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Erwagungen

E. 1

Die Parteien befinden sich in einem vom Kl&ger und Berufungsbeklagten (nachfol gend:
Kl&ger) beim Einzelgericht des Bezirksgerichtes Bllach (nachfol- gend: Vorinstanz)
eingeleiteten Scheidungsverfahren nach Art. 114 ZGB (act. 8/1). Dieses wird strittig
geflhrt, seit der Kl&ger die anlésslich der Einigungs- verhandlung vom 3. Juni 2016 (vgl.
Prot. VI S. 6 ff.) geschlossene Scheldungs- vereinbarung (act. 8/25) mit Eingabe vom 15.
Juli 2016 widerrufen hatte (act. 8/28). Die Vorinstanz hatte in der Folge zunéchst Uber die
vom Klager mit Eingabe vom 28. Juli 2016 gestellten Antrage auf Abanderung der im
Eheschutz- urteil vom 10. Dezember 2012 geregelten Kinderbetreuung sowie der Kinderun-
terhaltsbeitrage (act. 8/34) zu befinden. Mit Verfigung vom 25. April 2017 traf sie dartiber
einen Entscheid und setzte dem Kl&ger eine Frist zu Einreichung der Klagebegriindung an
(act. 8/89).

E.11

Der Anspruch auf Bezahlung eines Prozesskostenvorschusses ist nach der obergerichtlichen
Praxisin der ehelichen Beistandspflicht nach Art. 159 Abs. 3 ZGB begrindet (vgl. OGer
ZH PC150039 vom 21. September 2015 E. 11.2 m.w.H.). Er geht dem Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege vor (vgl. statt vie- ler BK ZPO-Buhler, VVorbemerkungen zu
Art. 117-123 N 49; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117 N 5), wobei die
Beurteilungskriterien dieselben sind wie bei der unentgeltlichen Rechtspflege.
Vorausgesetzt ist also zunéchst, dass die ersu- chende Partei mittellosist und ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (BGer 5D_135/2010 vom 9. Februar 2011 E.
3.1). Zusétzlich muss der Beistands- verpflichtete leistungsfahig, also in der Lage sein,
neben seinen eigenen Prozess- kosten auch digjenigen des Ehegatten zu Gbernehmen (BGer
5A_455/2010 vom 16. August 2010 E. 2.2; BGer 5P.441/2005 vom 9. Februar 2006 E. 1.2;
BK ZPO- Bihler, Art. 117 N 41). Gegebenenfalls kann ein Prozesskostenvorschuss auch in
Raten zugesprochen werden (BGE 851 1 E. 3 S. 6; BGer 5P.441/2005 E. 1.2; BK
ZPO-Buhler, Vorbemerkungen zu Art. 117-123 N 49 und Art. 117 N 36).

E.12

Mittellosigkeit liegt vor, wenn eine Person nicht in der Lage ist, fUr die Pro- zesskosten
aufzukommen, ohne Mittel zu beanspruchen, die zur Deckung des Grundbedarfs fir sie und
ihre Familie notwendig sind. Dabel ist die gesamte wirt- schaftliche Situation zu
berticksichtigen, also sowohl das Einkommen und das Vermogen als auch der notwendige
Lebensunterhalt (BGE 141111 369 E. 4.1; BGE 1351 221 E. 5.1; BK ZPO-Buhler, Art. 117
N 6; Huber, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 16 f.; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl.
2016, Art. 117 N 4). Bel getrennt |ebenden Ehegatten sind Einzelrechnungen vorzunehmen
(BK ZPO- Buhler, Art. 117 N 40 und 208; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117 N 5



und 12). Resultiert aus dem Vergleich von Einkinften und Bedarf oder aus dem Ver-
mogen ein Uberschuss, ist dieser den mutmasslichen Prozesskosten — also den im konkreten
Fall zu erwartenden Gerichts- und Anwaltskosten — gegentiber zu

-10- stellen (BGE 141 111 369 E. 4.1; BGE 1351 221 E. 5.1; BK ZPO-Buhler, Art. 117 N
6). Zur Bgjahung der Leistungsfahigkeit muss der Uberschuss so gross sein, dass es
maoglich ist, die gesamten mutmasslichen Prozesskosten fur ein weniger aufwandiges
Verfahren innert einem Jahr bzw. fir ein komplexeres Verfahren in- nert zwei Jahren
ratenweise zu bezahlen (BGE 141 111 369 E. 4.1; BK ZPO- Buhler, Art. 117 N 222). Zudem
muss es der monatliche Uberschuss der gesuch- stellenden Partei erlauben, die anfallenden
Gerichts- und Anwaltskostenvor- schiisse innert absehbarer Zeit zu leisten (BGE 141 111
369E. 4.1).

E.13

Massgebend zur Beurteilung der BedUrftigkeit sind grundsétzlich die Ver- hdltnisse im
Zeitpunkt der Stellung des Gesuches (BGE 1351 221 E. 5.1; Huber, DIKE-Komm-ZPO, 2.
Aufl. 2016, Art. 117 N 20; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117 N 4). Verandern sich
diese bis zum Zeitpunkt des Entscheides, ist das zu beriicksichtigen (Huber,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 20; ZK ZPO- Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117
N 4).

E.14

Ein Prozesskostenvorschuss ist unabhangig vom Giterstand und davon, welcher
guterrechtlichen Masse das Einkommen und das Vermdgen des pflichti- gen Ehegatten
zuzuordnen sind, geschuldet (BK ZPO-Bdhler, Art. 117 N 34). Es handelt sich um eine
vorlaufige Leistung; die definitive Regelung, welcher Ehegat- te die bevorschussten
Prozesskosten zu tragen hat, ist in der giterrechtlichen Auseinandersetzung zu treffen.
Grundsétzlich besteht ein Anspruch des pflichti- gen Ehegatten auf Rickerstattung des
geleisteten Vorschusses oder auf dessen Anrechnung auf guterrechtliche und/oder
zivilprozessua e Gegenforderungen des beguinstigten Ehegatten (BK ZPO-Buhler, Art. 117
N 39; OGer ZH RE130016 vom 17. September 2013 E. 11.3c). 2. Parteistandpunkte und
allgemeine Grundsétze

