ZH_KASSATIONSGERICHT AA050045 vom 11. November
2005

Zh Kassationsgericht, 2005-11-11, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_kassationsgericht AA050045
FR: ZH_KASSATIONSGERICHT AA050045 du 11 novembre 2005

IT: ZH_KASSATIONSGERICHT AA050045 del 11 novembre 2005

Erwagungen

E. 1

Am 7. Oktober 2003 machte die Kl&gerin beim Bezirksgericht K. ein Ehe- schutzbegehren
anhangig (ER act. 1). Eine erste Verfligung des Einzelrichters im summarischen Verfahren
des Bezirkes K. vom 18. Februar 2004 wurde von der 1. Zivilkammer des Obergerichts mit
Beschluss vom 21. April 2004 wegen Verlet- zung des rechtlichen Gehors des Beklagten
wieder aufgehoben. Nach Durchfih- rung der Hauptverhandlung und der personlichen
Befragung des Beklagten am 8. Juli 2004 stellte die Kl&gerin mit Eingabe vom 13. Juli 2004
den Antrag auf Erlass superprovisorischer Massnahmen (ER act. 28), welchem der
Einzelrichter im summarischen Verfahren des Bezirkes K. mit Verfiigung vom 15. Juli
2004 ent- sprach: der Klagerin wurde mit sofortiger Wirkung das Getrenntleben bewilligt,
der Sohn der Parteien wurde mit sofortiger Wirkung unter die Obhut der Klagerin ge- stellt
und die eheliche Liegenschaft in C. mit Mobiliar und Hausrat wurde mit so- fortiger
Wirkung der Kl&gerin und dem Sohn zugewiesen, der Beklagte wurde mit sofortiger
Wirkung verpflichtet, innert 5 Tagen ab Zustellung der Verfligung die Liegenschaft in C.
unter Ubergabe samtlicher Schiiissel an die Klagerin zu verlas- sen und schliesslich wurde
der Beklagte zur Bezahlung von monatlichen Unter- haltsbeitragen von Fr. 650.-- zuztglich
alfdliger Kinderzulagen fur den Sohn und Fr. 3'178.-- fur die Kl&gerin personlich, erstmals
ab 1. August 2004, verpflichtet. Der Einzelrichter ordnete weiter an, dass die Anordnungen
in Ziff. 1 bis 7 bis zum rechtskraftigen Erlass einer anderslautenden Verfligung des hiesigen
Einzelrich- ters im summarischen Verfahren in Kraft bleiben wirden (ER act. 31). Mit
Verfi- gung vom 19. Juli 2004 sodann verfugte der Einzelrichter im summarischen Ver-
fahren des Bezirkes K., dass der Kl&gerin das Getrenntleben bewilligt werde (Disp.-Ziff. 1)
und stellte den Sohn der Parteien fur die Dauer des Getrenntlebens unter die Obhut der
Kléagerin (Disp.-Ziff. 2). Weiter wurde das Besuchsrecht des Beklagten geregelt (Disp.-Ziff.
3) und die eheliche Liegenschaft in C. samt Mobili- ar und Hausrat fir die Dauer des
Getrenntlebens der Klagerin und dem Sohn zur ausschliesslichen Benutzung Uberlassen
(Disp.-Ziff. 4). Schliesslich wurde der

- 3 - Beklagte zur Bezahlung monatlicher Unterhaltsbeitrage von Fr. 5'422.-- (Fr. 1'200.--
zuzuglich alfaliger vertraglicher oder gesetzlicher Kinderzulagen fur den Sohn und Fr.
4'222.-- fur die Klagerin personlich) fur die Zeit vom 1. Dezem- ber 2003 bis 1. Oktober
2004 und von Fr. 4504.-- (Fr. 1'200.-- zuziglich alfélliger vertraglicher oder gesetzlicher
Kinderzulagen fur den Sohn und Fr. 3'304.-- fUr die Klagerin personlich) ab dem 1.
November 2004 verpflichtet (ER act. 32, Disp.-Ziff.

E.11



Beziiglich Wohnungszuteilung macht der BeschwerdefUhrer mit seiner
Nichtigkeitsbeschwerde geltend, die Vorinstanz habe seinen Anspruch auf das rechtliche
Gehor verletzt, indem sie einerseits dem von ihm in der Rekursschrift gestellten Antrag auf
Beizug der Krankengeschichte der Hohenklinik M. nicht ent- sprochen habe und
andererseits den von ihm selbst mit Eingabe vom 17. Januar 2005 eingereichten
Kurzbericht seines Psychotherapeuten vollig unberiicksichtigt gelassen habe, obwohl auf
Seite zwei des Kurzberichtes ausdrticklich darauf hin- gewiesen worden sei, wie bedeutsam
die Haus- und Wohnungszuteilung fr die psychische Genesung des Beschwerdefiihrers
waére. Der den Kurzbericht erstel- lende Psychotherapeut arbeite sodann fir die Hohenklinik
M., weshalb die Vorin- stanz nicht einfach davon ausgehen konne, die Beilage sei nicht mit
der entspre- chenden Substanzierung eingereicht worden, nachdem der Beschwerdefiihrer
nun den zuvor von ihm zum Beizug beantragten Bericht selbst beigebracht habe.

- 5- Die Substanzierung sei bereitsin der erganzenden Rekursschrift auf Seite 13
vorgetragen worden (KG act. 1, S. 7 - 9).

E.12

Die Vorinstanz ging bezlglich der vom BeschwerdefUhrer am 17. Januar 2005 der
Rekursinstanz mit dem Vermerk eingereichten Belege (OG act. 28/1-3), die Urkunden seien
als Noven zu berticksichtigen, davon aus, dieses V orgehen vermoége den Anforderungen an
eine hinreichende Substanzierung nicht zu genti- gen und der Beschwerdefuhrer hétte
mindestens zu behaupten, was aus den neuen Unterlagen abzuleiten wére. Zuvor hatte die
Vorinstanz darauf hingewie- sen, dass auch in Verfahren, in welchen die Offizial- und
Untersuchungsmaxime gelte, es grundsétzlich Sache der Parteien sei, dem Richter den
wesentlichen Sachverhalt substanziert darzulegen und glaubhaft zu machen (KG act. 2,
Erw. 11.2, S. 4).

