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Erwagungen

E. 1

Am 1. Januar 2011 ist die Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. De- zember 2008
in Kraft getreten (Zivilprozessordnung [ZPO]; SR 272). Geméss de- ren
Ubergangsbestimmungen untersteht das Rechtsmittelverfahren vor Oberge- richt der
Schwei zerischen Zivilprozessordnung (vgl. Art. 404 ZPO). Die Vorinstanz

- 5 - hatte dagegen noch die Bestimmungen der zircherischen Zivilprozessordnung vom 13.
Juni 1976 (ZPO/ZH) und des zircherischen Gerichtsverfassungsgeset- zes vom 13. Juni
1976 (GVG/ZH) sowie die Verfahrensvorschriften von Art. 135 bis 149 ZGB in der bis 31.
Dezember 2010 gultigen Fassung anzuwenden. Soweit im Berufungsverfahren Riigen
verfahrensrechtlicher Natur erhoben werden, ist zu deren Beurteilung ebenso das bisherige
Prozessrecht heranzuziehen.

E.2

Die vorliegende Auseinandersetzung betrifft die gerichtliche Anderung von Massnahmen
im Sinne von Art. 179 ZGB. Ein formell rechtskraftiger Ehe- schutzentscheid bleibt
grundsétzlich auch wahrend der Rechtshangigkeit eines Scheidungsverfahrensin Kraft. Ist
der Scheidungsprozess bereits hangig, lasst sich eine Abanderung bestehender
Eheschutzmassnahmen nur auf dem Wege einer vom Scheidungsrichter al's
Massnahmerichter gestutzt auf Art. 137 Abs. 2 aZGB beziehungsweise Art. 276 ZPO zu
treffenden vorsorglichen Massnahme erwirken. Gemass dem vorinstanzlich formulierten
Rechtsbegehren hat der Ge- suchsteller mit der vorliegend zu behandelnden
Abanderungsklage die Herabset- zung sowohl der Kinder- wie auch der

Ehegattenunterhal tsbeitrége angestrebt (Vi Urk. 86 S. 1). Wie bereits erwéhnt, hat die
Vorinstanz diesem Gesuch bezlglich der ehelichen Unterhaltsbeitrage teilweise
entsprochen (Urk. 2 S. 16 Dispositiv- Ziffer 2). In Bezug auf den Kindesunterhalt hat sie
das Abanderungsbegehren des Gesuchstellers im Ergebnis abgewiesen, indem der
Unterhaltsbeitrag fir die Tochter C. von Fr. 1'500.— zuzuglich alfalliger Kinder-
beziehungswei se Ausbildungszulagen unverandert gelassen wurde (Urk. 2 S. 17
Dispositiv-Ziffer 3). Dader Gesuchsteller den vorinstanzlichen Entscheid nicht angefochten
hat und die Gesuchstellerin sich mit ihrer Berufung ausschliesslich gegen die Verminde-
rung der ihr personlich zustehenden Unterhaltsbeitrége zur Wehr setzt, liegen die
Kinderunterhaltsbeitrége vor Obergericht nicht mehr im Streit. Von keiner Seite
angefochten wurde zudem, dass die Vorinstanz fur das Massnahmeverfahren ei- ne
Gerichtsgebuhr von Fr. 2'400.— erhoben hat (Urk. 2 S. 17 Dispositiv-Ziffer 4). Esist daher
vorzumerken, dass die Dispositiv-Ziffern 3 und 4 des Urtells des Ein- zelgerichts am
Bezirksgericht Horgen vom 18. Juli 2011 in Rechtskraft erwachsen sind.
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E.21

Fir das Berufungsverfahren stellt die Gesuchstellerin zudem ein Gesuch um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege (Urk. 1 S. 2). Soweit die Gesuch- stellerinim
vorliegenden Berufungsverfahren keine Gerichtskosten zu tragen hat (vgl. nachstehende
Erwagung V.), erweist sich dieses Gesuch von Vornherein as hinféllig. Daeine allfélige
Parteientschadigung im Falle ihrer Uneinbringlichkeit dem Vertreter der unentgeltlich
prozessierenden Partel aus der Staatskasse zu leisten wére (vgl. Art. 122 Abs. 1 lit. aZPO),
wird der Antrag auf Beigabe einer unentgeltlichen Rechtsvertretung dagegen nicht
gegenstandslos. Gemass Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt und ihr Rechtsbegehren
nicht aus- sichtsos erscheint. Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst nach Art. 118 Abs. 1
lit. ¢ ZPO auch die gerichtliche Bestellung einer Rechtsbeistandin oder eines
Rechtsbeistandes, wenn dies zur Wahrung der Rechte der Partei notwendig ist.