E.15

Beim Hauptsacheverfahren geht es um einen Scheidungsprozess. Esist daher von einer
nicht vermogensrechtlichen Streitigkeit auszugehen. Entspre- chend ist das Rechtsmittel der
Berufung gegeben. 2. VVorsorgliche Massnahmen wahrend des Scheidungsverfahrens
werden aufgrund von Art. 276 Abs. 1i.V.m. Art. 271 lit. aZPO im summarischen Verfah-
ren behandelt (OGer ZH LY 130007 vom 22. Mai 2013 E. 11.2). Die Frist zur Einrei- chung
der Berufung betragt zehn Tage (Art. 314 Abs. 1 ZPO). Aufgrund von Art. 145 Abs. 2 lit. b
ZPO gilt im Summarverfahren der Fristenstillstand nicht, wo- bei die Parteien auf diesen
Umstand hinzuweisen sind (Art. 145 Abs. 3 ZPO). Dieser Hinweisist konstitutiv, sein
Fehlen hat zur Folge, dass die Fristen stillste- hen (BGE 139 111 78 E. 5). Die begrindete
Version der angefochtenen Verfligung wurde von der Beklagten am 10. April 2017
abgeholt (act. 8/86). Die Rechtsmittel- frist ware folglich am 20. April 2017 und damit
wahrend der Gerichtsferien (vgl. Art. 145 Abs. 1 lit. a ZPO) abgelaufen. Da aber im
angefochtenen Entscheid kein Hinweis auf den Fristenstillstand enthalten ist, stand die
Berufungsfrist wahrend den Gerichtsferien still. Die Frist lief deshalb erst am 3. Mai 2017
ab, weshalb die am 28. April 2017 bel der Post aufgegebene Berufung rechtzeitig erhoben



wurde. Im Ubrigen wurde die Berufung schriftlich, mit Antragen versehen und begriindet
bei der Kammer als zustandiger Berufungsinstanz eingereicht. Die Beklagte ist durch den
angefochtenen Entscheid beschwert und somit zur Erhebung eines Rechtsmittels legitimiert.
Esist daher auf die Berufung einzutreten.

- 8 - 3. Mit der Berufung kénnen gemaéss Art. 310 ZPO die unrichtige Rechtsan- wendung
und die unrichtige Feststellung des Sachverhaltes geltend gemacht werden. Zur unrichtigen
Rechtsanwendung gehort auch die unrichtige Anwen- dung des pflichtgemassen Ermessens.
Bei der Angemessenheitskontrolle hat sich die Rechtsmittelinstanz allerdings eine gewisse
Zuruckhaltung aufzuerlegen (Bli- ckenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 310
N 10). Sodann ist darauf hinzuweisen, dass zwar keine eigentliche Rugepflicht, aber eine
Begriindungslast besteht. Die Berufung fuhrende Partei muss sich mit den Erwéagungen des
erstin- stanzlichen Entscheides auseinandersetzen und darlegen, inwiefern die Vor- instanz
das Recht fal sch angewandt haben bzw. welcher Sachverhalt unrichtig festgestellt worden
sein soll. Danach muss sie den vorinstanzlichen Erwagungen die aus ihrer Sicht korrekte
Rechtsanwendung resp. den korrekten Sachverhalt gegentiberstellen und darlegen, zu
welchem abwei chenden Ergebnis dies fihren soll. Dies gilt auch im Bereich der — hier zur
Anwendung gelangenden (vgl. Art. 272 ZPO und OGer ZH LY 130007 vom 22. Mai 2013
E. 11.2) — Untersu- chungsmaxime (vgl. zum Ganzen etwa Hungerbtihler/Bucher,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 311 N 30-32 sowie 36-40; ZK ZPO-Reetz/Theiler,
3. Aufl. 2016, Art. 311 N 36-38; jeweils mit zahlreichen Verweisen). Die
Rechtsmittelinstanz be- schrénkt sich darauf, — abgesehen von offensichtlichen Méangeln —
die Beanstan- dungen der Berufung fuihrenden Partei zu beurteilen. Sie untersucht den Ent-
scheid mit anderen Worten nicht auf alle moglichen Mangel hin (vgl. BGer 5A_635/2015
vom 21. Juni 2016 E. 5.2 m.w.H.), auch wenn sie die Rechtskontrol- |e aufgrund der
Rechtsanwendung von Amtes wegen (vgl. Art. 57 ZPO) unabhén- gig von den
Parteivorbringen vornimmt. Neue Tatsachen und neue Beweismittel werden im Ubrigen nur
noch berticksichtigt, wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz
vorgebracht werden konnten und vor der Beru- fungsinstanz unverziglich vorgebracht
werden (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Auch dies gilt ebenfallsim Bereich der eingeschrankten
Untersuchungsmaxime (ZK ZPO- Reetz/Hilber, 3. Aufl. 2016, Art. 317 N 14 m.w.H.).

- 9 - I11. Zur Berufung im Einzelnen 1. Rechtliche Grundlagen des
Prozesskostenvorschusses

E.2

Das eingangs wiedergegebene — zunéchst auf Fr. 4'000.— beschrankte — Gesuch um
Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses sowie eventualiter um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtpflege hatte der Klager zusammen mit der Scheidungsklage vom 8.
Mérz 2016 gestellt (act. 8/1). Mit Eingabe vom 15. Juli 2016 erhdhte er den verlangten
Prozesskostenvorschuss sodann auf Fr. 10'000.— (act. 8/28). Im Rahmen der am 16.
Dezember 2016 durchgefiihrten Verhandlung tber die vorsorglichen Massnahmen erhielt
die Beklagte und Berufungskl&gerin (nachfolgend: Beklagte) Gelegenheit zur
Stellungnahme zum beantragten Pro-

- 4 - zesskostenvorschuss (vgl. Prot. VI S. 16 ff.). In der Folge verpflichtete die Vor- instanz
sie mit zunéchst noch unbegriindeter Verfigung vom 27. Februar 2017 zur Leistung des
verlangten Prozesskostenvorschusses und schrieb das klégeri- sche Gesuch um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege ab (act. 8/65).



