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Erwagungen

E. 1

Die Beklagte, Appellantin und Beschwerdefihrerin (nachfolgend die "Be-
schwerdeflhrerin®) und der Klager, Appellat und Beschwerdegegner (nachfolgend der
"Beschwerdegegner") sind die geschiedenen Eltern des gemeinsamen Soh- nes Z.

E.2

Das anstehende K assationsverfahren geht auf den Rechtsoffnungsent- scheid der
Einzelrichterin im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Q. vom 13. Mai 2004
zurlick, worin die Einzelrichterin in der von der Beschwerdefiihrerin gegen den
Beschwerdegegner angestrengten Betreibung in einem (gegentiber dem Zahlungsbefehl
reduzierten) Betrag definitive Rechtsoffnung gewéhrte (vgl. BG act. 2/3).

E.3

Die Vorinstanz hat auf die Einreichung einer Vernehmlassung ausdrtick- lich verzichtet
(KG act. 8).

E.4

Die Beschwerdefhrerin rigt nicht, das Obergericht habe klares materiel- les Recht verletzt,
indem es die von Ingeborg Schwenzer vertretene Auffassung, wonach nachtrégliche
Abanderungen von Scheidungsrenten durch den Schei- dungsrichter genehmigt werden
mussen (Schwenzer, FamK omm Scheidung, Bern 2005, N 54 zu Art. 129 ZGB), verworfen
habe (KG act. 2 S. 6, Erw. 3.2). Ei- ne solche Rlige wére angesichts der von der Vorinstanz
ausfuhrlich angefUhrten und zitierten (KG act. 2 S. 6, Erw. 3.2) anderslautenden

M ehrheitsmeinung auch nicht begriindet.

E.5

Der Beschwerdefuhrerin ist insofern zuzustimmen, dass die Natur einer nachtraglichen
Abanderung einer Scheidungsrente (sei es eine solche aufgrund eines Urteils oder einer
gerichtlich genehmigten Konvention) verlangt, "dass im Lichte von Art. 6 OR kein [recte:
ein] strenger Massstab angelegt und mithin eine stillschweigende Annahme einer vom
Unterhaltspflichtigen gewtinschten Redukti- on nicht leichthin angenommen wird" (KG act.
1S. 6, Ziff. 2.d). Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 5C.170/2006 vom 17. Oktober
2006 (Erw. 4) Folgendes fest- gehalten: "Die Aufhebung des Unterhaltsbeitrags an die
geschiedene Ehefrau durch Vereinbarung folgt den allgemeinen Regeln (Art. 115 OR
1.V.m. Art. 7 ZGB). Der Wille zur Aufhebung einer Forderung ist nicht zu vermuten und
muss klar zum Ausdruck gelangen. Die Aufhebung kann auch stillschweigend,
insbesondere konkludent erfolgen, d.h. durch ein Verhalten, das nicht bloss passiv ist,
sondern eindeutig und zweifelsfrel den Aufhebungswillen zeigt (BGE 52 11 215E. 5 S. 220



ff.; D. Piotet, Commentaire romand, 2003, N. 22, und Gonzenbach, Basler Kom- mentar,
2003, N. 12, je zu Art. 115 OR, je mit Hinweisen; seither, z.B. BGE 129111 476 E. 1.4 S.
478; 132111 406 E. 2.6 S. 413 und 460 E. 4.5 S. 469). Firr die Auf- hebung von rechtskréftig
zuerkannten Unterhaltsbeitrégen an den geschiedenen Ehegatten hat das Bundesgericht in
seiner nicht veréffentlichten Rechtsprechung mit aller Strenge daran festgehalten, dass eine
rein passive Haltung des Unter- haltsglaubigers auch dann keinen endgtiltigen Verzicht
darstellt, wenn sie wah- rend langer Zeit eingenommen wird (Buhler/Spuhler, Berner
Kommentar, Ergan- zungsband, 1991, N. 169 zu aArt. 158 ZGB, mit Hinweis; seither, z.B.
Urteile 5C.46/1997 vom 24. April 1997, E. 3, und 5C.184/1997 vom 16. Dezember 1997, E.
3)." Im zitierten Entscheid ist das Bundesgericht zur Auffassung gelangt, dass