- 17 - Als bedirftig gilt, wer die erforderlichen Gerichts- und Parteikosten nur bezahlen
kann, indem er die Mittel heranzieht, die er eigentlich zur Deckung des Grundbe- darfs fur
sich und seine Familie benttigt (BGE 128 | 225 E. 2.5.1; BGer vom 1. Juli 2009,

4D _30/2009 E. 5.1). Die prozessual e Bedirftigkeit beurteilt sich nach der gesamten
wirtschaftlichen Situation des Rechtssuchenden. Dazu gehoren ei- nerseits samtliche
finanziellen Verpflichtungen, andererseits die Einkommens- und Vermégensverhaltnisse
(BGE 120 1a18E. 3a; BGE 1241 2 E. 23, je mit Hin- weisen). Dabei sind namentlich einem
Grundeigentiimer alle Moglichkeiten der Beschaffung fllssiger Mittel durch Verdusserung,
Vermietung nicht vermieteter Raumlichkeiten oder Aufnahme eines zusétzlichen
Hypothekardarlehens zumut- bar und vorrangig gegentiber dem Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege (vgl. Buhler, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Berner
Kommentar, Band |, Bern 2012, N 84 zu Art. 117 ZPO).

E.22
Die Gesuchstellerin ist hélftige Miteigentiimerin der Liegenschaft "H. - Strasse ..." in

l. (Vi Urk. 48). Der Verkehrswert der Liegenschaft belauft sich geméss einer im
vorinstanzlichen Scheidungsverfahren veranlassten Schatzung auf Fr. 1'172'000.— (Prot. | S.
49; Vi Urk. 62; Vi Urk. 63; Vi Urk. 70). Dass diese V erkehrswertschétzung zu hoch
ausgefallen sei, behauptet die Gesuchstellerin nicht. Das Grundstiick ist mit einer Hypothek
von insgesamt Fr. 610'000.— belastet (Vi Urk. 114/3; Urk. 29/1). Folglich sind im
Liegenschafteneigentum der Gesuch- stellerin betr&chtliche finanzielle Mittel gebunden,
welche zur Deckung der im vor- liegenden Berufungsverfahren anfallenden Prozesskosten
jedenfalls bei Weitem ausreichen. Bevor fur die Fuhrung eines Gerichtsverfahrens
offentliche Mittel be- reit zu stellen sind, hat jede Partel dafir zunéchst sdmtliche eigenen
Hilfsmittel auszuschopfen. Unterl&sst es eine Prozesspartei, die fir die Bestreitung der Pro-
zesskosten notigen Riicklagen zu tétigen, kann dies nicht dazu fuhren, dassihr die
unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen wére, weil mit der Einleitung des Prozesses jede
Partei damit rechnen muss, kostenpflichtig zu werden und von ihr - soweit sie dazu
wirtschaftlich in der Lageist - die Bildung entsprechender Re- serven erwartet werden darf.
Diese Grundsétze lassen sich willkirfrei auf im Ei- gentum einer Partei befindliche
Grundstlicke Ubertragen. Die Gesuchstellerin legt selber nicht dar, dass und aus welchen
Grunden eine weitere hypothekarische

- 18 - Belehnung nicht moglich oder nicht zumutbar wéare. Dass auf der Gesamitliegen-
schaft bereits ein Grundpfand errichtet wurde, verunmadglicht die Aufnahme eines Kredits