E.13

Dieses Vorgehen der Vorinstanz ist vorliegend nicht zu beanstanden, nachdem der
Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers in seiner Eingabe vom 17. Januar 2005 nur gerade
ausfihrte, sein Klient habe ihm die folgenden Unter- lagen ausgehandigt, um sie dem
Gericht einzureichen: 1. Die Kindigung seiner Wohnung vom 17. Dezember 2004 (Beilage
1); 2. Kurzbericht seines Psychothe- rapeuten vom 5. Januar 2005 (Beilage 2); 3. Sein
individuelles Trainingspro- gramm (Beilage 3), mit der Bitte, die Beilagen a's Noven zu
berticksichtigen (OG act. 27). Ohne jegliche Bezugnahme auf die Vorbringen in der
Rekursschrift (OG act. 2) oder in der ergdnzenden Rekursbegriindung (OG act. 9), wobei
insbeson- dere die zweite Rechtsschrift relativ umfangreich ausfiel (20 Seiten), kann der
Be- schwerdeflhrer nicht davon ausgehen, seine Eingabe vom 17. Januar 2005 sei
geniigend substanziert gewesen, zumal der BeschwerdefUhrer mit seinem Rekurs ganz
verschiedene Punkte des erstinstanzlichen Entscheides angefochten hat
(Besuchsrechtsregelung, Wohnungszuteilung, Unterhal tsbeitrége, Kosten- und
Entschédigungsfolgen). Der Vorinstanz konnte und musste somit nicht zum vorn- herein
klar sein, zu welchen Vorbringen diese neuen Unterlagen eingereicht wur- den und
insbesondere, was der Beschwerdefhrer jewells zu seinen Gunsten daraus ableiten wollte.
Dies zeigt sich gerade auch darin, dass der Beschwerde- fUhrer heute in seiner
Beschwerdebegriindung zusétzlich geltend macht, der Be-

- 6 - richt des Psychotherapeuten hétte auch beziiglich der Frage der beantragten Er-
weiterung des Besuchsrechts berticksichtigt werden missen, daim Bericht gera- de das



ausserordentlich gute Verhdtnis des Beschwerdef iihrers zu seinem Sohn belegt werde (vgl.
KG act. 1, Ziff. 1.3, S. 9f.). Auch im Rahmen der Geltung der Offizialmaxime sind
allfallige Behauptungen substanziert vorzutragen und es wéare Sache des Beschwerdefiihrers
gewesen, geltend zu machen, zu welchen Be- hauptungen die eingereichten Belege der
Glaubhaftmachung dienen sollen, gera- de wenn dies wie hier nicht eindeutig aus der
Urkunde selbst hervorgeht und un- klar bleibt. Zudem ist an dieser Stelle darauf
hinzuweisen, dass die Vorinstanz in ihrem Entscheid betreffend Besuchsrecht durchaus
davon ausging, dass der Be- schwerdefihrer zu seinem Sohn eine starke emotionale
Bindung verspure, jedoch weiter erwog, auch wenn sich der Beschwerdefihrer jeweils am
Abend intensiv mit seinem Sohn beschéftigt und sich um die schulischen Belange
gekiimmert habe, andere dies nichts daran, dass die Beschwerdegegnerin fur L. die engere
Bezugsperson darstelle und das von der ersten Instanz festgesetzte Wochenend- und
Ferienbesuchsrecht bereits sehr grossziigig bemessen sei (KG act. 2, S. 6). Was der
Kurzbericht des Psychotherapeuten des Beschwerdefihrers vom 5. Ja- nuar 2005 (OG act.
28/2) —welcher die Beziehung des Beschwerdefiihrers zu dessen Sohn im Ubrigen wohl nur
aus den Schilderungen des Beschwerdefiihrers selbst kennen dirfte — an dieser
Einschatzung der V orinstanzen andern sollte, macht der Beschwerdefiihrer nicht
substanziert geltend und ist auch nicht ersicht- lich. Esist damit unter dem Gesichtspunkt
des Anspruches auf das rechtliche Gehér nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz auf
diese Eingabe nicht weiter einging.

E.14

a) Die Vorinstanz hat den Anspruch auf das rechtliche Gehdr des Be- schwerdeflhrers auch
nicht dadurch verletzt, dass sie entgegen dem Antrag des Beschwerdefiihrers keinen Bericht
der Hohenklinik M. beigezogen hat. Der Be- schwerdefthrer fihrte in seiner erganzenden
Rekursbegrindung diesbeztglich aus, er sei gesundheitlich schwer angeschlagen, was die
Hohenklinik M. bestéti- gen kénne und wozu er den Beizug der Krankengeschichte
beantrage. Im Ver- gleich mit der viel jingeren und damit auch flexibleren
Beschwerdegegnerin brin- ge eine Wegnahme des Hauses bei seiner psychol ogischen
Konstellation eine

- 7 - definitive Entwurzelung mit sich, welche Suizidgedanken férdern wirde. Er bitte
deshalb um die Hauszuteilung an sich. Weiter fuhrt er aus, er sei bereit, fur die
Beschwerdegegnerin eine adaquate Unterkunft zu suchen und ihr beim Zgeln zu helfen. Er
musse aber, wie aufgrund eines inneren Zwanges, in die ehelichen Lie- genschaft zurick.
Dies sal seineletzte Vorgabe, sein letzter Halt. Hierzu offerierte der Beschwerdefthrer as
Beweis den Beizug eines Berichtes der Hohenklinik M. (OG act. 9, S. 13). b) Die
Vorinstanz ging in ihrem Entscheid davon aus, die erste Instanz habe zu Recht darauf
hingewiesen, dass die vom Beschwerdefuhrer (erstinstanzlich) eingereichten arztlichen
Zeugnisse keinerlel Hinweise daftr gdben, dass der Aus- zug aus der ehelichen
Liegenschaft der Grund fir seine schlechte gesundheitliche Verfassung darstelle; vielmehr
gehe aus den Attesten hervor, dass die psychische Problematik des BeschwerdefUhrersim
Zusammenhang mit der generellen Tren- nungssituation der Parteien stehe (unter Hinweis
auf ER act. 23/3 und 26/1-4 so- wie OG act. 16/1-4). Die weiteren vom Beschwerdefthrer
angefihrten Umstande (er brauche ein Biro, bevorstehende Hypothekarzinserhdhung) seien
fUr die Ent- scheidung, wem das Haus besser diene, nicht relevant. Weiter fuhrt die Vorin-
stanz aus, es sei resiimierend festzuhalten, dass das Begehren des Beschwer- defUhrers um
Zutellung des Hauses — wie dieser selber ausfiihre — einem inneren Zwang entspringe, nicht



