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Erwagungen

E.1
Sachverhalt und Prozessgeschichte

E.11

Die Parteien stehen sich vor der Einzelrichterin im ordentlichen Verfahren des Bezirkes
Winterthur (Vorinstanz) in einem Scheidungsverfahren (FE080455) gegentiiber (vgl. act.
5/1-233). Im Rahmen von (ersten) vorsorglichen Massnah- men wurde der
Berufungsbeklagte mit Verfligung vom 24. Februar 2010 verpflich- tet, der
Berufungsklégerin fur die Dauer des Scheidungsverfahrens monatliche Unterhaltsbeitrage
von Fr. 2250.— zuziglich alfélige Kinder- und Familienzula- gen (hievon Fr. 1'200.—
zuzuglich alfélige Kinder- und Familienzulagen fur den Sohn C. ) zu entrichten,
erstmals per 8. April 2009 (vgl. act. 5/55 S. 15).

E.12

Mit Verfligung vom 2. August 2012 hob die Vorinstanz die Verpflichtung zur Leistung der
obgenannten Unterhaltsbeitrége mit Wirkung per 14. Februar 2011 auf und verpflichtete
den Berufungsbeklagten zur Leistung von neuen Unterhalts- beitragen mit Wirkung ab 14.
Februar 2011 (vgl. die Wiedergabe der Verfugung auf S. 2 f. vorstehend). Die Verfligung
vom 2. August 2012 wurde der Berufungs- klagerin am 7. August 2012 zugestellt (act.
5/233/2).

E.13

Mit Eingabe vom 17. August 2012 (Poststempel) erhob die Berufungsklage- rin rechtzeitig
Berufung gegen die Verfligung vom 2. August 2012.

E.14

Die Berufungsklagerin ist mit den neu in der Verfiigung vom 2. August 2012
zugesprochenen Unterhaltsbeitragen zwar grundsétzlich einverstanden, verlangt jedoch,
dassdieihr fir den Zeitraum vom 14. Februar 2011 bis Ende April 2013 neu
zugesprochenen Unterhaltsbeitrége von Fr. 8'180.— auch riickwirkend fir den Zeitraum vom
1. Januar 2010 bis zum 13. Februar 2011 — das heisst fir einen Zeitraum vor
Gesuchseinreichung — zugesprochen werden. Damit bleiben im Be- rufungsverfahren rund
Fr. 80'000.— strittig (Differenz zwischen Fr. 2'250.— und Fr. 8'180.— [exkl. Indexierung] =
Fr. 5'930.— x 13.5 Monate).
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E.2
Prozessuales



E.21

Das Scheidungsverfahren und damit auch die vorsorglichen Massnahmen richten sich nach
dem bisherigen Verfahrensrecht (Art. 404 ZPO). Damit kommt fir das vorinstanzliche
Verfahren nicht nur die zircherische Zivilprozessordnung (ZPO/ZH) zur Anwendung,
sondern auch der mit Inkrafttreten der schweizeri- schen Zivilprozessordnung aufgehobene
Art. 137 Abs. 2 ZGB. Gemass Art. 137 Abs. 2 ZGB trifft das Gericht die nétigen
vorsorglichen Massnahmen, wobei die Bestimmungen Uber die Massnahmen zum Schutz
der ehelichen Gemeinschaft sinngeméss anwendbar sind. Fir die Abanderung von
vorsorglichen Massnah- men ist damit auf den — auch nach Inkrafttreten der

schwei zerischen Zivilprozess- ordnung unveranderten — Art. 179 ZGB (Veranderung der
Verhdltnisse im Ehe- schutz) abzustellen.

E.22

Das Rechtsmittel verfahren richtet sich nach der neuen schweizerischen Zi-
vilprozessordnung (Art. 405 ZPO).

E.3
Rechtliches

E.31

Grundsétzlich wirkt eine Abanderung von vorsorglichen Massnahmen nur fr die Zukunft,
das heisst ab Rechtskraft des Abanderungsentscheides. Dass im Einzelfall aus
Billigkeitsiiberlegungen von diesem Grundsatz abgewichen werden kann und eine
Abanderung bis zum Zeitpunkt der Gesuchseinreichung zuriickzu- wirken vermag, ist in

L ehre und Rechtsprechung anerkannt (vgl. Urteile des Bun- desgerichts 5A_341/2007 vom
5. Oktober 2007 E. 3.1 sowie 5P.385/2004 vom 23. November 2004 E. 1.1; BGE 111 11 107
E. 4, BSK ZGB I-Isenring/Kesdler,

