih- rer sei dazu nicht in der Lage gewesen (vgl. dazu KG act. 2 S.
10, wo die auf S. 5 der Stellungnahme zum Anschlussrekurs gemachte Behauptung, der
Beschwer- defihrer habe sonst nie Lohnabrechnungen erhalten, als aktenwidrig bezeichnet
wurde), noch wird behauptet, es habe sich um ein Versehen gehandelt. Mit Blick auf die
unangefochtene Annahme der V orinstanz, wonach der Beschwerdefihrer

- 6 - in den Monaten Januar bis April 2004 (im Gegensatz zum Mai 2004) Pikettdienst
geleistet habe (KG act. 2 S. 10), besteht vielmehr der Verdacht, dass bewusst nur diese eine
Abrechnung eingereicht wurde, um das in den Monaten Januar bis April 2004 aufgrund der
geleisteten Pikettdienste erzielte hohere Einkommen zu kaschieren. Ob dem tatsachlich so
war, kann letztlich offenbleiben, denn der Be- schwerdefiihrer hat es jedenfalls versaumt,
eine plausible Erkl&rung fir sein Vor- gehen zu liefern bzw. Umsténde darzulegen,
aufgrund welcher das Ansetzen ei- ner Nachfrist geboten gewesen wére. Von einem
Verstoss gegen § 210 bzw. 55 ZPO kann in diesem Zusammenhang folglich nicht die Rede
sein.

E.2

Mit Eingabe vom 2. Oktober 2003 verlangte der Beschwerdefihrer die
Abanderung/Ergénzung der Vereinbarung bzw. der Verfliigung vom 3. Méarz 2003, und
beantragte dabel sowohl die Bestellung einer Erziehungs- und Be- suchsbei standschaft fur
die beiden Kinder a's auch die Entbindung von jeglichen Unterhaltspflichten ab dem 1.
Oktober 2003 (ER act. 1 S. 2). Die Beschwerde- gegnerin verlangte die Abweisung dieser
Abanderungsbegehren und beantragte unter anderem eine Neuformulierung von Ziff. 6 der
Vereinbarung (ein Fr. 1'000.-- Ubersteigendes Einkommen sollte ihr nur noch zur Halfte an
den personlichen Unterhalt angerechnet werden; zudem sollte die Verpflichtung, eine
Arbeitsstelle



- 3 - zu suchen, und die Annahme eines fiktiven Einkommens nicht mehr darin enthal- ten
sein, ER act. 10 S. 1). Mit einzelrichterlicher Verfigung vom 5. Januar 2004 wurde eine
Be- suchsbeistandschaft i.S.v. Art. 308 Abs. 2 ZGB angeordnet, und es wurden die
monatlichen Unterhaltsbeitrage mit Wirkung ab dem 1. November 2003 auf Fr. 4'562.--
zzgl. Kinderzulagen (Fr. 2'562.-- fur die Beschwerdegegnerin person- lich und Fr. 1'000.--
jeKind, zzgl. Kinderzulagen) reduziert. Die weiteren Par- teiantrage wurden abgewiesen
(ER act. 15).

E.21

Der Beschwerdefuhrer fuhrt im Welteren aus, die Beschwerdegeg- nerin habeihre
Vermittlungsunfahigkeit bzw. ihre derzeitige Arbeitslosigkeit vor Erstinstanz mit Fakten
begriindet, welche bereits zur Zeit der ersten Verfliigung vom 3. Mérz 2003 bestanden
hétten. So habe die Beschwerdegegnerin zur Be- grindung die angeblich traumatisierenden
Ereignisse vom Dezember 2002, die bisher gelebte Rollenverteilung und die Tatsache, dass
sie Mutter zweier Kinder sei und als Wiedereinsteigerin auftrete, angeftihrt (KG act. 1 S.
11-13). Aus dieser gesamten Auswahl von Grinden habe die Vorinstanz lediglich auf die
angebliche Krankheit der Beschwerdegegnerin abgestuitzt und dabel ausser Acht gelassen,
dass die eingereichten arztlichen Zeugnisse fur die ausschlaggebende Zeit - den 1.
September 2003 (an welchem sich die Beschwerdegegnerin beim RAV habe melden
mussen) wie auch fir den 21. Mai 2004 (ab welchem die Annahme ge- golten habe, dassdie
Beschwerdegegnerin Fr. 2'000.-- pro Monat verdienen kon- ne) - gar keine Krankheit bzw.
Vermittlungsunfahigkeit bestétigen wirden (KG act. 1 S. 13/14). Die beiden Arztzeugnisse
seien zudem "schwammig" und sttin- den im Widerspruch zur erstinstanzlichen
Sachdarstellung der Beschwerdegegne- rin, wo diese noch ganz anderen Umstanden
Gewicht zugemessen habe. Die Feststellung der Vorinstanz, wonach die unterlassene
Stellensuche nicht al's durch die Beschwerdegegnerin verschuldet angesehen werden kénne,
sei damit als willkdrliche tatséchliche Annahmei.S.v. Art. 281 Ziff. 2 ZPO zu qualifizieren,
denn man kdnne eine bestrittene und durch nichts belegte Behauptung nicht als erstellt
erachten (KG act. 1 S. 15/16).