unter Verpfandung des Miteigentumsanteils nicht (BSK ZGB 1I-Trauffer, N 8 zu Art. 800
ZGB). Aus den Akten ergibt sich zwar, dass der Miteigentumsan- teil des Gesuchstellersim
Verlauf eines gegen ihn eingel eiteten Betreibungsver- fahrens gepfandet wurde (Vi Urk. 86
S. 2; Urk. 19/3; Urk. 29/1). Die Verflgbarkeit des Miteigentumsanteils der Gesuchstellerin
wird jedoch auch dadurch nicht be- schrénkt. Weitere konkrete Anhaltspunkte dafiir, dass
sich die Erhohung der Hy- pothek in dem fir die Prozessfinanzierung benétigten Umfang
nicht bewerkstelli- gen liesse, liegen nicht vor. Daher hat die Gesuchstellerin nicht
samtliche eigenen Mittel zur Aufbringung der Gerichts- und Anwaltskosten ausgeschopft
und kann insofern nicht als mittellos gelten. Ihr Begehren um Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege fir das Berufungsverfahren ist abzuweisen, soweit es nicht
gegenstandslos geworden ist. V. Abschliessend sind die Kosten- und Entschadigungsfolgen
fur das erst- und zweitinstanzliche Verfahren zu regeln. Die Berufung der Gesuchstellerin
war gut- zuheissen, soweit sie sich gegen die von der V orinstanz angeordnete Modifikation
der ehelichen Unterhaltsverpflichtung gerichtet hat. Da der Gesuchsteller damit mit seinem
Massnahmebegehren vollstandig unterliegt, sind ihm in Abanderung von Dispositiv-Ziffer
5 des angefochtenen Urteils die gesamten Kosten des vorinstanzlichen
Massnahmeverfahrens aufzuerlegen (8 64 Abs. 2 ZPO/ZH), wo- bel diese Kosten infolge
Gewéhrung der unentgeltlichen Prozessfihrung fur das vorinstanzliche Verfahren unter
Vorbehalt der in 8§ 92 ZPO/ZH statuierten Nach- zahlungspflicht einstweilen auf die
Gerichtskasse zu nehmen sind. Die Berufung der Gesuchstellerin ist damit auch bezuglich
der vorinstanzlichen Kostenverle- gung gutzuheissen. Da derjenige Teil der
Rechtsmittelantrage der Gesuchstelle- rin, auf den nicht einzutreten war, nur einen
vernachlassigbaren Verfahrensauf- wand verursacht hat, wird der Gesuchsteller fur das
Berufungsverfahren kosten- und entschédigungspflichtig (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Ein
Gesuch um Gewahrung

- 19 - der unentgeltlichen Rechtspflege hat der Gesuchsteller fir das Rechtsmittelver-
fahren nicht gestellt (vgl. Art. 119 Abs. 5 ZPO). Es wird beschlossen:

E.3

Aufl., Zarich 1997, N 1 zu Art. 68 ZPO/ZH; anders nun Art. 105 Abs. 2 ZPO, vgl. BSK
ZPO-Ruegg, N 2 zu Art. 105 ZPO). Ob die Vorinstanz deshalb gehalten gewesen wére,
bezlglich des Massnahmeverfahrens eine Entschadigungsrege- lung zu treffen, braucht an
dieser Stelle nicht ndher abgeklart zu werden. Weil die Berufung nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung grundsétzlich ein refor- matorisches Rechtsmittel ist, hat das
Rechtsbegehren regelméssig einen prézisen

- 7 - Antrag zur Sache zu enthalten. Dabei sind Antrage auf Geldforderungen wie eine
Prozessentschadigung zu beziffern, jedenfalls soweit der Berufungsbegriindung nicht
entnommen werden kann, auf welchen Betrag der Berufungskl&ger eine Geldleistung
festgesetzt wissen will (vgl. BGE 137 111 619 E. 4.3). Wenn die Ge- suchstellerinin ihren
Berufungsantrégen pauschal beantragt, die Entschadigun- gen fir das vorinstanzliche
Verfahren seien ausgangsgemass neu zu verlegen, genigt sie diesen Anforderungen nicht.
Das fehlende gel dméssige Rechtsbegeh- ren lasst sich auch nicht aus dem Inhalt der
Berufungsbegrindung erschliessen. Auf die Berufung der Gesuchstellerin kann demnach in
Bezug auf die Zuspre- chung einer Prozessentschadigung fur das vorinstanzliche Verfahren
ebenfalls nicht eingetreten werden.

E.31



Sein neuerliches Unterhaltsherabsetzungsgesuch hat der Gesuchsteller zur Hauptsache
wiederum mit einer wesentlichen und dauerhaften Reduktion seiner