E.3.2

Die Berufungsklagerin bringt in ihrer Berufung im Wesentlichen vor, die Vor- instanz habe
sich weder mit den von ihr in ihrer Eingabe vom 11. Februar 2011 vorgebrachten
Argumenten noch mit der von ihr zitierten Rechtsprechung zur wei- tergehenden
Rickwirkung (d.h. auf einen Zeitpunkt vor Gesuchseinreichung)

- 6 - auseinandergesetzt. Mit der usserst rudimentér, als ungentigend zu bezeich- nenden
Begrundung verletze die Vorinstanz die Begriindungspflicht gemass § 157 Ziff. 9 GV G/ZH
bzw. geméss Art. 238 lit. g ZPO. Die Vorinstanz habe sich zum zentralen Vorbringen der
Berufungsklagerin — zum treuwidrigen Verhalten des Berufungsbeklagten durch
Verschweigen der effektiven Hohe seines Ein- kommens — nicht gedussert und damit auch
das rechtliche Gehor der Berufungs- klagerin verletzt (vgl. act. 2 Ziff. 11 und 12). Die
Auffassung der Vorinstanz, dass eine Riickwirkung fir einen Zeitraum vor

Gesuchseinrei chung ausgeschlossen sai, treffe zudem nicht zu (vgl. act. 2 Ziff. 16).

E.33

Aus der Literatur und der Rechtsprechung des Bundesgerichts ergibt sich, dass eine
Ruckwirkung fur einen Zeitraum vor Gesuchseinreichung moglich sein soll, wenn ganz
besondere Griinde gegeben sind wie z.B. unbekannter Aufenthalt oder Landesabwesenheit
des Unterhaltspflichtigen, treuwidriges Verhalten einer Partel, schwere Krankheit des
Berechtigten usw. Eine Ruickwirkung soll also nur ausnahmsweise aufgrund



schwerwiegender Griinde und Gerechtigkeitstiberle- gungen in Betracht kommen (vgl.
Urteil des Bundesgerichts 5A_341/2007 vom

E.34

Die Entscheide machen deutlich, dass eine riickwirkende Anpassung der Unterhaltsbeitrége
bei Vorliegen besonderer Umstande durchaus gerechtfertigt sein kann, vor alem dann,
wenn eine Partel unwahre Angaben zu ihren finanziel- len Verhal tnissen gemacht und sich
damit treuwidrig verhalten hat. In solchen Fél- len soll die materielle Gerechtigkeit Gber der
materiellen Rechtskraft eines Ent- scheides stehen (vgl. ausfuhrlich zum Spannungsfeld
zwischen Verbindlichkeit und Abanderbarkeit von Entscheiden mit materieller Rechtskraft:
Ingrid Jent- Sgrensen, in SJZ 100/2004 S. 533 ff.). Zur Durchbrechung der materiellen
Rechtskraft stehen die Abanderungsklage sowie die Revision zur Verfugung: Wahrend
eines hangigen Scheidungsverfahrensist eine riickwirkende Anpassung von vorsorglichen
Massnahmen mittel s eines Abénderungsbegehrens geltend zu machen (vgl. dazu auch ZR
96/1997 Nr. 116 E. 5), nach Abschluss des Schei- dungsverfahrens bzw. des vorsorglichen
Massnahmeverfahrens steht die Revisi- on zur Verfiigung, welche subsidiarer Natur ist (vgl.
vorliegend Art. 328 Abs. 1 lit. aZPO sowie ZK ZPO-Freiburghaus/ Afheldt, Art. 328 N. 8;
vgl. zum bisherigen Recht § 293 1.V.m. § 299 ZPO/ZH).

E.35

Die Vorinstanz setzte sich mit der Frage der Ruckwirkung im Lichte der eben zitierten
Rechtsprechung nicht néher auseinander und verneinte die Rickwirkung lediglich unter
Hinweis auf den Entscheid 5P.385/2004. Der Frage ist deshalb hier néher nachzugehen,
weil eine riickwirkende Anpassung fur die Dauer von einem Jahr wahrend hangigem
Scheidungsverfahren im Streit steht.