- 7 - Sodann habe die Erstinstanz - so der Beschwerdefuhrer weiter - in ih- rer Verfigung
vom 5. Januar 2004 auf S. 8/9 (recte: S. 18/19) unter Ziff. 4.2 als den von der
Beschwerdegegnerin geltend gemachten Abanderungsgrund nicht primér die Krankheit,
sondern die momentane Drucksituation aufgefthrt. Ausge- hend von diesen Ausfiihrungen
der Erstinstanz habe er in guten Treuen darauf vertrauen dirfen, dass den beiden
Zeugnissen keine entscheldende Bedeutung zukomme. Obwohl er sich deshalb gar nicht
vertiefter mit den Arztzeugnissen hétte ausel nandersetzen missen, sel er in seiner
Anschlussrekursantwort den- noch "kurz" auf dieselben eingegangen, "und zwar immer auf
dem Hintergrund der erstinstanzlichen Betrachtungsweise". Bei dieser Ausgangslage - so
der Be- schwerdefuhrer weiter - hétte ihn das Obergericht nach Treu und Glauben darauf
aufmerksam machen miissen, dass es den beiden Arztzeugnissen eine besonde- re
Bedeutung zumesse, und ihn nochmals zu einer Verdeutlichung seiner Be- streitungen
anhalten mussen, was esin Verletzung von § 55 ZPO jedoch nicht getan habe (KG act. 1 S.
15).

E.22

a) Dem Vorwurf, wonach die Vorinstanz zu Unrecht davon ausge- gangen sei, dass die
unterlassene Stellensuche der Beschwerdegegnerin unver- schuldet sei, liegt die Rige der



willkurlichen Sachverhaltsannahme i.S.v. § 281 Ziff. 2 ZPO zugrunde, denn zur
Begrundung stellt der Beschwerdefihrer primér die von der Vorinstanz a's glaubhaft
erachtete Arbeitsunfahigkeit der Beschwer- degegnerin bzw. die eingereichten
Arztzeugnisse in Frage. Dabei setzt er sich mit der Erwégung der V orinstanz, wonach es
nicht angehe, dass er - der Beschwer- defuhrer - die von verschiedenen Therapeuten
ausgestellten Atteste ohne konkret substantiierte V erdachtsmomente al's
Gefélligkeitszeugnisse darstelle (KG act. 2 S. 12), jedoch in keiner Weise auseinander.
Insbesondere legt er nicht dar, in- wiefern er im Rekursverfahren - entgegen der Annahme
der Vorinstanz - eben doch substantiierte Einwande vorgetragen habe. Aufgrund desim
Beschwerde- verfahren herrschenden Novenverbotes (vgl. von Rechenberg, Die
Nichtigkeits- beschwerde in Zivil- und Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. A., Zirich
1986, S. 17; Spuhler/Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zurich und im Bund,
Zirich 1999, S. 75) kann die im vorinstanzlichen Verfahren verpasste Sub- stantiierung der
Bestreitungen vor dem Kassationsgericht jedenfalls nicht mehr

