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Erwagungen

E. 1

Die Parteien standen vor Vorinstanz seit Marz 2012 in einem Ehe- schutzverfahren (Urk.
1). Anlésslich der vorinstanzlichen Hauptverhandlung vom 11. Juni 2012 schlossen die
Parteien eine Tellvereinbarung betreffend das Ge- trenntleben, die Kinderbelange (Obhut,
Besuchsrecht), die Zuteilung der eheli-

- 5 - chen Wohnung und die Gltertrennung (Urk. 27). Am 20. Juni 2012 fallte die Vo-
rinstanz sodann das eingangs wiedergegebene Urteil (Urk. 34).

E.11

Auf das vorinstanzliche Verfahren wie auch auf das Rechtsmittelverfah- renist die
Schwei zerische Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272) anwendbar.

E.12

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sind einzig die Unterhaltsbei- trége an die
Gesuchstellerin personlich, wahrend die Ubrigen Regelungen zum Getrenntleben der
Parteien unangefochten blieben. Gemass Art. 272 ZPO gilt in eherechtlichen
Summarverfahren der Untersuchungsgrundsatz. Dies bedeutet, dass das Gericht den
Sachverhalt von Amtes wegen feststellt und grundsétzlich nicht an die Parteivorbringen
gebunden ist (DIKE-Komm-ZPO, Art. 272 N 109). Betreffend die Bindung an die
Partelantrage gilt fur die Belange der Ehegatten un- tereinander indes die
Dispositionsmaxime (DIKE-Komm-ZPO, Art. 272 N 105, Art. 58 Abs. 1 ZPO). Dies
bedeutet, dass das Gericht — auch im Rechtsmittelver- fahren — an die Parteiantrége
gebunden ist. Das Gericht kann mithin weder mehr zusprechen, als eine Partel verlangt,
noch weniger, als eine Partel anerkannt hat.

E.13

Noven sind im Berufungsverfahren gemass Art. 317 Abs. 1 ZPO bei Vorliegen bestimmter
V oraussetzungen zul&ssig.

E.14

Auf die Parteivorbringen ist im Folgenden insoweit einzugehen, als dies fir die
Entscheidfindung erforderlich ist.

-6-
E.2
Erwerbseinkommen der Gesuchstellerin

E.21



Die Vorinstanz hat beziiglich der Zumutbarkeit zur Aufnahme einer Er- werbstétigkeit
durch die Gesuchstellerin erwogen, dassihr eine solche aufgrund der Kinderbetreuung im
Entscheidzeitpunkt nicht zugemutet werden konne. Die Gesuchstellerin habe drei Kinder
zwischen zehn und zwolf Jahren zu betreuen, womit esin Anbetracht des grossen
Betreuungsaufwandes als verfruht erscheine, ihr bereits ab Vollendung des zehnten
Lebengjahres der Zwillinge im Herbst 2012 den Wiedereinstieg ins Berufsleben zuzumuten.
Die Festsetzung eines hypotheti- schen Einkommens und damit eine Umstossung der
gelebten ehelichen Struktu- ren im Rahmen eines Eheschutzverfahrens sei in Anbetracht der
nunmehr gel- tenden kurzen, zweijahrigen Trennungsfrist nur in klaren Féllen angezeigt. In
allen anderen Féllen sai der Entscheid betreffend Verpflichtung zur Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit dem Scheidungsrichter zu Uberlassen (Urk. 34 S. 13 f1.).

E.22

Der Gesuchsgegner macht in seiner Berufung geltend, der Umstand, dass die
Gesuchstellerin drei Kinder zu betreuen habe, sei nicht derart ausserge- wohnlich, dass es
sich rechtfertigen wirde, von den bundesgerichtlichen Richtli- nien (betreffend
Zumutbarkeit der Aufnahme einer Erwerbstétigkeit bei Vollen- dung des 10. L ebensjahres
durch das jingste Kind) abzuweichen, zumal in der Gemeinde F. Blockzeiten gelten
wrden und eine schulische Tagesbetreu- ung in Form eines Mittagstisches angeboten
werde. Aufgrund der Ausbildung der Gesuchstellerin und ihrer friheren Téatigkeit als
Anwaltssekretarin sel es der Ge- suchstellerin zumutbar, ab Oktober 2012 bel einem
Téatigkeitsgrad von 50% ein Nettoeinkommen von Fr. 3000.— zu erzielen (Urk. 33 S. 51.).
Die Gesuchstellerin bringt diesbezlglich vor, ihr sei die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit
entsprechend den vorinstanzlichen Erwdgungen nicht zumutbar. Abgesehen vom grossen
Betreuungsaufwand, welchen eine alleinerziehende Mutter dreier Kinder im fraglichen
Alter ohnehin zu leisten habe, werde die schwierige Situation noch durch gesundheitliche
Beeintréchtigungen der Kinder in Form von Ohnmachtsanfélen und Zusténden von
Bewusstlosigkeit aggraviert.