- 8 - eine unmissverstandliche und eindeutige Ausserung der Beklagten, siewolle auf dieihr
gemass rechtskraftigem Scheidungsurteil zustehenden Unterhaltsbeitrdge vollumfanglich
und endgultig verzichten, nicht nachgewiesen werden konnte. Es sei deshalb nicht zu
beanstanden, dass das Obergericht gestiitzt auf dieses Be- weisergebnis einen Schulderlass
im Sinne von Art. 115 OR verneint habe. Denn aus dem rein passiven Verhalten der
Beklagten in der fraglichen Zeit (acht Mo- nate) kdnne nach dem Gesagten nicht auf einen
Verzicht auf Unterhaltsbeitrage geschlossen werden. Der vorliegende Sachverhalt, wie er
von der Vorinstanz er- stellt und von der Beschwerdefiihrerin als solcher auch nicht
bestritten wird, ist in- des gegenliber dem zitierten Entscheid in wesentlichen Punkten ein
anderer.

E.6

Das Obergericht hat die Annahme einer stillschweigenden Zustimmung zur Reduktion nicht
(nur) auf die unwidersprochene Entgegennahme der redu- zierten Zahlungen abgestuitzt,
sondern auch darauf, dass der Beschwerdegegner parallel dazu (und wenn nicht auf
Initiative der Beschwerdefihrerin, so doch mit deren ausdricklicher Zustimmung) den
gemeinsamen Sohn Z. mehr (alsin der seinerzeitigen Scheidungskonvention vereinbart)
betreute, was auf seiner Seite den Wechsel in eine teurere, ndher gel egene Wohnung nach
sich zog, wie er der BeschwerdefUhrerin ausdriicklich mitgeteilt hatte (vgl. KG act. 2 S. 8 1.,
Erw. 3.3.9). Alle drel Faktoren (Mehrbetreuung, Wohnungswechsel, Entgegennahme
reduzierter Beitrage) erfolgten entweder mit der ausdriicklichen Billigung (Mehr-
betreuung) resp. im Wissen (Wohnungswechsel) oder (jedenfalls gegentiber dem
Beschwerdegegner) widerspruchslos (Entgegennahme reduzierter Zahlungen). Ob ihm der
Wohnungswechsel auch aus anderen Griinden gelegen gekommen sei, hat das Obergericht
offengel assen.

E.7

Die Vorinstanz ist zur Auffassung gelangt, "das [d.h. diese drei Faktoren] ... [kbnne], auch
wenn man einen strengen Massstab anlegt, nach Treu und Glauben nur als Einverstandnis
mit der Reduktion der Zahlungen verstanden werden" (KG act. 2 S. 9), d.h. eslégen
Umsténde vor, welche den Beschwerde- gegner nach Treu und Glauben berechtigt hétten,
das Stillschweigen der Be- schwerdefihrerin auf den Erhalt der reduzierten Zahlungen als
Einversténdnis mit der Reduktion zu verstehen.
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Die BeschwerdefUhrerin weist zwar auf diesen Teil der Begrindung hin (KG act. 1 S. 6,
Ziff. 2.c), setzt sich damit aber nicht im Einzelnen auseinander. Die Beschwerdefuhrerin
stellt der Auffassung der Vorinstanz vielmehr bloss ihre eigene gegentiber, wonach die
Beschwerdefuhrerin "dem Frieden zuliebe und in Ricksicht auf das Kind der offenen
Auseinandersetzung zeitwei se aus dem Wege zu gehen versucht und einen besser
geeigneten spateren Zeitpunkt [ge]wahlt [habe], um ihre Unterhaltsanspriiche
durchzusetzen" (KG act. 1 S. 6, Ziff. 2.d). Sie begriindet jedoch nicht, warum die
Vorinstanz mit ihrer Auffassung klares materi- elles Recht verletzt haben soll, indem sie
aufgrund dieser drei Faktoren das Still- schweigen der Beschwerdefhrerin a's
Einverstandnis mit der Reduktion auf- fasste. Somit ist nicht rechtsgeniigend dargetan, dass
die Auffassung der Vorin- stanz, es sei gemass Art. 6 OR eine Vereinbarung betreffend
Reduktion der Rente zustande gekommen (KG act. 2 S. 9, Erw. 3.3.8), am
Nichtigkeitsgrund gemass § 281 Ziff. 3 ZPO leide. Zudem erscheint diese (auf die drei
genannten Faktoren gestiitzte) vorinstanzliche Rechtsauffassung aus materiellrechtlicher
Sicht keineswegs a's unvertretbar, weshalb insoweit zumindest keine Verletzung klaren
materiellen Rechts vorliegt.