E.21

Die Beklagte ist nicht damit einverstanden, dass sie dem Kl&ger einen Pro-
zesskostenvorschuss von Fr. 10'000.— leisten soll. Sie wendet sich zunéchst ge- gen die
Erwagungen der Vorinstanz, wonach der Klager nicht leistungsféhig sei (vgl. act. 7 E. 4;
act. 2 Rz 16 ff.). Ebenso hélt sie die vorinstanzlichen Ausfihrun- gen fur falsch, wonach sie
selbst aufgrund ihres Vermdégens und eines nach De-

- 11 - ckung ihrer L ebenshaltungskosten verbleibenden Uberschusses in der Lage sei, ihre
eigenen Anwaltskosten und diejenigen des Klagers zu decken (act. 7 E. 5; act. 2 Rz 21 ff.
und 29 ff.). Der Klager hingegen geht mit der Vorinstanz davon aus, er selbst sei nicht
leistungsfahig, die Beklagte hingegen schon (act. 20 S. 9 ff. und 18 ff.). Zu Recht nicht
bestritten wird von den Parteien hingegen die von der Vorinstanz klar bejahte mangelnde
Aussichtslosigkeit des klagerischen Rechtsbegehrens (act. 7 E. 3), ebenso wenig wie die
Feststellung, der Kl&ger sei auf einen Rechtsvertreter angewiesen (act. 7 E. 4.4.14). In der
Folge ist daher auf die Leistungsfahigkeit beider Parteien einzugehen, wobei diese —wie
dies bereits die Vorinstanz korrekt tat — fUr beide je einzeln zu beurteilen ist.

E.22

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die im Zeitpunkt des Eheschutzverfah- rens bestehenden
Verhdltnisse und die Frage, ob seit damals V erénderungen eingetreten sind, wohl in einem
Abanderungsverfahren relevant sind, nicht hinge- gen bei der Beurteilung, ob ein
Prozesskostenvorschuss zuzusprechen oder die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren
ist. Bel letzteren sind wie dargelegt vielmehr die Verhadtnisse im Zeitpunkt der
Gesuchstellung sowie allenfalls danach erfolgte V erénderungen massgebend. Ohnehin
berechnet sich die Leistungsf& higkeit in eherechtlichen Verfahren anders als bei der
Beurteilung, ob ein Pro- zesskostenvorschuss zu leisten oder die unentgeltliche
Rechtspflege zu bewilli- gen ist. Die Uberlegungen der Vorinstanz zu den friiher
bestehenden Verhdtnis- sen und deren Verénderung (vgl. act. 7 E. 5) sowie die
entsprechenden Ausfih- rungen der Parteien (vgl. etwa act. 2 Rz 18, 25 ff., 29 ff. und act.
20 S. 10 ff.) sind folglich im vorliegenden Verfahren nicht weiter beachtlich.

E.23

Wenn die Parteien sodann dartiber streiten, ob sie Gber nennenswerte V orschldge verfgen,
diein der guterrechtlichen Auseinandersetzung zu teilen sein werden (vgl. act. 2 Rz 15 und
act. 20 S. 7 ff.), so Ubersehen sie, dass dies im vorliegenden Kontext nicht von Relevanz ist.
Die Beklagte irrt, wenn sie meint, der angefochtene Entscheid sei bereits deshalb
aufzuheben, weil sie mangels zu tei- lenden Errungenschaftswerten des Klagersihre
Ruckforderung des Prozesskos- tenvorschusses nicht zur Verrechnung werde bringen
konnen (act. 2 Rz 15). Zwar wird ihr bei Bestéatigung des angefochtenen Entscheides wohl
tatsachlich ein

- 12 - Ruckforderungsanspruch zustehen. Ob sie diesen in Zukunft wird durchsetzen
konnen, etwa indem sie Verrechnung erkléren kann, ist indes kein massgebliches Kriterium
bei der Beurteilung, ob ein Prozesskostenvorschuss zuzusprechen ist. Im Ubrigen ist heute
ohnehin noch unklar, ob die Parteien guterrechtliche Vor- schlége zu teilen und/oder
sonstige Forderungen gegeneinander haben werden oder nicht, zumal dies erst nach
Durchfuhrung des Scheidungsverfahrens definitiv feststehen wird.

E.24



Schliesslich ist noch auf folgenden Umstand hinzuweisen: Wie der Kl&ger richtig ausfthrt
(vgl. act. 20 S. 5), konnten Vorbringen, welche die Beklagte erst- malsim
Wiedererwagungsgesuch vom 10. Mé&rz 2017 oder in der damit zusam- menhéngenden
Eingabe vom 14. M&rz 2017 einbrachte (vgl. act. 8/70 und act. 8/74) sowie die mit diesen
Eingaben eingereichten Unterlagen (vgl. act. 8/71/1-5 und act. 8/75) keine Grundlage des
angefochtenen Entscheides vom 27. Februar 2017 bilden. Damit die entsprechenden, in der
Berufungsschrift wie- derholten Ausfiihrungen der Beklagten (vgl. act. 2 Rz 6-8 und 30 ff.)
im vorliegen- den Entscheid berticksichtigt werden kénnten, missten sie zul&ssige Noven
im Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO darstellen. Diesist jedoch —wie der Klager zutref- fend
vorbringt (vgl. act. 20 S. 5f.) — bel der Mehrzahl der vorgebrachten Behaup- tungen und
Belege nicht der Fall, da die Beklagte weder darlegt noch ersichtlich ist, weshab die
entsprechenden Umsténde und Dokumente nicht bereits vor der Vorinstanz hétten

bei gebracht werden kénnen. Zu berticksichtigen, weil sie erst nach dem angefochtenen
Entscheid entstanden und direkt mit der Berufung vor- gebracht wurden, sind lediglich die
Ausfihrungen zur Hohe der noch offenen di- rekten Bundessteuern per 27. Februar 2017
bzw. 1. Mérz 2017 sowie der Konto- stande der UBS-Konti der Beklagten per 9. Mérz 2017
(vgl. act. 2Rz 7 f. und act. 71/3-5 sowie E. 111.4.3). Die vom Kl&ger teilweise dagegen
vorgebrachten Ar- gumente sind nicht stichhaltig (vgl. act. 20 S. 5f.). 3. Leistungsfahigkeit
desKlagers

E.3

Mit Eingabe vom 10. Méarz 2017 verlangte die Beklagte eine Begriindung dieses
Entscheides und stellte gleichzeitig ein Wiedererwagungsgesuch, wobel sie auch
Unterlagen einreichte (act. 8/70 und act. 8/71/1-5). Am 14. Méarz 2017 reichte sie einen
weliteren Beleg ein (act. 8/74 und act. 8/75). Die Vorinstanz wies das
Wiedererwagungsgesuch mit Verfiigung vom 16. Méarz 2017 ab (act. 8/77) und versandte
am 7. April 2017 (vgl. act. 8/86) die begrindete Version der Verfi- gung vom 27. Februar
2017 (act. 7).