aber von sachlichen Motiven geleitet zu sein scheine. Der ersten Instanz sei damit
vollumfanglich beizupflichten, dass der Beschwer- defuihrer nicht dringender auf die
eheliche Liegenschaft angewiesen sai, sondern diese der Beschwerdegegnerin mit L.
einstweilen besser diene (KG act. 2, S. 7 f.). ¢) Aus diesen Erwéagungen der Vorinstanz geht
einerseits klar hervor, dass sie den vom Beschwerdefthrer selbst angefuhrten "inneren
Zwang", in die eheli- che Liegenschaft zurtickzukehren, nicht a's sachliches Motiv zur
Liegenschafts- zuteilung im vorliegenden Eheschutzverfahren angesehen hat und deshalb
impli- zit auch den dazu offerierten Beizug eines Berichts der Hohenklinik M. als ent-
behrlich angesehen hat. Dieser Ansicht hélt der Beschwerdefihrer in seiner Nich-
tigkeitsbeschwerde keine Nichtigkeitsgriinde entgegen. Andererseits hat die Vo- rinstanz in
ihren Erwagungen klarerweise auf weitere Eingaben des Beschwer-

- 8 - defuihrersim Rekursverfahren abgestellt, ndmlich auf jene vom 5. Oktober 2004 (OG
act. 15), mit welcher er unter anderem einen " Austrittsbericht Physiotherapie” vom 20.
September 2004 (OG act. 16/2) der Hohenklinik M. sowie einen Bericht der Hohenklinik
M. vom 21. September 2004 (OG act. 16/3) und einen abschlie- ssenden Bericht der
Hohenklinik M. vom 24. September 2004 (OG act. 16/4) ein- reichte. Die Vorinstanz wies
auf diese Urkunden im Zusammenhang mit ihrer Er- wagung hin, die &rztlichen Zeugnisse
gaben keinerlei Hinweise dafir, dass der Auszug aus der ehelichen Liegenschaft der Grund
fur die schlechte gesundheitli- che Verfassung des Beschwerdefuhrers sei, sondern daraus
gehe hervor, das die psychische Problematik des Beschwerdefiihrersim Zusammenhang mit
der gene- rellen Trennungssituation der Parteien stehe. Die Vorinstanz hat somit auf die
vom BeschwerdefUhrer — und zwar nach seinem Antrag auf Beizug eines solchen Berichtes
— selbst eingereichten Berichte der Hohenklinik M. abgestellt. Aus all diesen Grinden
bleibt daher unerfindlich, weshalb die Vorinstanz den Anspruch des Beschwerdefihrers auf
das rechtliche Gehdr dadurch verletzt haben sollte, dass sie nicht (nochmals) einen Bericht
der Hohenklinik M. beigezogen hat. Ein Nichtigkeitsgrund liegt somit nicht vor. 2.1 Der
Beschwerdefuhrer rugt weiter die Verletzung von klarem materiel- lem Recht und
willkurliche tatsachliche Annahmen durch die Vorinstanz, indem diese die Tatsache
unberticksichtigt gelassen habe, dass die Beschwerdegegne- rin in der Zeit vom Mai bis und
mit Juli 2005 [recte: 2004] wieder im selben Einfa- milienhaus gewohnt und der
Beschwerdefiihrer mangels Einkommen der Be- schwerdegegnerin fir die gesamten
Haushaltskosten aufgekommen sei. Entge- gen der Ansicht der Vorinstanz gehe es nicht um
die Frage, ob die Parteien in dieser Zeit ehedhnlich zusammen gelebt hétten, sondern um die
Frage der Le- benshaltungskosten. Diese seien bei der Beschwerdegegnerin fir jene Zeit zu
hoch angesetzt worden, indem ihr ein Grundbetrag von Fr. 1'100.--, Kinderzu- schlag,
Miet-, Heiz- und Stromkosten, Telefon-, Krankenkassen- und Haftpflicht-
versicherungskosten angerechnet worden seien, obwohl vielmehr von einer effek- tiven
Haushaltsgemeinschaft auszugehen sei, welche allein durch den Beschwer- defiihrer
finanziert worden sei. Diesen fir dieselbe Zeitperiode nochmals zur Zahlung zu
verpflichten, sei bundesrechtswidrig, selbst wenn die Zahlungspflicht

- 9 - durch ein gewisses beweisbel astetes Abzugsrecht relativiert werde. Mithin sei es
willkarlich, wahrend bestehender Haushaltsgemeinschaft von einem Gesamtnot- bedarf von
Fr. 7'200.-- auszugehen und zwei Grundbetrage anzunehmen (KG act. 1, Ziff. 2, S. 10 - 12).
2.2 Die Vorinstanz erwog hierzu, der Begriff des "gemeinsamen Haushalts' geméass Art.
175 ZGB sai nicht wortlich auszulegen, sondern beinhalte, dass die Ehegatten in einer
umfassenden, korperlichen, geistig-seelischen und wirtschaftli- chen Lebensgemeinschaft