E.9

Mit den Uberlegungen, welche die Vorinstanz dazu gebracht haben, nicht eine Stundung
des Reduktionsbetrages, sondern einen dauerhaften Verzicht auf diesen Betrag anzunehmen
(KGact. 2 S.9f1., Erw. 3.3.9), setzt sich die Be- schwerdefUhrerin nicht im Einzelnen
auseinander, weshalb darauf nicht ndher einzugehen ist. Es bestand fur den
Beschwerdegegner auch nach Treu und Glauben keine Veranlassung, das Verhalten der
Beschwerdefihrerin im Sinne ei- ner Stundung zu verstehen, daer, wie die Vorinstanz
unwidersprochen ausfuhrt, nie elne solche verlangt hat. Ein dahingehendes Verhalten der
Beschwerdefiihre- rin hétte vielmehr direkt Treu und Glauben widersprochen, da sie durch
ihre un- kommentierte Entgegennahme der reduzierten Zahlungen den Beschwerdegeg- ner
in Handlungen (M ehrbetreuung von Z., Umzug in eine teurere Wohnung) be- stérkte,
welche er, nach seinen eigenen vorgangigen Ausserungen, mit einer endguiltigen Reduktion
der Beitrége verband. Das Stillschweigen der Beschwer- deftihrerin bloss als Aufschub der
Geltendmachung (Stundung) zu verstehen, hatte er keine Veranlassung. Jedenfalls verletzt
die vorinstanzliche Auffassung,

- 10 - nach Treu und Glauben (Vertrauensprinzip) sei nicht nur eine Stundung, sondern ein
Verzicht vereinbart worden, kein klares materielles Recht im Sinne von § 281 Ziff. 3 ZPO.

E. 10

Es bleibt die Frage der Dauer des Verzichts, d.h. ob die Beschwerdefiih- rerin auf ihren
Anspruch, die monatlichen Rentenzahlungen unreduziert zu erhal- ten, dauerhaft (d.h. bis
zum Eintreten der Rentenreduktion per Ende 2001 ge- mass der vom Scheidungsgericht
genehmigten Konvention) oder nur auf Zusehen hin verzichtet hat. Die Vorinstanz ist in
grosstmoglicher Schonung der Interessen der Beschwerdeflihrerin von einem
Einverstandnis auf Zusehen hin (prakaristi- sche Gestattung) ausgegangen. D.h. geméss der
Vorinstanz durfte der Be- schwerdegegner das Stillschweigen der Beschwerdefihrerin nicht
as Einver- standnis zu einer Reduktion seiner Beitragspflicht fur die ganze Dauer ihres Be-
standes bis Ende 2001 auffassen, sondern nur (aber immerhin) als Einversténd- nis zu einer
Reduktion der Beitragspflicht auf Zusehen hin, d.h. bis zum Erhalt ei- ner neuen Erklarung,
mit welcher sie ihr Einverstandnis widerrufen wirde (KG act. 2 S. 10, Erw. 3.3.b). Mit der



Begrundung dieser (Rechts-)Auffassung der Vorin- stanz, die zumindest nicht klarerweise
unzutreffend und damit unter dem be- schrankten Gesichtswinkel von § 281 Ziff. 3 ZPO
nicht zu beanstanden ist, setzt sich die Beschwerdefihrerin nicht auseinander. Durch die
Annahme eines Ver- zichts auf Zusehen hin (statt fir eine bestimmte langere Dauer) ist die
Beschwer- defihrerin unter den gegebenen Umstanden (Zustandekommen einer Vereinba-
rung betreffend Reduktion der Frauenrente) auch nicht beschwert, so dass eine
diesbeziigliche Ruge ohnehin nicht durchdringen konnte.