- 7 - Die Notwendigkeit einer engmaschigen Betreuung der Kinder durch die Mutter sel
demnach ohne viele Worte ausgewiesen (Urk. 41 S. 6 ff.).

E.23

Entsprechend den zutreffenden vorinstanzlichen Erwéagungen rechtfer- tigt es sich, bel der
eheschutzrichterlichen Unterhaltsermittlung die Grundsétze des nachehelichen Unterhalts
miteinfliessen zu lassen, wenn mit einer Wieder- vereinigung der Parteien nicht zu rechnen
ist (Urk. 34 S. 13). Das Ziel der wirt- schaftlichen Selbststandigkeit gewinnt in einer
solchen Konstellation an Bedeu- tung (BGE 128 111 65 Erw. 4). Der Wiedererlangung
dieser wirtschaftlichen Selbst- sténdigkeit kann aber die Betreuung von Kindern
entgegenstehen. Das Bundes- gericht hat in seiner Rechtsprechung Grundsétze zur Frage
entwickelt, in wel- chem Mass die Kinderbetreuung bel der Beurteilung der
Erwerbsfahigkeit des be- treuenden Elternteils zu berticksichtigen ist. Danach ist von einer
vollen Erwerbs- fahigkeit auszugehen, wenn das jlingste Kind das 16. Altergiahr vollendet
hat (BGE 115 11 427 Erw. 5; BGE 115 |1 6 Erw. 3b). Die Aufnahme einer Teilzeitarbeit im
Umfang von 30-50% ist bereits dann zumutbar, wenn das jiingste Kind mit zehn Jahren dem
Kleinkindalter entwachsen ist (BGE 115 |1 6 Erw. 3c). Die Lehre hat sodann stets darauf
hingewiesen, dass die Anzahl der Kinder und die damit verbundene erhthte Belastung eine
Verschiebung der Altersgrenze bewirken konne. Bei der Betreuung von mehr als zwel



Kindern unter 16 Jahren wird eine Erwerbstatigkeit generell als unzumutbar erachtet
(Sutter/Freiburghaus, Kommen- tar zum neuen Scheidungsrecht, Zirich 1999, S. 261 f.;
Hausheer/Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, Bern 1997, Rz 05.77;
PraxKomm/Schwenzer, Art. 125 N 59; BSK ZGB |1-Gloor/Spycher, Art. 125 N 10). Das
Bundesgericht hat sich in seiner Rechtsprechung dieser Ansicht angeschlossen (BGer
5A_210/2008 vom 14. November 2008, Erw. 3.3; BGer 5C.282/2002 vom 27. Mé&rz 2003,
Erw. 7). Demnach kann einem Elternteil, welcher mehr a's zwel Kinder unter 16 Jahren zu
betreuen hat, die Aufnahme einer (auch nur) Tellzeiterwerbstétigkeit nicht zu- gemutet
werden. Die Gesuchstellerin Ubernimmt zur Zeit die Kinderbetreuung fir die gemeinsamen
Kinder C. (12 Jahre), D. und E. (beide 9 Jah- re). Entsprechend der
zitierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der ge- festigten L ehre kann somit von
der Gesuchstellerin die Aufnahme einer Erwerbs-

- 8 - tétigkeit nicht verlangt werden. Der Hinweis des Gesuchsgegners auf die M6g- lichkeit
der Fremdbetreuung (Urk. 33 S. 5 f.) vermag sodann an dieser Betrach- tungsweise nichts
zu andern. Das Bundesgericht hat in seinem Entscheid vom 14. November 2008 klar zum
Ausdruck gebracht, dass die unmittelbare personliche Betreuung und Pflege der Kinder
deren Interesse diene und ein wesentlicher Ge- sichtspunkt fir die Zuteilung der elterlichen
Sorge sei, woran die oftmals von den finanziellen Gegebenheiten diktierte
Lebenswirklichkeit nichts zu &ndern vermoge (BGer 5A_210/2008, Erw. 3.2). Die
Vorbringen des Gesuchsgegners beztiglich Blockzeiten und der M églichkeit der
schulischen Tagesbetreuung geben somit keinen Anlass, von den durch Lehre und
Rechtsprechung entwickelten Grundsét- zen abzuweichen.