E.31

Die Vorinstanz ermittelte ein Vermogen des Klégers von Fr. 5'533.—, ein monatliches
Nettoeinkommen von Fr. 6'806.— sowie einen — aus dem Notbedarf von Fr. 5'621.— sowie
einem Zuschlag von 25 % zusammengesetzten — Bedarf

- 13 - von insgesamt Fr. 7'026.—. Davon ausgehend kam sie zum Schluss, der Klager sei
nicht leistungsfahig (act. 7 E. 4.3-4). Die Beklagte, die den Kl&ger als leistungsfahig
ansieht, bestreitet nur den Bedarf. Dieser sei um Fr. 477.— zu kirzen. Die Vorinstanz habe
falschlicherweise Positionen berticksichtigt, die im Eheschutzverfahren keine Beachtung
gefunden hétten; eine Korrektur des Eheschutzentscheides sei hier aber nicht vorzuneh-
men. Konkret handle es sich um die Positionen "Auslagen fir den Arbeitsweg” von Fr.
65.—, "auswartige Verpflegung" von Fr. 220.— und " Steuerbelastung” von Fr. 192.— (act. 2
Rz 18). Ziehe man diese Betrage vom klagerischen Bedarf von Fr. 5'621.— ab, verbleibe ein
Freibetrag von Fr. 1'662.— (act. 2 Rz 19), welcher es dem Kl&ger ohne weiteres erlaube, die
ihn treffenden Gerichts- und Anwaltskos- ten innert zwei Jahren zu bezahlen (act. 2 Rz 20).
Der Klager hingegen erachtet sich als mittellos. Die von der Beklagten mo- nierten
Positionen seien nicht zu streichen (act. 20 S. 10 ff.). Die Beklagte Uber- sehe sodann, dass
er nicht nur an zwel, sondern an drei Kinder Unterhaltsbeitré ge leisten miissen, sodassihm
kein Freibetrag mehr verbleibe (act. 20 S. 9 f.). Im Ubrigen sei der von der Vorinstanz



gewdhrte Zuschlag von 25 % zutreffend (act. 20 S. 13).

E.3.2

Die von der Beklagten vorgebrachte Begriindung, weshalb die Vorinstanz Fr. 477.— zu viel
miteinberechnet habe, ist wie bereits aufgezeigt nicht stichhaltig (vgl. E. 111.2.2). Weshalb
die monierten Positionen bel der Berechnung der Leis- tungsfahigkeit zur Beurteilung, ob
die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren oder ein Prozesskostenvorschuss
zuzusprechen ist, nicht zu berticksichtigen sein sollen, ist nicht ersichtlich und wird von der
Beklagten auch nicht dargelegt. Eben- so wenig ist — auch mangels diesbeziiglichen Rugen
der Beklagten — ersichtlich, inwiefern die Hohe der fraglichen Positionen nicht korrekt sein
soll. Entsprechend ist mit der Vorinstanz von einem Notbedarf von Fr. 5'621.— auszugehen.

E.33

Bei der Ermittlung des prozessuaen Notbedarfs darf nicht schematisch auf das
Existenzminimum abgestellt werden. Vielmehr sind die individuellen Umstén- de des
Einzelfalls zu berticksichtigen (BGer 5P.295/2005 vom 4. Oktober 2005

- 14 - E. 2.3.2; BK ZPO-Buhler, Art. 117 N 117). Das Existenzminimum kann daher um
einen angemessenen Zuschlag erhéht werden (BK ZPO-Buhler, Art. 117 N 200; Huber,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 56; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117
N 10). Dieser kann auf den Grundbetrag oder auf den Gesamtbe- darf gewahrt werden und
bis zu 30 % betragen (vgl. BBl 2006 S. 7301; BK ZPO- Buhler, Art. 117 N 200; Huber,
DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 56; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117
N 10), wobei die herrschenden L ehre und das Bundesgericht Zuschlagen auf dem
Grundbetrag den V orzug gegeben, ohne je- doch die andere Ldsung als unzuldssig zu
bezeichnen (vgl. BGer 5P.295/2005 vom 4. Oktober 2005 E. 2.3.2; BK ZPO-Buhler, Art.
117 N 201; Huber, DIKE- Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 56; ZK ZPO-Emmel, 3.
Aufl. 2016, Art. 117 N 10). Dem Gericht kommt in dieser Frage auf jeden Fall ein grosses
Ermessen zu (Huber, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 56). Die Beklagte
bezieht den von der Vorinstanz gewahrten und vom Klager beflrworteten Zuschlag von 25
% nicht in ihre Berechnungen mit ein, ohne jedoch explizit darauf hinzuweisen oder
Uberhaupt Ausfihrungen dazu zu machen. Sie setzt sich folglich mit den vorinstanzlichen
Erwagungen nicht auseinander; insbe- sondere bringt sie keine Griinde vor, weshalb der
fragliche Zuschlag vorliegend nicht vorzunehmen wére bzw. inwiefern die V orinstanz dabel
ihr Ermessen Uber- schritten hétte. Esist nach dem Gesagten auch nicht ersichtlich, dass der
Zu- schlag oder dessen Hohe im vorliegenden Fall unzul&ssig oder unangemessen sind,
zumal die Rechtsmittelinstanz bei Eingriffen in die vorinstanzliche Ermes- sensaustibung
ohnehin zurlickhaltend ist. Die Vorinstanz durfte folglich von einem Bedarf von Fr. 7'026.—
(Fr.5'621.—+[0.25 * Fr. 5'621.—-]) ausgehen. Damit ist auch ihre Feststellung, der Klager
sei nicht leistungsfahig, nicht zu beanstanden, verbleibt ihm bei den dargel egten
Einkommens- und V ermogensverhaltnissen doch kein Uberschuss. Auf die Frage der
Unterhaltsbeitrage fur das dritte Kind des Klagers braucht entsprechend nicht mehr naher
eingegangen zu werden. In der Folgeist zu prifen, ob die Beklagte leistungsfahig ist.