E.11

Die Ruge der Verletzung klaren materiellen Rechts ist demnach abzu- weisen, soweit
darauf eingetreten werden kann. B. Rige der Verletzung eines wesentlichen
Verfahrensgrundsatzes 1. Die Beschwerdefihrerin riigt zudem, die Vorinstanz habe
wesentliche Verfahrensgrundsétze verletzt, indem sie von einem Sachverhalt ausgegangen
sel, der vom Beschwerdegegner weder behauptet noch bewiesen worden sal (KG

-11-act. 1 S. 8, lit. €). Die Beschwerdefuhrerin beruft sich dabel auf den Nichtigkeits-
grund gemass § 281 Ziff. 1 ZPO (KG act. 1 S. 7., Ziff. 2.e und f). Im Einzelnen wirft die
Beschwerdeftihrerin dem Obergericht eine Verletzung der Verhand- lungsmaxime (§ 54
Abs. 1 ZPO) und der Dispositionsmaxime (8§ 54 Abs. 2 ZPO) sowie eine Verletzung von
Art. 8 ZGB durch unrichtige Verteilung der Behaup- tungs- und Beweislast vor, indem es
dem Beschwerdegegner etwas (eine Reduk- tion der Rente auf Zusehen hin) zugesprochen
habe, was dieser weder behauptet noch gar bewiesen habe. Der Beschwerdegegner habe
einzig das Zustande- kommen einer ausdriicklichen Vereinbarung am 17. Juli 1998
behauptet, wonach die Unterhaltsrente um Fr. 450.-- pro Monat fir die Zeit von August
1998 bis Ende Dezember 2001 reduziert (und auf die Anwendung der Indexierung gemass
Scheidungsurteil verzichtet) worden sei. Der Beschwerdegegner habe demnach nur eine
ausdrtcklich (nicht eine stillschweigend) zustande gekommene Verein- barung, und nur
eine Vereinbarung mit fest bestimmter Dauer, nicht eine Redukti- on auf Zusehen hin,
behauptet (KG act. 1 S. 8, Ziff. 2.f). 2. Die Beschwerdefuhrerin erblickt also eine
Verletzung der Dispositionsma- xime (und damit eines wesentlichen
Verfahrensgrundsatzes) darin, dass das Obergericht dem Beschwerdegegner weniger
(Reduktion wahrend einer durch die BeschwerdefUhrerin frei zu bestimmenden statt
wahrend einer verbindlich festge- legten langeren Dauer) und auf einer anderen rechtlichen
Grundlage (ausdrtickli- che statt stillschweigende Annahme einer Offerte des
Beschwerdegegners) zuge- sprochen habe, als dieser verlangt habe. 3. Diein § 54 Abs. 2
ZPO statuierte Dispositionsmaxime, welche den vorlie- genden Streit um eine
vermogensrechtliche Nebenfolge der Scheidung (Frauen- rente) beherrscht (vgl. BGE 129
[11 420, Erw. 2.1.2; Art. 123 und Art. 141 Abs. 3 ZGB sind hier nicht relevant), besagt, dass
der Richter einer Partel weder mehr noch anderes zusprechen darf, als sie selbst verlangt,
noch weniger, als der Gegner anerkannt hat. In ihrem wesentlichen Kern verbietet die
Dispositionsma- xime dem Richter mit anderen Worten, Uber die Antrége der Partelen
hinauszu- gehen: Er darf dem Klager mithin nur zusprechen, was dieser verlangt, und er
muss ihm das zusprechen, was der Gegner anerkannt hat (einl&sslich dazu Wal-

- 12 - der-Richli, Zivilprozessrecht, 4. A., Zurich 1996, § 16 Rz 1 ff.; Guldener, Schwei-
zerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zurich 1979, S. 148 f.; Frank/Stréuli/Messmer, a.a.O., N
14 ff. zu 8§ 54 ZPO; Vogel/Spuhler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. A., Bern 2006,
Kap. 6 Rz 8 ff.). 4. Nach standiger Praxis des K assationsgerichts kommt es bei der Beurtei-
lung einer Verletzung der Dispositionsmaxime, mithin beim Vergleich zwischen Klage