E.3
Erwerbseinkommen des Gesuchsgegners

E.31

Die Vorinstanz hat dem Gesuchsgegner bei der Ermittlung seiner Leis- tungsfahigkeit
neben seinem Erwerbseinkommen aus unselbstéandiger Tétigkeit bel der ... seine Einkinfte
aus selbstandiger Tétigkeit angerechnet. Sie begrindet dies damit, dass zwar grundsétzlich
keine Pflicht zur Leistung einer Nebentétigkeit bestehe, aber ein Nebenerwerb zur

L eistungsfahigkeit herangezogen werden kénne, wenn dieser seit langerer Zeit ausgelibt
worden und zumutbar und zur Deckung des gebiihrenden L ebensstandards notwendig sei.
Dader leicht erwel - terte Notbedarf der Parteien von rund Fr. 12'000.— mit dem
Nettoeinkommen des Gesuchsgegners aus unsel bstandiger Téatigkeit (Fr. 11'025.—) nicht
gedeckt sei und er der Nebenerwerbstétigkeit seit drei Jahren und damit seit langerer Zeit
nachgehe, rechtfertige sich eine Berlicksichtigung der entsprechenden Einkiinfte (Urk. 34 S.
15).

E.3.2

Hiergegen bringt der Gesuchsgegner in seiner Berufung vor, es sei nur sein Einkommen aus
unselbstandiger Tétigkeit anzurechnen, da niemand dazu verpflichtet werden kdnne, einem
Arbeitspensum von mehr al's 100% nachzuge- hen. Zum einen sei der anerkannte Bedarf der
Gesuchstellerin von Fr. 7'031.— gedeckt und der Einbezug der Nebenerwerbstétigkeit damit
nicht notwendig (nachstehend Erw. 3.3.b). Zum anderen sei die Erzwingung des
Nebenverdiens-



- 9 - tes unzumutbar, weil somit dem Gesuchsgegner wahrend einer Dauer von mehr als
zwei Jahren ein Arbeitspensum von rund 133% abverlangt wirde (nachste- hend Erw.
3.3.0). Uberdies stelle die von der Vorinstanz in diesem Umfang gefor- derte
Nebenerwerbstétigkeit faktisch eine Verpflichtung zu Schwarzarbeit dar, weil eine solche
einen Verstoss gegen die arbeitsrechtliche Treuepflicht des Ge- suchsgegners darstelle und
zur sofortigen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses bei der ... fihren wirde (nachstehend
Erw. 3.3.d) . Zur Verdeutlichung der Unzumut- barkeit fihrt der Gesuchsgegner sodann den
Median des priméren Aquivalenz- einkommens von Personen in Erwerbshaushalten an,
welcher im Jahr 2009 Fr. 5'076.— betragen habe. Die Vorinstanz erwarte nun, dass er ein
zusétzliches Er- werbseinkommen in der H6he von 80% dessen erziele, was der Median der
Schweizer Bevolkerung im Jahr 2009 verdient habe (nachstehend Erw. 3.3.€). Schliesslich
sieht der Gesuchsteller die Grenze der Zumutbarkeit des Einbezugs der Einkiinfte aus der
Nebenerwerbstétigkeit vollends tiberschritten, wenn der aus dieser Uiberobligatorischen
Nebentatigkeit erwirtschaftete Uberschuss auf die bei- den Parteien verteilt wird und der
Gesuchsgegner damit faktisch verpflichtet wer- de, mittels Giberobligatorischem
Arbeitseinsatz zugunsten der Gesuchstellerin ei- nen Sparbetrag zu &ufnen (nachstehend
Erw. 3.3.f); (Urk. 33 S. 3 ff.). Die Gesuchstellerin fuhrt diesbeziiglich aus, die
vorinstanzlichen Erwégun- gen, wonach die Einkiinfte aus einer Nebenerwerbstatigkeit zur
Beurteilung der Leistungsféhigkeit heranzuziehen seien, wenn dies zur Beibehaltung des
gebuih- renden L ebensstandards notwendig sei und der zusétzliche Arbeitseinsatz bereits
Uber l&ngere Zeit erbracht worden sai, seien nicht zu beanstanden. So werde dem
Gesuchsgegner durch die Vorinstanz weder eine Verpflichtung noch eine Forde- rung
auferlegt, in irgendeinem Rahmen eine Nebentétigkeit auszutiben. Die Vo- rinstanz habe