E.3.6

Ob die Voraussetzungen fur eine weit tber die Gesuchseinreichung im Feb- ruar 2011
hinausgehende Rickwirkung der Abénderung gegeben sind, ist — zu- mindest was den
vorliegenden Sachverhalt und damit das treuwidrige Verhalten einer Partei betrifft —in
Anlehnung an die Regeln zur Revision zu prifen (vgl. 8 293 Abs. 1i.V.m. § 299 ZPO/ZH
bzw. Art. 328 Abs. 1 lit. aZPO). Esist ndmlich nur deshab ein Ab&nderungs- und kein
Revisionsverfahren anzustrengen, da die Revision von Verfiigungen tiber vorsorgliche
Massnahmen nicht zulassig ist, weil der dem Massnahmeverfahren zugrunde liegende
Scheidungsprozess, wie hier, noch pendent ist. Massgebend ist somit, ob die
Berufungsklégerin nach Falung des Entscheides vom 24. Februar 2010 (bereits bestandene)
Tatsachen oder Be-

- 8 - weismittel entdeckt hat, welche den Entscheid fir sie glinstiger gestaltet hétten und die
sie auch bel Anwendung der erforderlichen Sorgfalt nicht rechtzeitig hétte beibringen
kdnnen. Demnach ist bei einer rickwirkenden Abanderung danach zu fragen, innert
welcher Zeitspanne seit Entdeckung der fraglichen Tatsache das Abanderungsgesuch zu
stellenist. Esrechtfertigt sich, auch hier die Bestimmun- gen zur Revision (8 299 ZPO/ZH
bzw. Art. 329 Abs. 1 ZPO) analog heranzuzie- hen: Eine riickwirkende Ab&nderung soll
nicht auf unbeschrénkte Zeit hinaus ver- langt werden kénnen; es gilt zu bedenken, dass ein
Spannungsfeld zwischen Verbindlichkeit und Abénderbarkeit von Entscheiden mit
materieller Rechtskraft besteht (vgl. vorstehende Ziff. 3.4.).

E.3.7



In ihrer Berufungsschrift weist die Berufungsklagerin darauf hin, dass sie am 14. Mai 2010
in den Besitz von Unterlagen gelangt sel, die ein massiv hdheres Einkommen des
Berufungsbeklagten ab dem Januar 2009 belegt hétten (vgl. act. 2 S. 7 und act. 5/132/3).
Bei den Unterlagen handelt es sich um den Anhang zur Jahresrechnung der D. GmbH
per 31. Dezember 2009, worin ein Brut- tolohn des Berufungsbeklagten fur das Jahr 2009
von Fr. 122'603.— ausgewiesen wurde (act. 5/132/3). In ihrem Abénderungsbegehren an die
Vorinstanz fuhrte die Berufungsklgerin explizit aus, sie habe am 14. Ma 2010 von diesem
hoheren Einkommen erfahren (act. 5/131). Damit ist die Kenntnisnahme der fraglichen
Tatsache, d.h. des effektiven bzw. hoheren Einkommens des Berufungsbeklagten fir das
Jahr 2009, spétestens auf den 14. Mai 2010 zu datieren. Auf den Zeit- punkt, in welchem
die Berufungskldgerin vom Eingestandnis des Berufungsbe- klagten tber das nunmehr
hohere Einkommen Kenntnis erhielt, ist indessen nicht abzustellen (vgl. act. 2 S. 8 und act.
5/127). Im Zeitpunkt der Kenntnisnahme des effektiven Einkommens des Beru-
fungsbeklagten durch die Berufungskl&gerin, d.h. am 14. Mai 2010, war noch das bisherige
zurcherische Zivilprozessrecht anwendbar, welches geméss § 299 ZPO/ZH fir die Revision
einer Verfigung im summarischen Verfahren eine 30- tagige Frist vorschrieb. Gegen die
Verfigung vom 24. Februar 2010 erhob der Berufungsbeklagte jedoch Rekurs und die
Berufungsklégerin daraufhin An- schlussrekurs bei der |. Zivilkammer des Obergerichts des
Kantons Zurich (vgl.

- 9-act. 5/126 S. 3). Die Berufungsklagerin konnte somit mittels Noveneingabe im
Rekursverfahren die mit Verfiigung vom 24. Februar 2010 festgesetzten Unter-
haltsbeitrége (bei Vorliegen der V oraussetzungen) zu ihren Gunsten noch korri- gieren
lassen. Das Rekursverfahren (Geschafts-Nr. LQ100018 des Obergerichts des Kantons
Zurich) ging einem Abéanderungsverfahren vor, womit die Frist fr ein
Abanderungsverfahren noch nicht zu laufen beginnen konnte. Der Berufungsbe- klagte zog
seinen Rekurs vor Obergericht allerdings zurtick, womit auch der An- schlussrekurs seine
Wirkung verlor (vgl. 8§ 278i.V.m. 8 266 Abs. 2 ZPO/ZH; Frank/Stréauli/Messmer,
Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 1997, § 266 N. 7). Gegenstand
einer Revision kann nur ein rechtskréftiger Endentscheid sein (8 293 ZPO/ZH).
Rechtskréftig im Sinne von § 293 ZPO/ZH ist ein Endentscheid, auch wenn die
bundesgerichtliche Berufungsfrist noch nicht abgelaufen oder der Weiterzug an das
Bundesgericht erklért worden ist (vgl. Frank/Stréuli/Messmer, a.a.0O., 8 293 N. 2; vgl. ZR
96/1997 Nr. 116 E. 5). Damit begann die Frist fir ein der Revision analoges
Abanderungsverfahren nach der hier vertretenen Leseart mit Rechtskraft des
Abschreibungsbeschlusses der I. Zivilkammer des Oberge- richts des Kantons Zirich vom
24. September 2010 (vgl. act. 5/126) zu laufen. Die 30-tagige Frist war damit im Zeitpunkt
der Stellung des Abanderungsbegehrens am 11. Februar 2011 (Poststempel, act. 5/131)
langst abgel aufen.