- 8 - nachgeholt werden. Auf die Argumentation des Beschwerdefiihrers, wonach die
Sachdarstellung der Beschwerdegegnerin vor Erstinstanz gegen die Richtigkeit der
Arztzeugnisse spreche, ist somit nicht einzugehen. Ebenso ist auch die neu vorgetragene
Behauptung, die Zeugnisse wirden fir die beiden (angeblich) aus- schlaggebenden Daten
ohnehin keine Arbeitsunfahigkeit attestieren, nicht mehr zu héren, womit auf die Riige
betreffend Willkdr i.S.v. 8 281 Ziff. 2 ZPO nicht ein- zutreten ist. b) Soweit der
Beschwerdefuhrer geltend macht, die Vorinstanz habe in diesem Zusammenhang die
richterliche Fragepflicht verletzt bzw. gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
verstossen, gilt Folgendes: Die Beschwerde- gegnerin stellte die zu Gunsten des
Beschwerdefiihrers lautende Annahme der Erstinstanz, wonach keine Verénderung der
Verhdtnisse stattgefunden habe, weil die Drucksituation fur die Beschwerdegegnerin schon
bei Abschluss der Verein- barung bestanden habe, im Rahmen ihres Anschlussrekurses
ausdrucklich in Frage. Dabei brachte sie vor, sie sl im Zeitpunkt des Abschlusses der
Vereinba- rung noch nicht arbeitsunféhig gewesen und habe vielmehr darauf hoffen dirfen,
die Situation werde sich in Zukunft entspannen (vgl. KG act. 2 S. 8 bzw. OG act. 13 S. 4 f.
und 19f.). Der BeschwerdefUhrer musste folglich damit rechnen, dass das Obergericht in
diesem Zusammenhang moglicherweise andere Schlls- se ziehen wirde als die Erstinstanz.
In dieser Situation war es nicht Sache des Obergerichtes, den Beschwerdefthrer
aufzufordern, Einwénde gegen die be- schwerdegegnerische Argumentation vorzubringen:
Auchim Hinblick auf 8 55 ZPO ist es nicht Aufgabe des Richters, einer Partei zu raten, was
sie zweckmé- ssigerwel se behaupten bzw. bestreiten soll, um den Prozess zu gewinnen,
denn er verlore ansonsten seine Unparteilichkeit und misste nach § 96 Ziff. 2 GVG in den
Ausstand treten (vgl. ZR 90 Nr. 37; RB 1993 Nr. 26; Kass.-Nr. 2002/390Z, Entscheid vom
29.4.20031.S. G, Erw. 11.3.2). Diese Ruge st folglich abzuweisen.

E.3

Gegen diese Verfugung ergriff der Beschwerdeftihrer Rekurs und hielt dabei an seinem
Begehren, wonach er ab dem 1. Oktober 2003 von jegli- chen Unterhaltspflichten zu
befrelen sai, fest (OG act. 2 S. 2). Inihrer Rekursant- wort erhob die Beschwerdegegnerin
Anschlussrekurs; sie verlangte dabei die Aufhebung der Reduktion der Unterhaltsbeitrége
und beantragte erneut die Neuformulierung von Ziff. 6 der Eheschutzvereinbarung (OG act.
13 S. 2/3). Mit Beschluss des Obergerichtes (1. Zivilkammer) vom 21. Juli 2004 wurde der
Rekurs des Beschwerdefuhrers abgewiesen. In tellweiser Gutheissung des



Anschlussrekurses wurde die Reduktion der Unterhaltsbeitrage aufgehoben und Ziff. 6 der
Vereinbarung insofern abgedndert, als der Passus betreffend die Annahme eines fiktiven
Einkommens ab dem 23. Mai 2004 ersatzlos gestrichen wurde (OG act. 24 = KG act. 2;
kiinftig: KG act. 2).

E.31

Schliesdlich fuhrt der BeschwerdefUhrer aus, gemass Art. 179 ZGB habe der Richter auf
Begehren eines Ehegatten die (Eheschutz-) Massnahmen den verénderten Verhdtnissen
anzupassen; seien veranderte Verhaltnisse ein- getreten, habe der Eheschutzrichter alles neu
zu betrachten/berechnen, und zwar

- 9 - aufgrund aller Vorgaben (mit Bestimmung des Einkommens der Parteien, der
Notbedarfe, etc.). Im vorliegenden Fall habe die Vorinstanz eine Veranderung der

V erhdtnisse angenommen, indem sie das Vorliegen einer Arbeitsunfahigkeit be- jaht habe,
doch habe sie esin der Folge unterlassen, eine neue Unterhaltsbe- rechnung vorzunehmen.
Dieses Vorgehen verletze eindeutig Art. 179 ZGB, womit der Nichtigkeitsgrund der
Verletzung klaren materiellen Rechtsi.S.v. § 281 Ziff. 3 ZPO gesetzt worden sei (KG act. 1
S. 17/18).