bloss festgestellt, dass das vom Gesuchsgegner seit drei Jahren und mithin regelméssig und
freiwillig erzielte Nebeneinkommen bel der Festle- gung seiner Unterhaltsverpflichtung
und im Rahmen der Sicherstellung des geleb- ten Standards seiner Familie zu
berticksichtigen sai. Es wirde stossend sein und dem Gedanken der Unterhaltsverpflichtung
fur die Familie und der gerechten Ver- teilung der dabel zur Verfligung stehenden Mitteln
geradezu ins Gesicht schlagen,

- 10 - wenn dem Gesuchsgegner die aus seiner regelmassig und freiwillig ausgefihrten
Erwerbstétigkeit zufliessenden Einkunfte alleine zukommen wirden. Sodann sei der
Vorwurf, die Vorinstanz zwinge den Gesuchsgegner faktisch zu einer Verlet- zung seiner
arbeitsrechtlichen Treuepflicht, mit Unverstandnis zur Kenntnis zu nehmen. Sollte der
Gesuchsteller im Rahmen der Generierung von Nebenein- kiinften aus selbstandiger
Erwerbstétigkeit seine arbeitsrechtliche Treuepflicht verletzen - wovon im Ubrigen nicht
auszugehen sei, da damit gerechnet werden kénne, dass der Gesuchsteller bel einer
Nebentétigkeit im vorliegenden Ausmass und den daraus resultierenden erheblichen
Nebeneinkinften die rechtlichen Kon- sequenzen abgeklart habe, zumal er seine
nebenberufliche Tétigkeit im vergan- genen Jahr durch Grindung einer
eintragungspflichtigen Handel sgesellschaft " 6f- fentlich" gemacht habe -, tue er dies seit
drei Jahren ohne irgendein Dazutun ei- nes Dritten. Es konne ferner keine Rede davon sein,
dass der Gesuchsgegner zur Aufnung eines Sparbetrages zu Gunsten der Gesuchstellerin
verpflichtet worden sei. Im vorinstanzlichen Entscheid seien Positionen wie Ferien sowie
Kosten fur die arztliche Behandlung von Krampfadern, welche ohne Zweifel zum gelebten
Standard der Parteien zu z&hlen seien, nicht berticksichtigt worden, mit der Be- griindung,
diese Ausgaben habe die Gesuchstellerin aus dem Freibetrag zu fi- nanzieren (Urk. 41 S. 3
ff.).



E.33

a) Hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen Uber die Anrechen- barkeit eines bisher
ausgelibten Nebenerwerbs hat bereits die Vorinstanz zutref- fend festgestellt, dass eine
bisherige, zur Erflllung der finanziellen Verpflichtun- gen notwendige
Nebenerwerbstétigkeit berlicksichtigt werden kann, wenn die Weiterflihrung derselbigen al's
zumutbar erachtet wird (Urk. 34 S. 15). b) Die Rigen des Gesuchsgegners stossen vor
diesem Hintergrund ins Leere. Entgegen seiner Ausfiihrung ist der Bedarf der Parteien mit
seinem Erwerbseinkommen aus unselbsténdiger Arbeit nicht gedeckt. Der vom Gesuchs-
gegner in der Berufung ausdriicklich anerkannte Bedarf der Gesuchstellerin be- trégt Fr.
7'031.— bzw. ab 1. Oktober 2012 Fr. 7'431.— (Urk. 34 S. 9; Urk. 33 S. 4), wahrend der
ebenfalls unbestritten gebliebene Bedarf des Gesuchsgegners Fr. 5'154.— ausmacht (Urk. 34
S. 9). Dies entspricht einem Gesamtbedarf von