(Rechtsbegehren) und Urteil, nicht auf die Begriindung an, sondern aus- schliesslich auf das
Ergebnis (ZR 94 Nr. 16, Erw. V). Auch nach der bundesge- richtlichen Rechtsprechung ist
far die Anwendung der Dispositionsmaxime die Fassung der Rechtsbegehren massgebend.
Lauten diese auf Geldzahlung, ist das Gericht nur an den insgesamt eingeklagten Betrag
gebunden (BGE 119 Il 396 ff.). Die Dispositionsmaxime verbietet dem Gericht nicht,
weniger zuzuspre- chen, asin der Klage verlangt wird, wenn die Voraussetzungen fur eine
vollum- fangliche Gutheissung der Klage nicht erfillt sind. 5. Gegentiber dem
Klagebegehren auf Reduktion wahrend einer vertraglich vereinbarten Zeitdauer (bis Ende
Dezember 2001) ist die gerichtlich festgestellte Berechtigung zu einer Reduktion nur
wahrend einer von der Beschwerdefhrerin auf Zusehen hin frel zu bestimmenden Dauer,
die jedenfalls die vom Beschwer- degegner geltend gemachte Dauer nicht tbersteigt, kein
"aliud", sondern ein "mi- nus'. Die Beschwerdefhrerin macht nicht geltend, das von der
Vorinstanz Zuge- sprochene sei nicht in dem vom Beschwerdegegner Beantragten enthalten
gewe- sen. Esliegt somit keine Verletzung der Dispositionsmaxime vor, und die entspre-
chende Ruge ist unbegriindet. 6. Die Beschwerdeflihrerin macht auch eine Verletzung der
Verhandlungs- maxime geméass 8 54 Abs. 1 ZPO geltend. 7. Nach der
Verhandlungsmaxime obliegt es den Parteien, dem Gericht das Tatsachliche des Streites
darzulegen. Daraus folgt, dass das Gericht seinem Ur- teil nur behauptete Tatsachen
zugrunde legen darf. Uber unbestrittene oder zu- gestandene Tatsachen hat das Gericht
nicht Beweis zu erheben. Nicht behauptet werden missen allgemein bekannte Tatsachen
und Erfahrungen, Indizien und

- 13 - Hilfstatsachen sowie gesetzlich vermutete Tatsachen (vgl. statt vieler Vogel/Spuh-
ler, aa.0., Kap. 6 Rz 26). Die Verhandlungsmaxime steht der Untersuchungsma- xime
gegentber. Jene findet im Ehescheidungsrecht generell Anwendung, soweit sie gesetzlich
nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist, wie beispielsweise fur die die Auflésung der Ehe
begrindenden Tatsachen (Art. 139 Abs. 2 ZGB) sowie ge- nerell fur Kinderbelange (Art.
145 ZGB). Fur die hier im Streit liegenden vermo- gensrechtlichen Anspriiche der
geschiedenen Ehefrau ist die Verhandlungsmaxi- me in jedem Fall relevant. 8. Zweifellos
oblag dem Beschwerdegegner nach Art. 8 ZGB die Behaup- tungslast fir die
rechtshindernden resp. rechtsaufhebenden Tatsachen, aufgrund derer er die Nachzahlung
des Betrags verweigerte, um welchen er die (gemass der Scheidungskonvention an sich
geschuldete) Ehegattenrente reduziert hatte (Frank/Stréuli/Messmer, a.a.O., N 3azu § 113
ZPO). In der erstinstanzlichen Kla- gebegrindung hatte er — neben der Behauptung, es sei
am 17. Juli 1998 eine Ei- nigung zwischen den Parteien zustande gekommen — auch
behauptet, die Be- schwerdefihrerin habe sich anschliessend entsprechend dieser
Vereinbarung verhalten (BG act. 1 S. 4), d.h. der Beschwerdegegner habe in der Folge Z.
einen Abend mit Ubernachtung pro Woche zusétzlich betreut, was mit einem Umzug
seinerseits in eine teurere Wohnung verbunden gewesen sei, und die darum wis- sende
Beschwerdefuhrerin habe gegen die Bezahlung reduzierter Betrége nicht protestiert (BG
act. 9S. 31.). 9. Damit ist erstellt, dass der Beschwerdegegner ale Tatsachen behauptet hat,
auf welche die Vorinstanz ihren Entscheid abgestiitzt hat. Die daraus gezo- genen
rechtlichen Folgerungen missen nicht von den Parteien behauptet werden und sind insofern
nicht Gegenstand der Verhandlungsmaxime. Der hypothetische Parteiwille und der
normative Konsens, auf den die Vorinstanz aus diesen Tatsa- chen geschlossen hat, gehtren
als Rechtsfragen zu den rechtlichen Folgerungen (vgl. BGE 131 111 469 f., Erw. 1.1; 132 111
47 f., Erw. 4). Soweit mit der Nichtig- keitsbeschwerde diesbeztiglich eine Verletzung der
V erhandlungsmaxime geltend gemacht wird, ist sie somit unbegrtindet.