verbunden seien. Dies kdnne einerseits auch dann der Fall sein, wenn die Ehegatten nicht
ununterbrochen in einem gemeinsamen Haushalt zusammen lebten und schliesse aber auch
nicht aus, dass ein Ge- trenntleben im Sinne des Eheschutzrechts auch moglich sei, wenn
die Eheleute im gleichen Haus oder in derselben Wohnung |ebten, da es nach den einleitend
erwahnten Kriterien auf die Qualitét des Zusammenlebens bzw. der ehelichen Bande
ankomme. Zudem miisse nach einer faktischen Trennung der Parteien die Wiederaufnahme
der Lebensgemeinschaft nicht nur eine vortibergehende, son- dern ernst gemeint und auf
Dauer angelegt sein. Vorliegend sei unbestritten, dass die Beschwerdegegnerin nach ihrem
Auszug Ende des Jahres 2003 im Mai 2004 unfreiwillig wieder in die eheliche Liegenschaft
gezogen sei und die Parteien dann zwar unter demselben Dach, aber gleichwohl getrennt
voneinander gelebt hatten. Nach der Zusammenfassung verschiedener Aussagen der
Parteien zum voriber- gehenden Zusammenleben (zwei getrennte Schlafzimmer, keine
Absicht der Be- schwerdegegnerin, fur den Beschwerdefihrer zu kochen oder zu waschen;
Sper- rung der Masterkarte der Beschwerdegegnerin durch den Beschwerdefihrer be-
zuglich dessen Konto; ER act. 25, S. 3; ER Prot. S. 24, 18, 23) fuhrte die Vorin- stanz aus,
es sai offenkundig, dass fur die Zeit des erneuten Zusammenlebens nicht von einer
umfassenden korperlichen, geistig-seelischen und wirtschaftlichen L ebensgemeinschaft
ausgegangen werden konne und ohnedies wirde es sich nicht um eine langere und auf
Dauer ausgerichtete Wiederaufnahme des Zu- sammenlebens handeln, weshalb die
Annahme des erstinstanzlichen Richters bezliglich unterbruchslosem Unterhaltsanspruch
der Beschwerdegegnerin ab 1. Dezember 2003 nicht zu beanstanden sei (KG act. 2, S. 81.).

- 10 - 2.3 Die Ruige des Beschwerdefiihrers geht insofern fehl, as er eine Verlet- zung von
klarem materiellem Recht beanstandet, dadurch dass trotz bestehender effektiver
Haushaltsgemeinschaft [von Mai bis Juli 2004], welche allein vom Be- schwerdefthrer
finanziert worden sei, er fur dieselbe Periode nochmals zur Zah- lung verpflichtet werde.
Wiedie Vorinstanz diesbezuglich zu Recht ausfihrte, kann der Beschwerdefihrer bereits
geleistete Unterhaltszahlungen an die Be- schwerdegegnerin an die gerichtlich festgel egten
Unterhaltsbeitrage fir jene Zeit- periode in Anrechnung bringen (KG act. 2, lit. d, S. 9).
Bezuglich den Ausfuhrun- gen der Vorinstanz, wonach fir die Zeit des erneuten
Zusammenlebens von Mai bis Juli 2004 nicht von einer umfassenden korperlichen,
geistig-seelischen und wirtschaftlichen Lebensgemeinschaft ausgegangen werden konne,
bringt der Be- schwerdefthrer keine Nichtigkeitsgrinde vor. Es verletzt demnach
vorliegend kein klares materielles Recht, wenn die Vorinstanz auch fir die Zeit von Mai bis
Juli 2004, wahrend die Parteien unter einem Dach |ebten, einen vom Beschwerdefih- rer an
die Beschwerdegegnerin zu leistenden Unterhaltsbeitrag im Sinne von Art. 176 Abs. 1 Ziff.
1 ZGB festlegte. 2.4 Berechtigt erscheint die Beanstandung des Beschwerdefihrers aller-
dings zumindest teilweise insofern, als er geltend macht, die Vorinstanz sei bel dieser
Festlegung des Unterhaltsbeitrages von willkirlichen tatséchlichen An- nahmen
ausgegangen, indem sie der Beschwerdegegnerin einen Grundbetrag von Fr. 1'100.--, einen
Kinderzuschlag von Fr. 350.--, Mietkosten von Fr. 711.--, Heizkosten von Fr. 248.--,
Stromkosten von Fr. 210.--, Telefonkosten von Fr. 150.--, Krankenkassenkosten von Fr.
504.-- und Haftpflichtversicherungsko- sten von Fr. 40.-- angerechnet habe und insgesamt
von einem Gesamtnotbedarf von Fr. 7'200.-- ausgegangen sei, und bei einer gelebten
Hausgemeinschaft zwel Grundbetrége etc. — insbesondere bel der Beschwerdegegnerin
einen solchen von Fr. 1'100.-- — angenommen habe. Bei der Bemessung von
Unterhaltsbeitré gen ist grundsétzlich von den tatséchlichen Verhaltnissen auszugehen. So
er- scheint eswillkdrlich, fur die Zeit des (unfreiwilligen) Zusammenlebens der Partei- en



in der ehelichen Liegenschaft jedem von ihnen jeweils einen vollen Mietzins, Heizungs-
und Stromkosten anzurechnen, obwohl diese K osten durch das Zu- sammenleben effektiv
viel tiefer ausgefallen sai dirften. Dies gilt allerdings nicht

- 11 - nur fUr den Notbedarf der Beschwerdegegnerin, sondern auch fir jenen des Be-
schwerdeflihrers. Esist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass die mit Bezug auf die
tatséchlichen Verhdltnisse offensichtlich ebenfalls nicht korrekte Berech- nung der
Unterhaltsbeitrage fur die Zeit vom 1. Dezember 2003 bis 30. April 2004 (insbesondere fiir
die Monate Marz/April 2004, in welchen die Beschwerdegegne- rin eine Wohnung fiir
monatlich Fr. 3'400.-- gemietet hatte und der Beschwerde- fuhrer in der ehelichen
Liegenschaft verblieben war: vgl. OG LP040028 act. 15/1) von keiner der Parteien
angefochten wurde und daher nicht Gegenstand der vor- liegenden Nichtigkeitsbeschwerde
ist. 3.1 In einem weiteren Punkt macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Vo- rinstanz sei
im Hinblick auf die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens bei der
Beschwerdegegnerin von der willkirlichen tatséchlichen Annahme ausge- gangen, der
vorliegende Eheschutz kdnne durchaus auch der Stabilisierung der Ehe dienen, dies obwohl
die Parteien derart zerstritten seien, dass nur noch eine Scheidung in Frage komme.