- 11 - Fr. 12'185.— bzw. ab 1. Oktober 2012 Fr. 12'585.—. Das durchschnittliche Netto-
einkommen des Gesuchsgegners aus unsel bstandiger Erwerbstatigkeit betrug in den Jahren
2009 und 2010 gemass den zutreffenden vorinstanzlichen Erwégun- gen Fr. 11'025.— (exkl.
Kinderzulagen), womit der geblhrende Familienunterhalt nicht gedeckt werden kann (Urk.
34 S. 14 f.). Der Gesuchsgegner macht sodann im Rahmen der Berufung geltend, dass er im
Jahr 2012 ein Einkommen von rund Fr. 11'680.— (inkl. Kinderzulagen) und somit Fr.
10'890.— exklusive Kinderzul agen erwirtschaftet, womit der Bedarf der Familie umso
weniger gedeckt ist. Die Be- riicksichtigung der Nebenerwerbstétigkeit ist somit zur
Deckung des Bedarfs der Parteien notwendig. In Ubereinstimmung mit den
vorinstanzlichen Erwégungen (Urk. 34 S. 15) ist dem Gesuchsgegner sein seit langerer Zeit
generierter Ver- dienst aus der Nebenerwerbstétigkeit somit anzurechnen, falls esihm
zumutbar ist, diese weiter auszufihren (Sutter/Freiburghaus, a.a.O., S. 267; Haus-
heer/Spycher, aa.O., Rz. 01.35; BK-Spuhler/Frei-Maurer, Art. 145 N 148; ZK-
Bram/Hasen-bohler, Art. 163 N 82; BGer 5P_469/2006 vom 4. Juli 2007). ¢) Das
Vorbringen des Gesuchsgegners, es sei unzumutbar, ihm ein Arbeitspensum von 133
Stellenprozent abzuverlangen, verfangt nicht. So macht der Gesuchsgegner nicht geltend, er
sei mit dem Arbeitsmass Uberfordert oder eine Bewaltigung desselben sei nicht mdglich.
Der pauschale Verwels, ein Ar- beitspensum von 133% sei unzumutbar, ist indes
ungentigend. Der Umstand, dass in der Literatur als klassische Beispiele von
Nebentétigkeiten kleinere Arbei- ten wie Aushilfstétigkeit an einem frelen Samstag,
Hauswarttétigkeit am Feier- abend sowie das Austragen einer Zeitung vor Arbeitsbeginn,
nicht jedoch an- spruchsvollere Tétigkeiten im Rahmen eines selbstandigen Erwerbs mit
grosse- rem Pensum genannt werden, kann selbstredend nicht dazu fihren, dass das vom
Gesuchsgegner mit der bisherigen Téatigkeit erzielte Nebeneinkommen bei der Ermittlung
seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit von vorneherein zwin- gend ausser Acht zu
lassen ist. Nicht von ungefahr postuliert das Eherecht den Grundsatz, wonach ein jeder nach
seinen Kréften an den gebihrenden Unterhalt der Familie beizutragen habe (Art. 163 ZGB).
Hierbel bestimmen die individuellen Kréfte, die physische und psychische
Leistungsfahigkeit die obere Grenze der

- 12 - Beitragspflicht (ZK-Bram/Hasenbdhler, Art. 163 N 23). Vorliegend geht es sodann
nicht um die Neuaufnahme oder Ausdehnung einer Erwerbstétigkeit, sondern schlicht um
die Weiterflihrung einer seit mehreren Jahren ausgelibten Nebener- werbstétigkeit. Aus der
Tatsache, dass der Gesuchsgegner seiner Nebenerwerbs- tétigkeit bereits seit dieser langen
Zeit nachgeht und dieses Arbeitspensum somit tber eine langere Periode bewadltigt hat und