- 15 - 4. Leistungsfahigkeit der Beklagten

E.4

Gegen Dispositiv-Ziffer 1 der Verfligung vom 27. Februar 2017 und damit gegen den
Entscheid Uber den Prozesskostenvorschuss erhob die Beklagte mit Eingabe vom 28. April



2017 Berufung, wobei sie neben den eingangs wiederge- gebenen Begehren einen Antrag
um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung stellte (act. 2). Mit Verfigung vom 3. Mai
2017 wurde im Sinne einer superprovi- sorischen Anordnung der Berufung einstweilen im
Fr. 4'000.— Ubersteigenden Umfang des V orschussbetrags die aufschiebende Wirkung
gewahrt und dem Kl& ger eine Frist zur Stellungnahme dazu angesetzt. Weiter wurde von
der Beklagten ein Kostenvorschuss verlangt (act. 4).

E.41
Bedarf der Beklagten

E.411

Die Vorinstanz ging vom im Eheschutzentscheid vom 10. Dezember 2012 festgehaltenen
Bedarf von Fr. 15'896.— aus, wobei sie berticksichtigte, dassim Vergleich zu damals nun
hohere Mietkosten von Fr. 3'750.— anfallen und sich die Steuern nun auf Fr. 4'000.— statt auf
Fr. 1'500.— belaufen wirden. Weiter hielt sie fest, die Schulkosten fir die beiden Kinder der
Parteien, C. und D. , beliefen sich auf Fr. 2'113.— und somit auf rund Fr. 2'000.—
weniger als an der Eheschutzverhandlung angenommen, anlésslich welcher bereits fir

C. ein Betrag von Fr. 2'175.— eingesetzt worden sei. Zudem durften die Kinderbetreu-
ungskosten heute tiefer sein als die in der Eheschutzvereinbarung angenomme- nen Fr.
5'244.—, zumal sich beide Kinder nun in einer Tagesschule befanden (act. 7 E. 5.2). Die
Beklagte macht geltend, dieser Bedarf sei falsch berechnet (act. 2 Rz 21), was sie in der
Folge hinsichtlich einzelner Positionen ndher begriindet (vgl. act. 2 Rz 22 ff.). Darauf wird
sogleich einzugehen sein. Vorauszuschicken ist jedoch, dass der (auf den Vorbringen der
Beklagten griindende [vgl. act. 7 E. 5.1]) Ansatzpunkt der Vorinstanz, von den Zahlen des
Eheschutzes auszugehen, grundsétzlich nicht korrekt ist (vgl. E. 111.2.2). Auf die von der
Beklagten (und im Ubrigen auch vom Klager) nicht geriigten Positionen — etwa die Kosten
fr die Krankenversicherung oder fUr die Hausrat-/Haftpflichtversicherung (vgl. act.
8/10/13 sowie E. 111.4.1.5) —ist jedoch nicht zuriick zu kommen, zumal es sich dabei um
Betrage handelt, die sich —wenn tberhaupt — bloss geringfligig veran- dert haben durften.

E. 412

Die Beklagte rigt, die Schulkosten von Fr. 2'113.— betr&fen lediglich C. und nicht
beide Kinder. Hinzu k&men Kosten von Fr. 1'324.40 im Schul- jahr 2015/2016 fir D.

bzw. von Fr. 2'113.— im Schuljahr 2016/2017. Ge- samthaft betrtigen die Schulkosten somit
Fr. 4272.— (act. 2 Rz 22 ff.). Der Klager anerkennt Schulkosten fur C. von Fr. 2'113.—
ebenso wie den Umstand,

- 16 - dassfur D. zusétzlich auch Kosten anfielen. Diese belaufen sich seiner An-
sicht nach aber auf Fr. 930.— (act. 20 S. 13 f.). Die Kosten einer Privatschule sind im
Rahmen der Notbedarfsberechnung nur zu berticksichtigen, wenn ein Kind aus
padagogischen, gesundheitlichen oder sonstigen zwingenden Griinden keine staatliche
Schule besuchen kann oder es dort nicht adaquat gefordert werden kann (BGE 119 111 70 E.
3b; BGer 7B.155/2002 vom 6. November 2002 E. 4.4; BK ZPO-Buhler, Art. 117 N 192).
Das Bundesgericht hélt es allerdings fur gerechtfertigt, die Kosten einer Privatschule zu
berticksichtigen, bis ein Wechsel auf die staatliche Schule moglich ist, so etwa nach Ablauf
einer Kindigungsfrist der Privatschule oder per Anfang des neuen Schuljahres (vgl. BGE
119111 70 E. 3b; BGer 7B.155/2002 vom 6. November 2002 E. 4.2-4). Es werden hier
weder Gruinde geltend gemacht noch sind solche aus den Akten ersichtlich, weshalb

C. und D. nicht die staatliche Schule besu- chen konnten. Folglich sind die



Schulkosten im vorliegenden Kontext grundsétz- lich gar nicht anzurechnen. Allerdings ist
unbekannt, ob die Kinder jederzeit an el- ne staatliche Schule wechseln kénnten oder ob
dabei allenfalls Fristen zu beach- ten wéren. Die Frage, wie lange die Privatschulkosten
genau anzurechnen sind, kann jedoch offen bleiben. Fur den Wechsel ist der Beklagten
namlich auf jeden Fall mindestens ein Monat zuzugestehen, wahrend dem die Kosten in
ihrem Be- darf noch aufzufihren sind. Wie aufzuzeigen sein wird, kann die Beklagte den
Prozesskostenvorschuss unabhangig davon, ob das Schulgeld noch langer be- riicksichtigt
wird oder nicht, (nur) in zwel Raten leisten (vgl. E. 111.4.4 und 111.5). Die Vorinstanz ging
trotz ihren Ausfihrungen zu den aktuellen Schulkosten schliesslich von den Zahlen des
Eheschutzentscheides vom 10. Dezember 2012 aus, worin lediglich Fr. 2'175.—fir C.
enthalten sind (act. 8/10/13). Esist den Parteien aber Recht zu geben, dass auch die fur