L etzteres gehe auch aus den Erwagungen der Vo- rinstanz (KG act. 2, S. 5, Ziff. 3) selbst
hervor, gehe diese doch davon aus, die Familiensituation sei derart konfliktbeladen, dass die
Gefahr bestehe, dass es den Parteien nicht gelinge, die Durchfiihrung des Besuchsrechts
klar von der Dynamik der Ehestreitigkeiten zu trennen. Zudem verletze die Vorinstanz
klares materielles Recht, indem entgegen BGE 128 111 65 und den Kriterien in BGE 11511 9
ff. der Beschwerdegegnerin nicht ab dem 10. Altergahr des Sohnes ein hypothetisches
Einkommen von mindestens 50% angerechnet werde (KG act. 1, S. 12 - 15). 3.2 Die
Vorinstanz fuhrte in ihrem Entscheid aus, die Auffassung der Erstin- stanz, wonach nicht
klar sei, ob das Getrenntleben der Parteien der Stabilisierung der Ehe diene oder die
Vorbereitung fur eine alféllige Scheidung darstelle, sei auf Grund der nicht eindeutigen
und teilweise widersprichlichen Angaben der Partei- en (unter Hinweis auf OG act. 3, S.
21) durchaus vertretbar. Abgesehen davon werde die erstinstanzliche Einschétzung der

L ebenssituation der Parteien vom Beschwerdefihrer nicht bemangelt und die Vorinstanz
stelle zu Recht auf die bis- herigen Verhaltnisse ab, wonach die Parteien in einer
traditionellen Rollenvertei- lung gelebt hétten. Entsprechend sei der Schluss des
erstinstanzlichen Richters,

- 12 - es sei zum heutigen Zeitpunkt davon abzusehen, der Beschwerdegegnerin ein
hypothetisches Einkommen anzurechnen, nicht zu beméngeln (KG act. 2, S. 10, lit. ¢). 3.3
An dieser Begrindung der Vorinstanz andert auch nichts dadurch, dass der
Beschwerdefihrer ausfiihrt, die VVorinstanz selber habe festgestellt, dass die Ehe in einer
schweren Krise stehe und aus den Vorbringen der Parteien vor Vo- rinstanzen sei
ersichtlich, wie zerstritten die Situation sei. Zwar fuhrt der Be- schwerdefihrer im
Beschwerdeverfahren aus, er habe anfanglich gehofft, dass man sich wieder finden kénne,
jedoch habe ihm die Beschwerdegegnerin immer wieder bewiesen, dass sie keinen
Ehewillen mehr habe und insbesondere nach deren Antrag auf superprovisorische
Anweisung vor erster Instanz mit zum Teil Gberzeichneten, zum Tell absichtlich falschen
Angaben konne niemand mehr a- len Ernstes annehmen, dass die Eheleute je wieder
zusammen kommen konnten (KG act. 1, S. 13). Der Beschwerdefhrer fuhrt aber in seiner
Beschwerdeschrift nicht aus, wo er bereits vor Vorinstanz dargelegt hétte, dass bei den
vorliegenden zerstrittenen Verhal tnissen nur noch eine Scheidung in Frage kéame; auch fuhrt



er nicht ndher aus, wodurch die Beschwerdegegnerin immer wieder bewiesen habe, dass sie
keinen Ehewillen mehr habe. Der Antrag auf superprovisorische Anord- nungen Ende Juli
2004 kann durch die spannungsgel adene Situation und deren Eskalation auf Grund des
(unfreiwilligen) Zusammenlebens der Parteien wahrend der Monate Mai bis Juli 2004
erklart werden (vgl. ER act. 28) und kann fur sich allein nicht den fehlenden Ehewillen der
Beschwerdegegnerin belegen. Die Vorin- stanz hat mit ihrer Erwégung, die Auffassung der
ersten Instanz, es sei nicht klar, ob das Getrenntleben der Parteien der Stabilisierung der
Ehe oder der Vorberei- tung einer alféligen Scheidung diene, sei vertretbar, weder
willkurliche tatsachli- che Annahmen getroffen, noch hat sie klares materielles Recht
verletzt, indem sie dementsprechend von der Anrechnung eines hypothetischen
Einkommens bei der Beschwerdegegnerin absah. Beizuftigen bleibt hier, dass eine
rickwirkende An- rechnung eines hypothetischen Einkommens (ab dem 10. Lebensjahr von
L., wie dies der Beschwerdefuhrer beantragt: KG act. 1, S. 15) ohnehin nur in hier kaum
zutreffenden Ausnahmeféllen in Frage k&me (vgl. die bundesgerichtliche Recht-