dies auch zum jetzigen Zeitpunkt tut, erhellt, dass es fir den Gesuchsteller durchaus
zumutbar ist, ein solches Pensum zu erfillen. Hinzu kommt, dass er die 33 Stellenprozente
aus einem Vergleich des Einkommens aus unsel bstandiger und selbstéandiger
Erwerbstétigkeit berechnet hat. Damit ist aber nichts tber die effektive zeitliche Belastung
aufgrund der Ne- bentétigkeit gesagt. d) Das vom Gesuchsgegner angefiihrte Argument, die
Vorinstanz verpflichte ihn faktisch zur Schwarzarbeit, indem sie von ihm die Ausfiihrung
einer Nebenerwerbstétigkeit verlange, ist sodann zu verwerfen. Zum einen handelt es sich
bei dem Vorbringen, der Gesuchsgegner musse aufgrund seiner tberdurch- schnittlichen
Funktionsstufe und seines firmenspezifischen Wissens eine erhdhte Treuepflicht beachten,
um eine neue Behauptung. Neue Tatsachen und Bewels- mittel sind im Berufungsverfahren
nur noch zu beriicksichtigen, wenn sie - kumu- lativ - ohne Verzug vorgebracht werden
(Art. 317 Abs. 1 lit. aZPO) und trotz zu- mutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnten (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO). Die Tatsache, dass es sich beim
Eheschutzverfahren um ein summarisches Verfahren handelt und nach Art. 272 ZPO der
Untersuchungs- grundsatz gilt, andert daran nichts. Die entscheidende Kammer hat sich
bereits mehrfach mit dieser Problematik auseinandergesetzt und entschieden, dassin
zweiter Instanz Noven nur noch unter den Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO
zulssig sind, dies auch dann, wenn der Sachverhalt wie im vorliegenden Fall von Amtes
wegen festzustellen ist (vgl. dazu insb. ZR 110 Nr. 96, m.w.H., insb. den dortigen Hinwel's
auf BGE 107 11 233 Erw. 3 und BGE 118 11 50 Erw. 2a, sowie ZR 111 Nr. 35). Der
Nebenerwerb des Gesuchsgegners war indes bereits vor Vorinstanz ausfihrlich thematisiert
worden, ohne dass sich der Gesuchsgeg- ner auf eine drohende V erletzung seiner
Treuepflicht berufen hétte. Das Arbeits-

- 13 - verhdltnis zur ... bestand jedoch bereits zu diesem Zeitpunkt und es kann davon
ausgegangen werden, dass auch die Funktionsstufe und das fachspezifische Wissen des
Gesuchsgegners im Zeitpunkt des vorinstanzlichen Eheschutzverfah- rens - welches
lediglich wenige Monate zurtickliegt - in derselben Form vorhan- den war. Der
obgenannten Praxis folgend ist das vom Gesuchsgegner mit der Be- rufung in das
Verfahren eingebrachte Novum unzulssig und nicht zu beachten. Uberdies gilt es an dieser
Stelle anzumerken, dass eine Berufung auf die Treuepflicht im vorliegenden
Zusammenhang geradezu rechtsmissbrauchlich an- mutet, nachdem der Gesuchsgegner der
Nebenerwerbstétigkeit unbestrittener- massen seit einigen Jahren nachgeht, diese auch zum
jetzigen Zeitpunkt auslibt und mit keinem Wort andeutet, diese in Zukunft zu unterlassen.
Dass er nun aus- gerechnet und ausschliesslich mit Bezug auf die Anrechnung an sein
Einkommen im Eheschutzverfahren eine Verletzung seines Arbeitsvertrages befirchtet,
kann nicht angehen und verdient keinen Rechtsschutz. €) Was der Gesuchsgegner
schliesslich mit der Berufung auf den Median des priméaren Aquival enzeinkommens
erreichen will, ist nicht ersichtlich. Die Beurteilung der Leistungsfahigkeit wie auch des
Bedarfs der Parteien wird anhand des konkreten Einzelfalls vorgenommen und orientiert
sich nicht an statis- tischen Durchschnittswerten. Aus der Tatsache, dass der Gesuchsgegner
weit mehr verdient, als was der Durchschnitt der Schweizer Bevolkerung im Jahr 2009
erwirtschaftet hat, kann der Gesuchsgegner nichts zu seinen Gunsten ableiten. f)
Schliesslich geht auch der Einwand des Gesuchsgegners fehl, die Verteilung des mittels
Uberobligatorischem Arbeitseinsatz erwirtschafteten Uber- schusses auf die Parteien
uberschreite die Grenze der Zumutbarkeit vollends, well er dadurch verpflichtet werde, zu
Gunsten der Gesuchstellerin einen Sparbe- trag zu ufnen. Ergibt die Gegentiberstellung
von Einkommen und Gesamtbedarf einen Uberschuss, sind also mehr Mittel vorhanden, als



zur Deckung der unmit- telbaren Lebenshaltungskosten gemass ehelichem Standard
notwendig sind, so ist dieser angemessen auf die Parteien zu verteilen. Eine angemessene
Vertel- lung bedeutet in erster Linie, dass jede Partei im Endeffekt Gber einen ungefahr