- 10 - Erwerbseinkiinfte begriindet. Unter teilweise wortlicher Zitierung von Teilen seiner
Rekursschrift an das Obergericht im Rahmen des vorherigen Abanderungsverfah- rens
machte der Gesuchsteller zusammenfassend geltend, er verdiene seit No- vember 2008
uberhaupt nichts mehr. Die G. S.r.l. habe seit November 2008 das Agentenhonorar
nicht mehr bezahlt und der entsprechende Agenturvertrag sei auf Ende April 2009 aufgel Ost
worden. Er habe sich erfolglos bemiint, die ... Lieferanten der G. Srl.zu
tbernehmen und rechne nicht mehr damit, die E. GmbH nochmals aufleben zu lassen.
DieE. GmbH sal vielmehr am Ende und werde baldmdglichst aufgel0st. Als
ehemaliger Selbststandigerwer- bender habe er keinen Anspruch auf
Arbeitslosenunterstiitzung. Er habe sich in- tensiv, bislang aber erfolglos um Arbeit
bemtht. Die einzig ihm verbleibende Ein- nahmequelle seien die Ertrége aus der
Vermietung des Einfamilienhausesin I. . Dajedoch aussergewdhnlich hohe Kosten
von Fr. 14'535.20 zu bezahlen gewesen seien, sei auch diese Einkommensquelle versiegt.
Er habe |eben kdn- nen, weil er von seiner Mutter Darlehen zur Bestreitung seines
Unterhalts erhalten habe. Vermogen, welches er fir seinen Unterhalt anzehren konnte, habe
er unter Vorbehalt des gepféandeten Miteigentumsanteils an der Liegenschaft in |.

keines. Wenn er aber - so die Schlussfolgerung des Gesuchstellers - kein Ein- kommen und
kein Vermogen habe, kénne er nicht verpflichtet werden, Unter- haltsbeitrége zu bezahlen
(Vi Urk. 86 S. 1ff.).

E.3.2

Mit den soeben zusammengefassten Vorbringen und der darin behaupteten Veranderung
der Einkommenslage hat sich die V orinstanz im angefochtenen Ur- teil einlésslich
auseinandergesetzt. Sie befasste sich dabel zuerst mit den Ein- kiinften aus der Tatigkeit des
Gesuchstellersfir die E. GmbH und hielt fest, dass die dazu eingerei chten Unterlagen
nach wie vor unvollstandig seien. Der ge- richtlichen Editionsaufforderung sei der
Gesuchsteller unter Angabe unplausibler Griinde nur unzureichend nachgekommen. Der
Gesuchsteller habe keinen einzi- gen Beleg zu seiner Geschéftstétigkeit eingereicht, obwonhl
er anlasdlich einer Verhandlung im Dezember 2009 angegeben habe, Uber solche zu
verfugen. Aus den Akten seien sodann mehrere Hinweise ersichtlich, dass der Gesuchsteller
nach wie vor Geschéftstatigkeiten unterhalte, die auch eines Firmenkontos be- diurften und
buchhalterisch festzuhalten seien. So habe der Gesuchsteller gegen-

- 11 - Uber der J. des Kantons Zurich bescheinigt, dass er das ganze Jahr 2010 bel der
E. GmbH beschéftigt gewesen sei. Obwohl die E. GmbH nach Angaben des
Gesuchstellersinaktiv gewesen sein soll, seien zudem Cablecom- Gebtihren Uber das
Firmenkonto bezahlt worden und darauf Vergitungen der J. des Kantons Zirich
eingegangen. Das Verhalten des Gesuchstellers kénne nicht anders beurteilt werden, as
dass er grundsétzlich nicht gewillt sai, Gber die E. GmbH luckenlos Auskunft zu
geben. Schliesslich néhre auch der Umstand, dass er seit dem Jahre 2009 keine
Steuererklérungen fur die E. GmbH mehr einreiche und keine Buchhaltung mehr
erstelle, den Ver- dacht, dass tber die E. GmbH Zahlungsstrome fléssen, die nicht
offenge- legt werden sollten (Urk. 3 S. 11 ff.).