- 13 - sprechung in 5P.255/2003, Urteil vom 5. November 2003; 5P.388/2003, Urteil vom 7.
Januar 2004; 5P.79/2004, Urteil vom 10. Juni 2004). 4.1 Schliesslich beanstandet der
Beschwerdefuhrer, dadurch dass bei sei- nem Renteneinkommen von Fr. 8410.-- ab 1.
November 2004 die Kinderrente von Fr. 721.-- fur L. ausgeklammert und bel der
Aufteilung des Freibetrages nicht mitberiicksichtigt worden sei, schaffe man ein verzerrtes
Bild bel der Freibetrags- aufteilung und verletze damit materielles Recht, demzufolge alles
Einkommen bil- de, was einkommensrelevant sei. Addiere man zu den Fr. 8410.-- die Fr.
721.-- und teile den Freibetrag im Sinne der Faustregel auf, ergebe sich ein deutlich tie-
ferer Unterhaltsbeitrag, wobei natirlich die Fr. 721.-- nachtréglich zugunsten von L.
auszuscheiden seien. Jedenfalls kdnne es nicht sein und verletze klares mate- rielles Recht,
dass der Beschwerdefihrer bei einem Einkommen von Fr. 9790.-- Unterhaltsbeitrége von
Fr. 4'460.-- inklusive Kinderunterhaltsbeitrage zu zahlen habe, bel einem Einkommen von
Fr. 8410.-- zuztglich Kinderrente von Fr. 721.--, also einem Einkommen von Fr. 9'131.--
(Fr. 659.-- weniger als vorher) jedoch Fr. 4721.-- Unterhaltsbeitrag inklusive Kinderrente
bezahlen miisse, also Fr. 260.- - mehr als vorher; die angewendete Berechnungsmethode sei
damit willkdrlich (KG act. 1, S. 151.). 4.2 Die Vorinstanz erwog in ihrem Entscheid, der
Beschwerdefthrer habe den nunmehr unbestrittenen Erhalt einer Kinderrente von Fr. 721.--
vor Erstin- stanz noch nicht kundgetan. Widersprichlich sei seine Ansicht, die Kinderrente
sai nicht zum Familieneinkommen hinzuzuzahlen, sondern direkt an L. weiterzu- leiten, er
sich aber in der Folge auf den Standpunkt stelle, die Kinderrente sei an seine
Zahlungsverpflichtung anzurechnen, so dass die Gesamtbelastung unver- dndert bleibe.
Gemass zutreffender Ansicht der Beschwerdegegnerin seien Kin- derzulagen,
Sozialversicherungsrenten und dhnliche, fir den Unterhalt des Kin- des bestimmte
Leistungen, die dem Unterhaltspflichtigen zustehen, zusétzlich zum Unterhaltsbeitrag zu
zahlen, soweit es das Gericht nicht anders bestimme (Art. 285 Abs. 2 ZGB). Der
Beschwerdefiihrer habe somit die Kinderrente von Fr. 721.-- im Monat zusétzlich zum
Unterhaltsbeitrag zu Uberweisen, jedoch sei zur Vermeidung eines unangemessenen
Ergebnisses der Kinderunterhalt neu auf

- 14 - Fr. 650.-- im Monat festzusetzen, womit dem Umstand Rechnung getragen wer- de,
dass der Barbedarf fur ein Einzelkind im Alter von L. nach den Berechnungen des Amtes
fr Jugend und Berufsberatung rund Fr. 1'385.-- im Monat betrage (KG act. 2, S. 12). 4.3
Die Beanstandung des Beschwerdeflihrers geht insofern fehl, als er ent- gegen seinen



Berechnungen nicht mit einem tieferen Renteneinkommen Fr. 260.— mehr bezahlt al's zuvor
mit seinem hoheren Erwerbseinkommen. Er hat in seiner Berechnung unbeachtet gelassen,
dass er fur die Zeit vom 1. Dezember 2003 bis und mit Oktober 2004 zur Bezahlung von Fr.
4'460.— (ndmlich Fr. 3'260.— fur die Beschwerdegegnerin personlich und Fr. 1'200.— fir L.
zuzuglich alféliger vertrag- licher oder gesetzlicher Kinderzulagen) [Hervorhebung durch
das Kassationsge- richt] verpflichtet wurde, sodass er fiir jene Zeit zusétzlich auch die
Kinderzulagen von Fr. 170.— im Monat (Akten EEO30065 act. 20/3) zu entrichten hat, somit
ins- gesamt Fr. 4'630.— zu bezahlen haben wird. Die V orinstanzen gingen bei ihren
Berechnungen fur den Unterhaltsbeitrag vor November 2004 denn auch betref- fend
Kinderzulagen davon aus, dass diese nicht in das anzurechnende Einkom- men (vgl. dazu
erstinstanzlicher Entscheid vom 19. Juli 2004: OG act. 3, S. 23, lit. cc), aber auch nicht in
den zuzusprechenden Unterhaltsbeitrag einzubeziehen seien, sondern vielmehr separat und
zusétzlich zum festgel egten Unterhaltsbei- trag vom unterhaltspflichtigen
Beschwerdefiihrer an die obhutsberechtigte Be- schwerdegegnerin zu Uberweisen seien.
Gleich handhabte die Vorinstanz die Be- rechnungsweise fir die Zeit nach der
Pensionierung des Beschwerdefihrers, nur dass anstatt der Kinderzulagen nun die
Kinderrente (vgl. dazu OG act. 11/3) so- wohl beim Einkommen unberticksichtigt blieb wie
auch bei den Unterhaltsbeitré gen separat ausgewiesen wurde. Diese Vorgehensweise
entspricht der gesetzli- chen Regelung und der Praxis. Gemass Art. 285 Abs. 2 ZGB sind
namlich Kin- derzulagen, Sozialversicherungsrenten und dhnliche fur den Unterhalt des
Kindes bestimmte L eistungen, die dem Unterhaltspflichtigen zustehen, zusétzlich zum
Unterhaltsbeitrag zu zahlen, soweit der Richter es nicht anders bestimmt. Dadie
Sozialleistungen gemass Abs. 2 von Art. 285 ZGB dem pflichtigen Elter nicht zur freien
Verfligung zustehen (sondern zweckgebunden fir den Unterhalt des Kin- des bestimmt
sind), sind diese auch nicht Teil der wirtschaftlichen Leistungsfahig-