D. anfallenden Kosten zu berticksichtigen sind und auf die aktuellen Zahlen
abzustellenist. C. besucht im Schuljahr 2017/2018 die E. (Prot. VI S. 24 1., 26,
29 und 32). Die aktuellen Kosten sind nicht belegt, doch beliefen sich die Beitrage

- 17 - im Schuljahr 2015/2016 inklusive Mittagessen nachweislich auf Fr. 2'113.— pro
Monat (act. 8/19/11-13). In Ubereinstimmung mit den Parteien ist daher fiir C. mit
diesem Betrag zu rechnen. D. gehtimF. zur Schule. Die Kosten betrugen im
Schuljahr 2015/2016 Fr. 1'324.40 monatlich (act. 8/19/14-16). Aktuellere Belege liegen
auch hier nicht vor. Die Beklagte stellte zwar Behauptungen auf, doch sind diese wider-
sprichlich und stehen teilweise in keinem Verhdtnis zu den in friheren Semes- tern
nachweislich angefallenen Kosten dieser Schule. So flihrte sie einerseits aus, die Kosten des
F. beliefen sich aktuell neben den Verpflegungskosten von Fr. 10.50 pro Mahlzeit
sowie Fr. 625.—jahrlich auf Fr. 11'650.— pro Jahr, im néchs- ten Jahr wéren es jedoch
bereits Fr. 15'620.— und nach drei Jahren rund Fr. 20'000.— (Prot. VI S. 291.). Dies
entspréche ausgehend von jahrlichen Ver- pflegungskosten von rund Fr. 2'050.— ([52
Wochen - 13 Ferienwochen] * 5 Tage = 195 Tage, 195 * Fr. 10.50 = Fr. 2'047.50) aktuellen
monatlichen Kosten von Fr. 1'194.—, im n&chsten Jahr von Fr. 1'525.— und danach von Fr.
1'890.—. Ande- rerseits behauptete die Beklagte aber auch, die Kosten des F. pro
Semes- ter beliefen sich auf ungefahr Fr. 15'000.— bis Fr. 16'000.—, ohne die Eintrittsge-
bihren von rund Fr. 4000.— auf Fr. 13'000.— (Prot. VI S. 37 f.). Da Eintrittsgebiih- ren als
einmal anfallende Kosten nicht mit zu berticksichtigen sind, wirden die monatlichen
Schulgebihren also Fr. 2'167.— betragen, wozu noch Verpflegungs- kosten kamen.
Angesichts dieser widersprtichlichen Angaben rechtfertigt es sich, fur die fir D.
anfallenden Kosten des Schuljahres 2017/2018 auf die nach- gewiesenen Kosten von Fr.
1'324.40 monatlich abzustellen.

E.4.13

Die Beklagte beanstandet sodann die Ausfuhrungen der Vorinstanz betref- fend die
Betreuungskosten. Ihrer Ansicht nach sind die Betreuungskosten seit dem
Eheschutzentscheid nicht niedriger geworden, sondern wirden sich auf Fr. 5'348.—
belaufen. Die Beklagte musse beruflich oft ins Ausland verreisen. Trotz Besuchs einer
Tagesschule seien die 9 %2 - jdhrige C. und der 6-jahrige D. auf eine
Vollzeitbetreuung durch das Kindermadchen angewie- sen, welchesim Ubrigen die Kinder
praktisch seit deren Geburt betreue und el ne sehr wichtige Bezugsperson fir diese sei (act. 2
Rz 251.).

- 18 - Der Klé&ger stellt sich auf den Standpunkt, die Kinderbetreuung wirde sich auf den
Morgen (Aufstehen, Frihstiick) und den Abend (Abendessen, Begleitung zu



Freizeitaktivitaten) beschranken, da die Kinder ansonsten in der Tagesschule seien. Die
Beklagte lege auch nicht dar, wie oft sie beruflich abwesend sai und die Kinder langer a's
ublich von der Nanny betreuen lasse. Zudem sei diese auch als Haushdlterin tétig.
Entsprechend wirde bloss die Halfte deren Lohnkosten von Fr. 2'000.—, also Fr. 1'000.—, als
Kinderbetreuungskosten anerkannt (act. 20 S. 14 und 16). Ferner bestreitet der Klager die
von der Beklagten eingereichte Lohnauf- stellung im Einzelnen und gesteht der Beklagten
auch blossin einem einge- schrénkten Umfang (und folglich mit reduzierten Ausgaben)
eine Haushaltshilfe zu (vgl. act. 20 S. 15f.). Massgebend ist, welche Betreuung C.

und D. im Zeitpunkt der Gesuchstellung bzw. heute benttigen und wie viel diese
kostet. Veranderungen in Bezug auf den Eheschutzentscheid sind nicht relevant (vgl. E.
[11.2.2). Dadie Kin- der den Tag unbestritten zundchst in der Schule verbringen und danach
mit ihren vielfaltigen Hobbies beschéftigt sind, benttigen sie wéhrend diesen Zeiten keine
zusétzliche Betreuung. Ausserdem sind die Kinder nicht mehr in einem Alter, in welchem
sie gar nicht alleine gelassen werden kdnnen. Entsprechend ist entge- gen der Ansicht der
Beklagten keine Vollzeitbetreuung nétig und dem Klager zu- zustimmen, dass die
Fremdbetreuung am Morgen vor der Schule sowie am Abend und allenfalls fur eine
Begleitung zu den Freizeitaktivitéten erforderlich ist, sofern die Beklagte von friihmorgens
bis spatabends beruflich abwesend ist. Wei- tere Betreuungszeiten sind — abgesehen von
einem naturgemass hoheren Be- treuungsaufwand wahrend der Schulferien, sofern die
Beklagte dann nicht eben- falls Ferien bezieht — nicht ersichtlich, zumal esrichtig ist, dass
die Beklagte nicht naher substantiiert, wie oft das Kindermadchen die Kinder aufgrund ihrer
berufli- chen Abwesenheiten auch langer, also insbesondere nachts, betreuen muss. Nach
dem Gesagten kénnen nicht die gesamten der von der Beklagten geltend gemachten K osten
einer Vollzeitbetreuung beriicksichtigt werden. Im Ubrigen ist dem Arbeitsvertrag vom 23.
Oktober 2015 zwischen der Beklagten und G. (wie der Kl&ger richtig ausfuhrt) zu
entnehmen, dass diese auch als Hausange- stellte tétig ist (act. 8/19/21). Derartige Kosten
konnen aber — auch wenn deren