E.4



Im Berufungsverfahren werden neue Tatsachen und Beweismittel grund- sétzlich nur noch
berticksichtigt, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutbarer Sorgfalt
nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konn- ten (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Diese
Einschrénkungen bei der Vorbringung von No- ven kénnen aufgrund der anwendbaren
Prozessmaximen entfallen. Die fur Kin- derbelange geltende Offizialmaxime (Art. 296 Abs.
1 ZPO) gebietet den Gerich- ten, neue Tatsachen und Beweismittel (echte und unechte
Noven) bis zur Urtells- beratung und in allen Instanzen zu beriicksichtigen (van de Graaf,
in: Oberham- mer [Hrsg.], Kurzkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Basel 2010, N 4 zu Art. 296 ZPO). Im vorliegenden Berufungsverfahren sind einzig die
zwischen den Ehegatten personlich geschuldeten Unterhaltsbeitréage umstritten. Dieser
Streitpunkt unterliegt der Dispositionsmaxime, weshalb diesbeziiglich kein Uber Art. 317
ZPO hinausgehendes Novenrecht besteht, auch wenn Art. 272 ZPO dem Gericht die
Sachverhaltsfeststellung von Amtes wegen vorschreibt. Eine anal oge (sinngemasse)
Anwendung von Art. 229 Abs. 3 ZPO im Berufungsverfah- ren ist abzulehnen, nachdem
der im bundesré&tlichen Entwurf enthaltene Verweis auf das erstinstanzliche Novenrecht in
den parlamentarischen Beratungen durch eine eigenstandige Regelung ersetzt wurde, die fur
Verfahren mit Untersuchungs- grundsatz keine Ausnahme vorsieht (vgl. BGE 138 111 626 f.
E. 2.2). Nach Art. 57 ZPO wendet das Gericht das Recht schliesslich von Amtes wegen an.
Die Rechtsmittelinstanz ist folglich bei der Rechtsanwendung weder an diein den

- 8 - Parteieingaben geltend gemachten Argumente noch an die Erwéagungen der Vorinstanz
gebunden. Sie kann ein Rechtsmittel aus einem anderen as dem an- gerufenen Grund
gutheissen und kann es auch mit einer von der Argumentation der V orinstanz abweichenden
Begruindung abweisen (Hurni, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Berner Kommentar,
Band I, Bern 2012, N 21 zu Art. 57 ZPO; vgl. auch BGE 133 111 249 E. 1.4.1).

E.41
Gegen das Ergebnis der vorinstanzlichen Beweiswirdigung betreffend das Einkommen aus
der E. GmbH wendet der Gesuchsteller im Berufungsver- fahren nichts ein. Bereits

damit steht unangefochten fest, dass die Vorinstanz zur Uberzeugung gelangen durfte, der
Gesuchsteller habe seine Einkommens- und V ermégensverhaltnisse nicht umfassend
dargestellt. In rechtlicher Hinsicht erwog die Vorinstanz sodann, aufgrund der fehlenden
Angaben misse dem Gesuchstel- ler hypothetisch zumindest das angerechnet werden, was
er bei entsprechenden Anstrengungen hétte an Einkommen erzielen kdnnen. Es kdnne - fuhr
die Vo- rinstanz fort - davon ausgegangen werden, dass es dem Gesuchsteller als erfolg-
reicher Verkaufer mit jahrelanger Berufserfahrung im Provisionsbereich moglich gewesen
ware und nach wie vor moéglich sei, ein monatliches Einkommen von rund Fr. 8'500.— bis
Fr. 9'000.— zu generieren. Ferner rechnete die Vorinstanz dem Gesuchsteller
Mieteinnahmen aus der Liegenschaft inI. im Betrag von Fr. 1'420.— pro Monat an
und verzichtete auf die Berticksichtigung derjenigen Be- zlige aus der E. GmbH in
der Hohe von Fr. 1'842.05, welche friher aus steuertechnischen Griinden als Lohn der
Gesuchstellerin deklariert worden wa- ren. Insgesamt veranschlagte die Vorinstanz das
anrechenbare Einkommen des Gesuchstellers auf rund Fr. 10'000.— pro Monat (Urk. 2 S. 13
ff.). Die Gesuchstel- lerin erhebt und begriindet in ihrer Berufung mehrere Riigen gegen
diese Ein- kommensermittlung. Nebst anderem macht sie geltend, der Gesuchsteller habe
sich nun Uber Jahre hinweg geweigert, Uber seine effektiven Einkommens- und

- 12 - Vermogensverhdltnisse umfassend Auskunft zu erteilen. Die Vorinstanz habe zu
Recht festgestellt, dass der Gesuchsteller nach wie vor Geschéftstétigkeiten un- terhalte,



ohne diese alerdings offen zu legen. Nach dem Dafurrhalten der Ge- suchstellerin
rechtfertigt es sich unter diesen Umsténden nicht, den Unterhaltsbei- trag ohne klare und
nachvollziehbare Begriindung zu reduzieren (Urk. 1 S. 81.).