- 14 - gleichen finanziellen Spielraum verfligt. Diesbeziglich darf nicht ausser Acht ge-
lassen werden, dass bei der Bedarfsrechnung in der Regel bezliglich des Grund- betrages fir
Essen, Kleidung, Hygiene etc. mit den betreibungsrechtlichen Exis- tenzminima gerechnet
wird, welchein Wirklichkeit fur die Beibehaltung des bisher gelebten L ebensstandards
nicht ausreichen. Die Uberschussanteile miissen des- halb dafiir verwendet werden, diese
fur die bisherige L ebenshaltung ungentigen- den Grundbetrage auszugleichen
(PraxKomm/Freivogel, Anh. UB N 70 ff.). So- dann hat die Vorinstanz ausdricklich
Positionen wie Ferien oder die Kosten fir die &rztliche Behandlung von Krampfadern im
Bedarf der Gesuchstellerin nicht beriicksichtigt, in der Meinung, diese Ausgaben seien aus
dem Freibetrag zu fi- nanzieren (Urk. 2 S. 15). Die Beteiligung der Gesuchstellerin am
Uberschuss (no- tabene bloss im Umfang von 35% trotz Vierpersonenhaushalt) fuhrt vor
diesem Hintergrund nicht zur Aufnung eines Sparbetrags. Sodann macht der Gesuchs-
gegner nicht geltend, wahrend des Zusammenlebens sei ein gewisser Teil seines
Einkommens zur Vermogensbildung verwendet worden. Eine fehlende Sparquote wahrend
der Ehe bedeutet indes, dass das ganze Familieneinkommen dem Un- terhalt der Familie
zugefuhrt worden ist (BGer 5A_213 vom 14. Juli 2009, Erw. 4.6) und sich der massgebende
L ebensstandard der Familie daran misst. Von ei- ner Unzumutbarkeit der vorinstanzlichen
Uberschussverteilung fur den Gesuchs- gegner kann vor diesem Hintergrund nicht die Rede
sein.

E.34

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass dem Gesuchsgegner die Wei- terfihrung seiner
Nebenerwerbstatigkeit zumutbar ist. Zwar gibt esin der Lehre kritische Stimmen, welche
einen Anreizverlust fir Mehrarbeitseinsétze beftrchten, wenn diese zur Bestimmung der
Leistungsfahigkeit herangezogen werden (vgl. Diethelm/Dolder, AJP 2003, Eheschutz (Art.
175 ff. ZGB) - ein aktueller Uberblick, S. 659; Schwenzer, FamKomm
Scheidung/Aeschlimann-Bahler-Freivogel, Anh. UB, N 17). Dem Problem eines alfaligen
Anreizverlustes hat die Vorinstanz aber genligend Rechnung getragen, indem sie den
Uberschuss zu 65% beim Ge- suchsgegner belassen hat und ihm somit der Grossteil seines
Uberobligatorischen Einsatzes zu Gute kommt (Urk 34 S. 17).
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E. 4
Zusammenfassend erweist sich die Berufung als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.

[11. Dader Gesuchsgegner mit seiner Berufung unterliegt, wird er kosten- und
entschadigungspflichtig (Art. 95 ZPO; Art. 106 Abs. 1 ZPO). In Anwendung von 88

E.5

Abs. 1, 6 Abs. 2lit. b, 8 Abs. 1 und 12 GebV OG rechtfertigt es sich, die Ge- richtsgebuhr
auf Fr. 3000.— festzusetzen und der Gesuchstellerin eine Partelent- schadigung von Fr.
3'500.— zuzusprechen (88 5 Abs. 1, 6 Abs. 3, 9 und13 Anw- GebV). Mangels eines
entsprechenden Antragesist zur Parteientschadigung kein Mehrwertsteuersatz
zuzusprechen (vgl. das Kreisschreiben der Verwaltungs- kommission des Zurcher
Obergerichts vom 17. Mai 2006). Es wird erkannt:
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