- 15 - keit im Sinne von Abs. 1 von Art. 285 ZGB und daher zur Ermittlung des durch den
Unterhaltsbeitrag zu deckenden Bedarfs des Kindes vorweg abzuziehen (Hegnauer, Berner
Kommentar, Bern 1997, N 95 zu Art. 285 ZGB; vgl. auch Bram/Hasenbohler, Zircher
Kommentar, Zirich 1998, N 79, letzter Abschnitt, zu Art. 163 ZGB). Damit hat die
Vorinstanz kein klares materielles Recht verletzt, in- dem sie die Kinderrente nicht beim
Einkommen des Beschwerdefihrers und da- mit auch nicht bei der nachfolgenden
Freibetragsaufteilung berticksichtigt hat. Ein Nichtigkeitsgrund liegt diesbeziglich nicht
vor. I11. 1. Wie sich ergeben hat, erwies sich die Nichtigkeitsbeschwerde in einem Punkt als
begrindet (oben Erw. 2.4) und ist daher gutzuheissen. Der entspre- chende
Nichtigkeitsgrund betrifft die Unterhaltsbeitrage fir die Beschwerdegegne- rin und den
Sohn der Parteien in der Zeit von Mai bis und mit Juli 2004, weshalb vorweg Disp.-Ziff. 1.5
des vorinstanzlichen Entscheides aufzuheben und neu zu fassen sein wird. Da die Sache
diesbeziiglich spruchreif erscheint, kann die Kas- sationsinstanz einen Entscheid in der
Sache selbst féllen (8 291 ZPO). Nachdem es sich beim angefochtenen Entscheid um einen
Beschluss, nicht um ein Urteil handelt, ertibrigt sich die Durchfiihrung einer Verhandlung
(8292 ZPO). 2. Neu festzulegen sind die vom Beschwerdefiihrer an die Beschwerdegeg-
nerin und den Sohn L. zu bezahlenden Unterhaltsbeitrége fir die Monate Mai bis und mit
Juli 2004, in welcher Zeit die Beschwerdegegnerin und der Sohn offenbar (unfreiwillig)
wieder in der ehelichen Liegenschaft gewohnt hatten. Fur diese Zeit ist der Notbedarf
beider Parteien gemass den tatsachlichen Verhaltnissen neu festzulegen. Entgegen der
offenbar vom Beschwerdefiihrer vertretenen Ansicht ist nicht von einem einzigen
Grundbetrag fur die beiden Parteien bzw. von einem je hélftigen Ehegatten-Grundbetrag



auszugehen, sondern esist gemass Ziff. 11.1.1 der Richtlinien fir die Berechnung des
betreibungsrechtlichen Existenzminimums vom 23. Mai 2001 (Kreisschreiben des
Obergerichts) von einem Grundbetrag von

- 16 - je Fr. 1'000.-- fur in Haushaltgemeinschaft mit erwachsenen Personen zusammen

L ebende auszugehen. Geméss den vom Beschwerdefiihrer nicht substanziert beanstandeten
Erwégungen der Vorinstanz |lebten die Parteien in der fraglichen Zeit zwar unter einem
Dach zusammen, jedoch kann nicht von einer umfassen- den korperlichen,
geistig-seelischen und wirtschaftlichen Lebensgemeinschaft ausgegangen werden (KG act.
2, S. 9), weshalb sich die Anrechnung eines je haftigen Ehegatten-Grundbetrages nicht
rechtfertigt. Im Weiteren ist der Be- schwerdegegnerin der Kinderzuschlag von Fr. 350.--
anzurechnen, da L. auch in jener Zeit unter ihrer Obhut stand. Die Mietkosten fir das
Einfamilienhaus der Parteien von Fr. 711.-- wie auch die Heizungs- und Nebenkosten von
Fr. 248.-- und die Stromkosten von Fr. 210.-- sind je hélftig auf den Notbedarf der Parteien
zu verteilen. Die Telefonkosten dirften sich durch das Zusammenleben lediglich
geringfugig fur die Anschlussgebihren verringern, weshalb weiterhin bei beiden Parteien
von solchen von Fr. 150.-- im Monat auszugehen ist. Die Krankenkas- senkosten sind jeim
ausgewiesenen Betrag von Fr. 317.-- beim Beschwerdefiih- rer und von Fr. 504.-- bei der
Beschwerdegegnerin zu berticksichtigen. Die Haft- pflicht- und
Hausratversicherungskosten von Fr. 40.-- sind voruibergehend zu hal- bieren und je halftig
anzurechnen. Sodann ist gemass dem — insoweit unange- fochten gebliebenen —
vorinstanzlichen Entscheid (KG act. 2, S. 13) beiden Par- teien ein Steuerbetreffnisvon je
Fr. 300.-- im Monat anzurechnen. Diese vorste- hende Berechnung ergibt fir den
Beschwerdefuhrer einen Notbedarf von gerun- det Fr. 2'520.--, bel der Beschwerdegegnerin
mit dem Sohn der Parteien von ge- rundet Fr. 2'925.--; der Gesamtnotbedarf betrégt
demnach fir die Monate Mai bis Juli 2004 monatlich Fr. 5'445.--. Bei einem Einkommen
von monatlich Fr. 9790.-- ergibt sich damit ein Freibetrag von Fr. 4'345.--, welcher geméss
dem vorinstanz- lichen Verteilschliissel zu 2/3 dem Beschwerdefuhrer und zu 1/3 der
Beschwer- degegnerin anzurechnen ist. Dies ergibt einen Unterhaltsbeitrag fur die Be-
schwerdegegnerin und den Sohn L. von gerundet monatlich Fr. 4'370.--. Nach der
unangefochten gebliebenen Verteilung ergibt sich damit ein Unterhaltsbeitrag von
monatlich Fr. 1'200.-- zuziglich allfélliger vertraglicher oder gesetzlicher Kinder- zulagen
fur L. und Fr. 3'170.-- fur die Beschwerdegegnerin personlich fir die Mo- nate Mai, Juni
und Juli 2004. In jener Zeit allenfalls bereits geleistete Unterhalts- zahlungen kann der
Beschwerdefuhrer zur Anrechnung bringen.

- 17 - 3. Angesichts der bloss geringen Korrektur der von der Vorinstanz festge- legten
Unterhaltsbeitrage (die Differenz betragt 3 x Fr. 90.--, insgesamt Fr. 270.--) und nachdem es
im Rekursverfahren auch um das Besuchsrecht und die Woh- nungszuteilung ging,
rechtfertigt es sich nicht, die von der Vorinstanz festgel egte K osten- und
Entschadigungsregel ungen sowohl des erstinstanzlichen wie des Rekursverfahrens
abzuandern. 1V. In tellweiser Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde ist somit die
Disp.-Ziff.