E.4.2

Die notwendigen vorsorglichen Massnahmen trifft das Gericht in einem Ver- fahren
summarischer Natur. Das summarische Verfahren nach ztrcherischem Prozessrecht
zeichnet sich durch geringere Anforderungen an die Beweisstrenge beziehungsweise
Bewelsintensitét aus. Die tatsachlichen Verhédtnisse sind damit nicht bisin ale
Einzelheiten zu kléren, vielmehr geniigt deren Glaubhaftmachung. Art. 8 ZGB kommt
daher in seinem eigentlichen Ausmass nicht zum Tragen (BGE 118 Il 377 E. 3). Die
Grundregel, wonach jene Partel das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen
hat, die ausihr Rechte ableitet, gilt mutatis mutandis auch in summarischen Verfahren,
freilich mit der Abweichung, dass es nicht um einen eigentlichen Bewels, sondern um
Glaubhaftmachung geht (BGer vom 21. Juni 2012, 5A 299/2012 E. 3.1.2). Wie die
Gesuchstellerin zutreffend hervorhebt (Urk. 1 S. 8) und vom Gesuchsteller nicht in Frage
gestellt wurde, war es an ihm als Abanderungskl&ger, eine wesentliche und dauerhafte
Einkommens- verminderung glaubhaft zu machen. Diesist dem Gesuchsteller - wie die Vo-
rinstanz unangefochten festgestellt hat - nicht gelungen. Wie hoch das Einkom- men des
Gesuchstellers tatsachlich war beziehungsweise ist, kann wegen der nicht vollstandigen
Dokumentation und den bereits von der Vorinstanz im Einzel- nen aufgezeigten
Ungereimtheiten in seinen Vorbringen nicht abschliessend eru- iert werden. Der
Gesuchsteller hat esinsbesondere unterlassen, die vollstandigen Bankunterlagen zum
Geschéaftskonto der E. GmbH einzureichen. Dadurch hat er die Uberprifung seiner
zentralen Behauptungen verunmaglicht, die E. GmbH sai seit der Beendigung der
Zusammenarbeit mit der G. S.r.l. geschéftlich nicht mehr aktiv und er verdiene
deshalb wesentlich weniger beziehungsweise gar nichts mehr mit der Tatigkeit fir die
Gesellschaft.

E.43

In Anbetracht der beweisrechtlichen Ausgangslage hat der Gesuchsteller die Folgen der
misslungenen Glaubhaftmachung einer Reduktion des Erwerbsein-

- 13 - kommens zu tragen. Es wéare daher angezeigt gewesen, dass die Vorinstanz aus ihren
sachverhaltsbezogenen Erwégungen die Konsegquenzen gezogen und da- von ausgegangen
waére, dass der Gesuchsteller aus der geschéftlichen Tatigkeit der E. GmbH nach wie
vor das ihm vom Obergericht im ersten Abande- rungsprozess angerechnete Einkommen
von rund Fr. 14'800.— pro Monat erzielt. In rechtlicher Hinsicht erweckt der vorinstanzliche
Entscheid jedenfalls insofern Bedenken, als stattdessen auf die Rechtsfigur des
hypothetischen Einkommens zuriickgegriffen wurde. Dem unterhaltspflichtigen Ehegatten
darf hypothetisch ein htheres a's das tatsachlich erzielte Einkommen angerechnet werden,
wenn ihm e ne entsprechende Einkommensstei gerung tatsachlich méglich sowie auch zu-
mutbar ist (vgl. statt vieler BGE 128 |11 5f. E. 4a). Wie schon aus dieser Um- schreibung
erhellt, zeichnet sich das hypothetische Einkommen gerade dadurch aus, dass nicht auf den
realen Erwerb abgestellt wird. Im Abanderungsverfahren stellt sich die Frage nach eéinem
hypothetischen Einkommen daher erst, wenn zumindest die tatbestandlichen Grundlagen
dafUr erstellt sind, dass die in den vo- rangegangenen Prozessen erhobenen und der
Unterhaltsregelung zugrunde ge- legten Einklnfte nicht mehr erzielt werden. Im



vorliegenden Fall hat der Gesuch- steller indessen gerade nicht belegen kdnnen, dass er
tatséchlich nicht mehr das- jenige Einkommen erwirtschaftet, welches das Obergericht des
Kantons Zurich in seinem das vorherige Unterhaltsherabsetzungsbegehren des
Gesuchstellers ab- weisenden Entscheid vom 5. Mérz 2010 ermittelt hat. Mithin hat der
Gesuchsteller nicht rechtsgentiglich dargetan, dass sich die hinsichtlich des Einkommens
fur je- nen Beschluss des Obergerichts massgeblichen tatséchlichen Pramissen wesent- lich
und dauerhaft verandert oder sich nachtréglich als unrichtig erwiesen hétten. Es bestand
damit weder Grund noch Veranlassung, um die von mehreren Ge- richtsinstanzen alsfir die
Unterhaltsberechnung relevant bezei chnete finanzielle Leistungsféhigkeit des
Gesuchstellers durch eine hypothetische Berechnung sei- nes Erwerbseinkommens zu
ersetzen.