E.3.8

Aus den vorstehenden Erwégungen ergibt sich, dass das Abanderungsbe- gehren
hinsichtlich des Gesuchs um riickwirkende Abanderung der Unterhaltsbel - trége (auf einen
Zeitpunkt vor Gesuchseinreichung) verspétet erfolgte. Es ertibrigt sich, auf die weiteren

V oraussetzungen einer Ruckwirkung und damit auf die Aus- fuhrungen der
Berufungsklégerin ab Seite 7 der Berufung einzugehen Die Beru- fung ist vollumfénglich
abzuweisen. Es bleibt daher beim Entscheid der Vo- rinstanz. 4. Kosten- und
Entschadigungsfolgen



E.4

Aufl. 2010, Art. 179 N. 8; Schwenzer, FamKomm, Art. 179 ZGB N. 4). Demge- méass
stellte die Vorinstanz unter Verweis auf BGer 5P.385/2004 fur die Festset- zung der neuen
Unterhaltsbeitrage auf den Zeitpunkt der Gesuchseinreichung ab (vgl. act. 4 S. 4).

E.41

Dadie Berufungsklagerin unterliegt, ist der Umstand, dass die V orinstanz das rechtliche
Gehor der Berufungsklagerin verletzt hat, bei der Verlegung der

- 10 - Kosten und der Entschédigungen — wie dies die Berufungskl&gerin verlangt (vgl. act.
2 Ziff. 12) —nicht zu berticksichtigen.

E.42

Die Gerichtsgebuhr fur das Berufungsverfahren ist angesichts des beschei- denen
Zeitaufwands des Gerichts auf Fr. 2'000.— festzusetzen (88 12 Abs. 1 und Abs. 2in
Verbindung mit 2 Abs. 1lit. a, 5 Abs. 1 und 6 Abs. 1 GebV OG) und ausgangsgemass der
Berufungsklagerin aufzuerlegen. Parteientschédigungen sind keine zuzusprechen, dadie
Berufungsklagerin unterliegt und dem Beru- fungsbeklagten im Berufungsverfahren keine
Umtriebe entstanden. Es wird erkannt:

E.5

Oktober 2007 E. 3.1; BGE 111 11 107 E. 4; Leuenberger, in FamKomm [Schwenzer], Art.
137 N. 18 unter Hinweis auf BK-Spuhler/Frei-Maurer, Art. 145 N. 445; Vetterli, in
FamKomm [Schwenzer], 2. Aufl. 2011, Art. 179 ZGB N. 4; BSK ZGB I-Isenring/Kessler,
4. Aufl. 2010, Art. 179 N. 8). Das Obergericht des Kan- tons Zirich sowie das Obergericht
des Kantons Luzern haben sich mit der Frage der Riickwirkung bei V orliegen besonderer
Umsténde eingehend auseinanderge- setzt. Diel. Zivilkammer des Obergerichts des
Kantons Zirich bejahte die Rick- wirkung sogar in einem Fall, in dem eine nachtréglich
eingetretene Tatsache frag- lich war. Konkret kamen dem Unterhal tsberechtigten erhebliche
Rentenl el stungen nach Fallung des Massnahmeentscheids zu, welche fur die fir den
Massnahme- entscheid relevante Zeit bestimmt waren (vgl. ZR 96/1997 Nr. 116 S. 249f.).
Diell. Kammer des Obergerichts des Kantons Luzern bejahte die Riickwirkung in ei- nem
Fall, in welchem sich die Unterhaltsberechtigte treuwidrig verhalten hatte, in- dem sieihr
effektives bzw. hoheres Einkommen verschwiegen hatte (LGVE 2007 | Nr. 7; vgl. act. 3/3).
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