- 19 - H6he zumindest teilweise vom Klager anerkannt ist —im Rahmen der vorliegen- den
(Not-)Bedarfsberechnung ebenfalls nicht angerechnet werden. Esist folglich festzulegen,
wie hoch die auf die erforderliche Kinderbetreu- ung entfallenden Kosten sind. Dabei kann
es sich naturgemass bloss um eine Schétzung handeln. Ein moglicher Ansatz zur Ermittlung
der Kosten ist etwa die Methode des Kl&gers, die Halfe der Kosten als (erforderliche)
Kinderbetreuungs- kosten zu qualifizieren, wobel dies a's eher grossziigig erscheint. Zu
berticksichti- gen ist dabei, dass entgegen dem Klager nicht bloss Fr. 1'000.— und damit die
Halfte des Nettolohnes anzurechnen sind, hat die Beklagten als Arbeitgeberin doch den
entsprechenden Anteil des Bruttolohnes sowie die ihrerseits zusétzlich anfallenden
Soziaversicherungsabgaben, Kosten des 6ffentlichen Verkehrs etc. zu tragen. Wird die
Kritik des Kl&gers an den einzelnen Bestandteilen der Kosten fur G. einstweilen
ausser Acht gelassen und mit dem von der Beklagten geltend gemachten Betrag gerechnet,
ergeben sich Kosten von Fr. 2674.— (Fr. 5'348.—/ 2). Eine andere M6glichkeit, um den fir
die Kinderbetreuung anzu- rechnenden Betrag zu ermitteln, ist es, die einheitlichen Tarife
der Stadt Zurich als Anhaltspunkt fir die Fremdbetreuung heranzuziehen. Fir die
Betreuung von Schulkindern am Nachmittag/Abend etwa fallen maximal Fr. 40.— pro Kind
an (https://lwww.stadt-zuerich.ch/ssd/de/index/vol ksschul e/betreuung_horte/ kos-
ten.ntml#betreuung_-_tarifuebersichtfueralleangebote, besucht im Oktober 2017).
Vorliegend kéame zusétzlich noch ein Betrag fur die (kurze) Betreuungszeit mor- gens
hinzu, wobei schatzungsweise mit Fr. 10.— pro Kind gerechnet werden kann. Monatlich



entspricht dies bei zwei Kindern Fr. 2'175.— ([Fr. 40.— + Fr. 10.-] * 2* 21.75). Angesichts
des oben aufgefihrten Ergebnisses und um den erhéhten Be- treuungsaufwand wéhrend den
Wochentagen in Ferienzeiten abzudecken, recht- fertigt es sich vorliegend, mit Fr. 2'400.—
pro Monat fur beide Kinder zu rechnen.

E.414

Schliesslich will die Beklagte auch die Kosten der Freizeitaktivitdten der Kinder von Fr.
1'808.— angerechnet haben (act. 2 Rz 28), wobei der Klager Kos- ten von Fr. 800.—
anerkennt (act. 20 S. 17). Derartige Kosten konnen jedoch bel der Ermittlung des
vorliegend massgebenden Bedarfs nicht beriicksichtigt wer- den, zumal sich dieser — anders
as eine Bedarfsberechnung im Rahmen der Er-

- 20 - mittlung von Kinderunterhaltsbeitragen, bei der auch der eheliche Lebensstandard zu
berticksichtigen ist — nach den Grundsétzen fir die Gewadhrung der unentgeltli- chen
Rechtspflege richtet.

E. 415

Bei der Bedarfsherechnung ist zu beriicksichtigen, dass die die Kinder be- treffenden
Kosten wie etwa die Kindergrundbetrage, die Krankenkassenkosten, die Anteile an den
Wohnkosten und weitere Auslagen beim Bedarf des obhutsbe- rechtigten Elternteils
auszuklammern sind, wenn er fur die Kinder Kinderunter- haltsbeitrége und/oder
Kinderzulagen erhélt. Solche Einkinfte kénnen némlich dem Elternteil nicht als
Einkommen angerechnet werden, sondern sind aus- schliesslich zur Deckung der

L ebenshaltungskosten der Kinder bestimmt. Erst wenn die Einkinfte der Kinder deren
Bedarf nicht decken, ist die verbleibende Dif- ferenz in die Bedarfsrechnung des
obhutsberechtigten Elternteils einzusetzen (vgl. BGE 115 1a 325 E. 3a; BK ZPO-Blhler,
Art. 117 N 57, 59 und 150; Huber, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 117 N 33; ZK
ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117 N 6 und 9). Entsprechend sind vorliegend die

L ebenshaltungskosten der Beklagten sowie von C. und D. zunéchst separat zu
berechnen. Da- bei ergibt sich — ausgehend von den obigen Ausfihrungen und den
unbestritte- nen, von der Vorinstanz verwendeten Zahlen — Folgendes: Bedarf Beklagte: Fr.
1'350.— Grundbetrag Fr. 1'875.— Anteil Wohnkosten Beklagte (Fr. 3750.—/ 2) Fr. 344.—
Krankenkasse Fr. 120.— Gesundheitskosten Fr. 40.— Hausrat- und Haftpflichtversicherung
Fr. 150.— Post/Telefon/Radio/TV Fr. 4'000.— Steuern Fr. 7'879.— Total Bedarf C. :
Bedarf D. : Fr. 400.— Grundbetrége Fr. 400.— Fr. 937.50 Anteile Wohnkosten (Fr.
3750.~/4) Fr. 937.50 Fr. 151.— Krankenkasse Fr. 125.— Fr. 1'200.— Kinderbetreuungskosten
Fr. 1'200.—