E.44

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass mangels Glaubhaftmachung des Ge- genteils weiterhin
anzunehmen ist, der Gesuchsteller generiere aus der Ge- schéftsfuhrertétigkeit fur die

E. GmbH unveréndert das zuvor angerechnete Einkommen in der Hohe von rund Fr.
14'800.— pro Monat. Dass die Vorinstanz im

- 14 - Weliteren befand, der aus steuertechnischen Grinden deklarierte Lohn der Ge-
suchstellerin kdnne dem Gesuchsteller nicht mehr angerechnet werden (Urk. 2 S. 14),
andert daran nichts. Diese Bezuige wurden ndmlich schon im Beschluss des Obergerichts
vom 5. Méarz 2010 nicht mehr berticksichtigt (Akten Bezirksge- richt Horgen Prozess-Nr.
EE060043 Urk. 40 S. 16). Wesentliche Veranderungen der Verhéltnisse hat der
Gesuchsteller schliesslich in Bezug auf seine Liegen- schaftenertrdge geltend gemacht. Die
entsprechenden Ausfuhrungen (vgl. Vi Urk. 86 S. 4. und S. 10) hat der Gesuchsteller
alerdings bereits im vorherigen Abanderungsverfahren vorgetragen. Mit seinen
Argumenten hat sich das Oberge- richt seinerzeit auseinandergesetzt und dabei festgehalten,
der Gesuchsteller er- ziele Mietzinseinnahmen in der Hohe von mindestens Fr. 1'000.— pro
Monat (Ak- ten Bezirksgericht Horgen Prozess-Nr. EE060043 Urk. 40 S. 17). In seinem er-
neuten Abanderungsbegehren hétte der Gesuchsteller bei dieser Tatsachen- grundlage
anknipfen und eine erhebliche Verminderung der Ertrége nachweisen miissen. Dass die
thm zufliessenden Einnahmen aus der Vermietung der Liegen- schaft im massgeblichen
Zeitpunkt tatséchlich geringer waren, als es das Oberge- richt angenommen hatte, wurde
vom Gesuchsteller nicht substantiiert behauptet und erst recht nicht belegt. Eine beachtliche
Verhdtnisanderung ist damit auch unter diesem Aspekt nicht glaubhaft gemacht. Ob die
Liegenschaftenertragnisse - wie die Vorinstanz (Urk. 2 S. 14) und mit ihr die
Gesuchstellerin (Urk. 1 S. 7; vgl. auch Urk. 28) annehmen - demgegeniber héher sind, kann
dahin gestellt bleiben. Schliesslich ist auf Seiten des Gesuchstellers auch nicht von einer
erheblichen Bedarfserhthung auszugehen. Denn seine L ebenshaltungskosten hat der Ge-
suchsteller fur den hier relevanten Zeitraum (ab Stellung des Abanderungsbegeh- rensim
Mérz 2010) auf Fr. 3799.— beziffert (Vi Urk. 86 S. 2), was nicht nur nicht mehr, sondern
sogar weniger ist als der Bedarf von rund Fr. 5'600.—, den das Obergericht in seinem
Beschluss vom 5. Mérz 2010 zuerkannt hat (Akten Be- zirksgericht Horgen Prozess-Nr.
EE080132 Urk. 40 S. 20). Auf die Vorbringen der Gesuchstellerin zu den Lebenskosten des
Gesuchstellers (Urk. 1 S. 7) naher ein- zugehen, erlbrigt sich. Andere Veranderungen in
den wirtschaftlichen Verhéltnis- sen hat der Gesuchsteller vor Vorinstanz nicht substantiiert
behauptet.
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E.5