E.15

des Beschlusses der |. Zivilkammer des Obergerichts vom 9. Mé&rz 2005 auf- zuheben und
neu zu fassen. Die ebenfalls angefochtenen Disp.-Ziff. 1.6-1.9 sowie die Disp.-Ziff. 2- 4
bleiben bestehen. Der BeschwerdefUhrer unterliegt somit mit seiner
Nichtigkeitsbeschwerde hinsichtlich der Wohnungszuteilung, obsiegt je- doch tellweise



hinsichtlich der Unterhaltsbeitrége. Es rechtfertigt sich daher, die Kosten des
Beschwerdeverfahrens den Parteien je zur Halfte aufzuerlegen und die
Prozessentschadigungen fur das Beschwerdeverfahren wettzuschlagen. Das Gericht
beschliesst: 1. In teilweiser Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde wird Disp.-Ziff. 1.5
des Beschlusses der I. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich vom 9. Mérz
2005 aufgehoben und durch folgende Fassung ersetzt: "1.5 Der Beklagte wird verpflichtet,
der Kl&gerin fir die Kosten des Unterhalts und der Erziehung des gemeinsamen Sohnes L.
sowie fur die Kl&gerin personlich einen monatli- chen Unterhaltsbeitrag, zahlbar monatlich
im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats, @) von Fr. 4'460.-- (Fr. 3'260.-- fUr die
Kl&gerin personlich und Fr. 1'200.-- fir L. zuzuglich allfélliger vertraglicher oder
gesetzlicher Kinderzulagen) fur die Zeit vom 1. Dezember 2003 bis 30. April 2004;

- 18 - b) von Fr. 4370.-- (Fr. 3'170.-- fur die Kl&gerin personlich und Fr. 1'200.-- fur L.
zuzuglich alfaliger vertraglicher oder gesetzlicher Kinderzulagen) fur die Zeit vom 1. Mai
bis 31. Juli 2004; c) von Fr. 4'460.-- (Fr. 3'260.-- fur die Klagerin personlich und Fr.
1'200.-- fur L. zuztglich allfalliger vertraglicher oder gesetzlicher Kinderzulagen) fur die
Zeit vom 1. August bis 31. Oktober 2004 zu bezahlen." Im tbrigen wird die
Nichtigkeitsbeschwerde abgewiesen. Damit entfallt die der Beschwerde verliehene
aufschiebende Wirkung. 2. Die Gerichtsgebiihr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt
auf: Fr. 1'800.-- ; die weiteren Kosten betragen: Fr. 417.-- Schreibgebuhren, Fr. 133.--
Zustellgebuihren und Porti. 3. Die Kosten des K assationsverfahrens werden den Parteien je
zur Hafte auferlegt. 4. Die Prozessentschadigungen fur das Beschwerdeverfahren werden
wettge- schlagen. 5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, diel. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Zurich sowie den Einzelrichter im summarischen Verfahren des
Bezirks K. (EE040026), je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES
KANTONS ZURICH Die juristische Sekretarin:

E.5

und 6). 2. Der Beklagte erhob Rekurs bei der I. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons
Zurich und beantragte die Gewéhrung eines erweiterten Besuchsrechts, die Zuteilung der
ehelichen Liegenschaft an sich selbst, die Herabsetzung der Unterhaltsbeitrége an die
Klagerin personlich auf Fr. 1'500.-- im Monat sowie die Neuregelung der Kosten- und
Entschédigungsfolgen (OG act. 2 und 9). Mit An- schlussrekurs vom 8. Oktober 2004
beantragte die Kl&gerin sodann, der Beklagte sei zu verpflichten, ab 1. November 2004 die
Kinderrente von monatlich Fr. 721.-- zusétzlich zum Kinderunterhaltsbeitrag von monatlich
Fr. 1'200.-- an die Kl&gerin zu bezahlen (OG act. 17). Nach verschiedenen Noveneingaben
und Stellung- nahmen der Parteien hat diel. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons
Zurich mit Beschluss vom 9. Méarz 2005 in teilweiser Gutheissung des Rekurses des Be-
klagten und des Anschlussrekurses der Klagerin die Disp.-Ziff. 5, 6, 8 und 9 der
erstinstanzlichen Verfligung aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, der KI& gerin ab
1. Dezember 2003 bis und mit Oktober 2004 monatliche Unterhaltsbei- trége von Fr.
4'460.-- (Fr. 3260.-- fur die Kl&gerin personlich und Fr. 1'200.-- zu- ziglich allfaliger
vertraglicher oder gesetzlicher Kinderzulagen fur den Sohn L.) und ab 1. November 2004
von Fr. 4'000.-- (Fr. 3'350.-- fur die Klagerin personlich und Fr. 650.-- fir den Sohn L.,
wobel die Kinderrente von derzeit Fr. 721.-- und alféllige Kinderzulagen im Betrag nicht
enthalten und separat an die Klagerin zu Gberweisen seien) zu bezahlen, unter Regelung der
Kosten- und Entschadi- gungsfolgen. Im Ubrigen wies die . Zivilkammer des Obergerichts




den Rekurs und den Anschlusssrekurs ab und bestétigte die angefochtene Verfligung (OG
act. 29 = KG act. 2).

- 4 - 3. Gegen diesen Beschluss der |. Zivilkammer des Obergerichts vom

E.9

Mérz 2005 erhob der Beklagte und Beschwerdefiihrer (kUnftig: Beschwerdeftih- rer)
kantonal e Nichtigkeitsbeschwerde und beantragte die vollumfangliche Aufhe- bung des
angefochtenen Beschlusses in seinen Ziffern 1 bis 4 sowie die Riick- weisung der Sache zur
neuen Entscheidung an die Vorinstanz. Der Beschwerde wurde mit Verfigung des
Vizeprasidenten vom 14. April 2005 antragsgemass die aufschiebende Wirkung verliehen,
unter Hinweis darauf, dass dadurch einstwellen die Regelung gemass der Verfligung des
Einzelrichters im summarischen Verfah- ren betreffend superprovisorischer Massnahmen
vom 15. Juli 2004 Geltung habe (KG act. 6). Die dem Beschwerdefthrer auferlegte
Prozesskaution in der Hohe von Fr. 3'500.-- ging innert Frist ein (KG act. 9). Die Kl&gerin
und Beschwerde- gegnerin (nachfolgend: Beschwerdegegnerin) beantragte mit ihrer
Beschwerde- antwort die Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde (KG act. 10). Die
Vorinstanz hat auf eine Vernehmlassung verzichtet (KG act. 8). 11.
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