E.3.2

a) Der Beschwerdefuhrer wirft der Vorinstanz eine Fal schanwen- dung einer
zivilrechtlichen Norm des Bundesrechts (Art. 179 ZGB) vor, womit sich vorab die Frage
stellt, ob diese Riige nicht auf dem Wege der eidgendssischen Berufung geltend zu machen
gewesen wére. Diesist zu verneinen, denn gemass standiger - wenn auch verschiedentlich
kritisierter - Rechtsprechung des Bundes- gerichtes stellen | etztinstanzliche kantonale
Entscheide betreffend die Anord- nung/V erweigerung von Eheschutzmassnahmen keine
Endentscheidei.S.v. Art. 48 OG dar (BGE 127 |11 274; Kass.-Nr. 2003/090, Entscheid vom
22.7.2003i.S. G., Erw. I1.1.c). Hinsichtlich § 285 ZPO (Subsidiaritét der kantonalen
Nichtig- keitsbeschwerde) steht einem Eintreten auf die Rige folglich nichts entgegen. b)
Aus der Natur des Beschwerdeverfahrens, das keine Fortsetzung des Verfahrens vor dem
Sachrichter darstellt, folgt, dass sich der Nichtigkeitskl& ger konkret mit dem
angefochtenen Entscheid ausel nandersetzen und den be- haupteten Nichtigkeitsgrund in der
Beschwerdeschrift selbst nachweisen muss (8 288 Ziff. 3 ZPO). Der Nichtigkeitsklager
kann sich also nicht damit begntigen, appellatorische Kritik zu Giben, ohne auf die
Erwagungen im angefochtenen Ent- scheid einzugehen (vgl. ZR 81 Nr. 88 Erw. 6;
Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 4 zu § 288 ZPO; Spuhler/Vock, aa.0., S. 721.; von
Rechenberg, aa.O., S. 16 ff.). Die Vorinstanz hielt im angefochtenen Entscheid fest,
beziiglich der Einkommenssituation der Parteien habe sich nichts geédndert. Ebenso mangle
es hinsichtlich der Bedarfspositionen an der Voraussetzung eines Abanderungs- grundes,
denn wahrend die Beschwerdegegnerin keinen solchen geltend ge- macht habe, seien die
vom Beschwerdefuhrer bel der Erstinstanz vorgebrachten neuen Bedarfspositionen in
zutreffender Weise abgewiesen worden. Das Oberge-

- 10 - richt verwies dazu in Anwendung von 8 161 GV G auf die Erwéagungen der Erstin-
stanz und machte verschiedene erganzende Ausfihrungen. Abschliessend hielt das
Obergericht fest, es ertibrige sich, die gesamte Notbedarfsrechnung - ange- passt an die
neuen Verhadtnissse - neu vorzunehmen, weil weder auf der Ein- kommens- noch auf der
Bedarfsseite ein Abanderungsgrund gegeben sei (KG act. 2 S. 14/15). Mit diesen
Erwagungen setzt sich der BeschwerdefUhrer in kei- ner Weise auseinander und bringt



lediglich im Sinne einer appellatorischen Kritik vor, das Obergericht habe zu Unrecht keine
neue Unterhaltsberechnung vorge- nommen. Nach dem vorstehend Gesagten ist auf die
Ruge folglich nicht einzu- treten.

E.4

Mithin ist die Beschwerde abzuweisen, soweit auf sie eingetreten werden kann. I11.
Ausgangsgemass sind die Kosten des K assationsverfahrens dem Be- schwerdeftihrer
auzuerlegen, zufolge der ihm bereits vor Erstinstanz gewahrten unentgeltlichen
Prozessfuihrung (ER act. 15 S. 24) jedoch einstweilen auf die Ge- richtskasse zu nehmen (8
64 Abs. 2i.V.m. § 85 Abs. 1 ZPO). Der Beschwerdefiihrer ist sodann zu verpflichten, dem
unentgeltlichen Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin eine angemessene
Prozessentschadi- gung zu bezahlen; fur den Fall der Nichterhaltlichkeit ist die
Entschadigung aus der Gerichtskasse zu entrichten (8 68 Abs. 1i.V.m. § 89 Abs. 1 und 2
ZPO). Das Gericht beschliesst:
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