Nach den vorstehenden Erwagungen hat der Gesuchsteller vor Vorinstanz in Bezug auf
keinen der massgeblichen Unterhaltsberechnungsfaktoren eine we- sentliche Veranderung
der Verhdtnisse dargetan. Damit mangelt es an der alter- nativen Voraussetzung, welche
die Abéanderung der Eheschutzmassnahmen rechtfertigen kénnte. Vielmehr steht bel diesem
Ergebnis die formelle Rechtskraft des friiheren Unterhaltsentscheides einer Abénderung
entgegen. In diesem Sinne erweist sich die Riige der Gesuchstellerin als begriindet. Die
Berufung ist gutzu- heissen, soweit darauf einzutreten ist, und Dispositiv-Ziffer 2 des
Urteils des Ein- zelgerichts am Bezirksgericht Horgen vom 18. Juli 2011 ist aufzuheben.
Das Be- gehren des Gesuchstellers vom 17. Marz 2010 um Reduktion seiner eheschutz-
richterlich festgel egten Unterhaltsverpflichtungen ist - nachdem bereits die Vo- rinstanz
dem Gesuchsteller die Herabsetzung der fir die Tochter C. ge- schuldeten
Unterhaltsbeitrage rechtskraftig verwehrt hat (vgl. Erwagung 11./2 hier- vor) - mangels

V orliegens eines rechtserheblichen Abanderungsgrundes auch beziiglich des
Ehegattenunterhalts abzuweisen. Die von der Gesuchstellerin zu- sdtzlich vorgebrachten
Beanstandungen sind nicht mehr zu erértern. 1V. 1. Die Gesuchstellerin beantragt in
prozessualer Hinsicht zunéchst, es sei ihr der sie vertretende Rechtsanwalt auch im
Berufungsverfahren as Vertreter im Sinne von Art. 69 ZPO zu bestellen (Urk. 1 S. 2). Ist
eine Partel offensichtlich nicht im Stande, den Prozess selbst zu fiihren, so kann das Gericht
sie auffor- dern, eine Vertreterin oder einen Vertreter zu beauftragen. Leistet die Partel
innert der angesetzten Frist keine Folge, so bestellt ihr das Gericht eine Vertretung (Art. 69
Abs. 1 ZPO). Mit Verfigung vom 9. Juni 2010 hat die Vorinstanz Rechts- anwalt lic. iur.
X. gestiitzt auf den - inhaltlich mit Art. 69 ZPO weitgehend identischen - § 29 Abs. 2
ZPO/ZH zum Rechtsbeistand der Gesuchstellerin be- stellt (Urk. 75). Wird aufgrund
festgestellter Postul ationsunfahigkeit einer Partel vom Gericht ein Vertreter bestellt, sind
von der betreffenden Partei danach per- sonlich vorgenommene Prozesshandlungen nicht
ohne Weiteres beachtlich (BSK ZPO-Tenchio, N 21 zu Art. 69 ZPO; Domgj, in:
Oberhammer [Hrsg.], Kurzkom-

- 16 - mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Basel 2010, N 11 zu Art. 69 ZPO).
Der gerichtlich bestellte Vertreter hat die Interessen der Partel im Prozess sachkundig,
engagiert sowie effektiv wahrzunehmen und damit mitunter auch ein Rechtsmittel gegen
einen zu deren Ungunsten ausgefallenen Entscheid zu ergrei- fen. Deshalb wirkt diein
einem Prozess angeordnete V ertretung nach Art. 69 ZPO auch fur ein damit
zusammenhangendes Rechtsmittel verfahren. Misste ein sol- cher Vertreter erst noch
bestellt werden, wére flr die unbeholfene Partei eine wirksame Prozessfihrung nicht
gewahrleistet, was sich mit dem Schutzgedanken der gerichtlichen Bestellung eines
Vertreters nicht vertragen wirde. Die Schwei- zerische Zivilprozessordnung sieht denn
auch nicht vor, dass die Voraussetzun- gen fir die Anordnung einer gerichtlichen
Vertretung im Rechtsmittel verfahren stets und ganz allgemein neu zu Uberprifen wéren.
Bis zu einem allenfalls abwei- chenden Entscheid der Rechtsmittelinstanz ist davon
auszugehen, dass die Ge- suchstellerin weiterhin im Sinne von Art. 69 ZPO von dem von
ihr mandatierten Rechtsanwalt (vgl. Urk. 4) vertreten wird. Es liegen indessen keine
Hinweise dafUr vor, dass die Gesuchstellerin nunmehr selber zur gehérigen Fihrung der
Sache imstande wére. Demnach ist das Gesuch der Gesuchstellerin, es sei ihr fur das
Berufungsverfahren gestitzt auf Art. 69 ZPO ein Rechtsvertreter zu bestellen, als
gegenstandsl os abzuschreiben.
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