- 14 - 10. Die Ruge der Verletzung eines wesentlichen Verfahrensgrundsatzes ist demnach
abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. V . Zum prozessualen Antrag ist
festzuhalten, dass die vom erstinstanzlichen Einzelrichter der Beschwerdefihrerin gewéhrte
unentgeltliche Prozessfiihrung und Rechtsverbeisténdung (vgl. BG act. 83) dieser im
Rechtsmittel verfahren nicht entzogen wurde, weshalb sie prinzipiell fir das vorliegende
Kassationsverfahren weiter gilt (8 90 Abs. 2 ZPO e contrario). Dadie
Kassationsbeschwerde nicht ge- radezu aussichtslos erscheint, besteht auch kein Grund, die
von der Erstinstanz gewahrte unentgeltliche Rechtspflege fir das Kassationsverfahren zu
widerrufen. Entsprechend gilt die dem Beschwerdegegner vom Einzelrichter am Be-
zirksgericht Q. mit Verfiigung vom 20. Juni 2005 gewahrte vollumfangliche Ar-
menrechtspflege (vgl. BG act. 14) fur den ganzen kantonalen Instanzenzug, somit auch fir
das vorliegende K assationsgerichtsverfahren. Fir einen Widerruf besteht keine
Veranlassung. V |. Ausgangsgemass sind die Kosten des K assationsverfahrens der
Beschwer- defuhrerin aufzuerlegen (8 64 Abs. 2 ZPO). Infolge Weitergeltung der
unentgeltli- chen Prozessfiihrung sind die Kosten dieses Beschwerdeverfahrens einstweilen
auf die Gerichtskasse zu nehmen (8 85 Abs. 1 ZPO), wobei eine Nachforderung im Sinne
von § 92 ZPO vorbehalten bleibt. Ferner wird die Beschwerdefihrerin
entschéadigungspflichtig (8 68 Abs. 1 ZPO). Da dem Beschwerdegegner ebenfalls ein
unentgeltlicher Rechtsvertreter bestellt wurde, ist die durch die Beschwerdeflhrerin
geschuldete Prozessent- schadigung direkt dem Rechtsvertreter des Beschwerdegegners
zuzusprechen (8 89 Abs. 1 ZPO). Im Fall der Uneinbringlichkeit wére dem Rechtsvertreter
die Entschadigung aus der Gerichtskasse zu entrichten (8 89 Abs. 2 ZPO). Welter ist

- 15 - dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der Beschwerdefhrerin fir seine Bemihun- gen
und Auslagen im Kassationsverfahren eine Entschadigung aus der Gerichts- kasse
zuzusprechen (8 89 Abs. 2 ZPO). VII. Bei einer zivilrechtlichen Streitigkeit mit einem
Streitwert von weniger as Fr. 30'000.-- ist, wie bereitsin Erw. I1.2 hiervor ausgefihrt, eine
Beschwerde an das Bundesgericht gemass Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG nicht zulassig. Eine
alféligeauf Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG gestiitzte Beschwerde wegen Beurteilung einer
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung wirde das Bundesgericht auf ent- sprechendes
Vorbringen selbststandig prufen. Der Beschwerdefuhrerin steht ge- stitzt auf Art. 113 BGG
die Erhebung einer subsidiaren V erfassungsbeschwerde zu. Das Gericht beschliesst:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