- 21 - Fr. 2'688.50 Total (ohne Schulkosten) Fr. 2'662.50 Fr. 2'113.— Schulkosten Fr.
1'324.40 Fr. 4801.50 Total (mit Schulkosten) Fr. 3'986.90 C. und D. erhalten
vom Klé&ger je Fr. 1'100.— Kinderunterhalts- beitrage (act. 8/10/13 und act. 7 E. 4.4.10).
Zudem bezieht die Beklagte fur jedes Kind Fr. 200.— Kinderzulagen (vgl. act. 19/1). Die
Kinder vermogen ihren Bedarf in diesem Umfang zu decken, es verbleiben jedoch
Differenzen von Fr. 1'388.50 (ohne Schulkosten) bzw. Fr. 3'501.50 (mit Schulkosten) bei
C. und Fr. 1'362.50 (ohne Schulkosten) bzw. Fr. 2'686.90 (mit Schulkosten) bei

D. . Diese Differenzen sind im Bedarf der Beklagen einzusetzen, zumal diese Kosten
von ihr getragen werden. Entsprechend beléuft sich ihr Bedarf auf gerundet Fr. 10'630.—
(Fr. 7879.— + Fr. 1'388.50 + Fr. 1'362.50; ohne Schulkosten) bzw. Fr. 14'067.— (Fr. 7'879.—
+ Fr. 3501.50 + Fr. 2686.90; mit Schulkosten).



E.4.2
Einkommen der Beklagten

E.421

Die Vorinstanz fuhrte die aus dem Lohnausweis bzw. den Steuererklarun- gen der Jahre
2013 bis 2015 hervorgehenden Nettoeinkommen der Beklagten auf (act. 7 E. 5.2) und hielt
fest, well das aktuelle Einkommen der Beklagten nicht be- legt sei, sei vom
durchschnittlichen Einkommen der Jahre 2013 bis 2015 von Fr. 255'000.— j&hrlich
auszugehen (act. 7 E. 5.3). Die Beklagte rugt, ihr Einkommen sei falsch festgestellt worden
(act. 2 Rz 29). In den von der Vorinstanz aufgefuhrten Nettol6hnen seien jeweils die Be-
teiligungsrechte enthalten, die aber — wie alle Beteiligungsrechte — keine liquiden Mittel
darstellen wirden (act. 2 Rz 30 ff.). Die Einkuinfte der Jahre 2016 und 2017 seien Ubrigens
nicht erheblich hoher als die vorhergehenden (act. 2 Rz 33). Der Klager ist einerseits der
Ansicht, es sal richtig, auf den Durchschnitt der Einkunfte der |etzten drel Jahre — also 2013
bis 2015 — abzustellen, wobel sich dieser aber auf Fr. 262'530.— j&hrlich und somit Fr.
21'877.— inklusive Kinder- zulagen monatlich belaufe (act. 20 S. 18 f.). Andererseits
bestreitet er, dass 2016

- 22 - und 2017 keine nennenswerte Einkommenssteigerung erfolgt sei (act. 20 S. 19).
Weiter macht er geltend, die Beklagte habe die Beteiligungsrechte, die sieals

L ohnbestandteil erhalte, nach Ablauf der Sperrfrist jeweils versilbert. Entspre- chend kdnne
vom ermittelten Durchschnittseinkommen ausgegangen werden (act. 20 S. 20).

E.4.22

Unbestritten ist, dass die Beklagte neben ihrem Nettolohn, den Kinderzula- gen und einem
Bonus von ihrer Arbeitgeberin auch Beteiligungsrechte erhdt. Ebenfalls steht fest, dass das
gesamte Jahresnettoeinkommen des Jahres 2013 Fr. 265'989.— betrug, dagenige des Jahres
2014 Fr. 279'188.— und dasienige des Jahres 2015 Fr. 242'415.— (act. 7 E. 5.2, act. 2 Rz 32
und act. 20 S. 18). Zu den Einkommen der Jahre 2016 oder 2017 sind keine verlasslichen
Unterlagen und Ausfihrungen vorhanden. Der einzige vorhandene Beleg, die von der
Vorinstanz zitierte (vgl. act. 7 E. 5.2) und auch vom Kl&ger erwahnte (vgl. act. 20 S. 19)
pro- visorische Rechnung 2016 Staats- und Gemeindesteuern vom 20. Mai 2016 (act. 8/75),
stellt zum einen eine blosse Schiatzung dar und darf im Ubrigen gar nicht beriicksichtigt
werden, zumal das Dokument erst nach dem Ergehen des angefochtenen Entscheldes
eingereicht wurde und es sich nicht um ein zul&ssi- ges Novum handelt (vgl. E. 111.2.4).
Entgegen der Ansicht des Klagers (vgl. act. 20 S. 19) stellt das blosse Nichtvorhandensein
von Unterlagen keinen Hinweis auf eine Einkommenssteige- rung dar. Ebenso wenig
zeigen die schwankenden Einkommenszahlen der Jahre 2013 bis 2015 eine lineare
Steigerung auf, die eine entsprechende Fortsetzung in den kommenden Jahren vermuten
lassen wirde. Damit ist es nicht zu beanstan- den, in Anwendung der allgemeinen
Grundsétze zur Einkommensermittlung bel schwankenden Einkunfte auf einen
Durchschnitt der letzten drei (bekannten) Jah- re abzustellen. Dies entspricht im Ubrigen
auch dem —im Verhaltnis zu seiner An- sicht zu den Einkunften der Jahre 2016 und 2017
eigentlich widerspruchlichen — Standpunkt des Klagers. Das derart ermittelte Einkommen
betrégt Fr. 262'531.— jahrlich und damit Fr. 21'878.— monatlich. Davon abzuziehen sind die
Kinderzula- gen von je Fr. 200.— pro Kind und Monat, womit ein monatliches
Nettoeinkommen



- 23-von Fr. 21'478.—resultiert. Es stellt sich nun noch die Frage, ob die darin enthal- tenen
Beteiligungsrechte mitberiicksichtigt werden durfen oder nicht.

E.4.23

Einem Arbeitnehmer ausgerichtete Beteiligungsrechte gelten nur dann als Teil des Gehalts,
wenn es sich nicht um blosse Anwartschaften handelt (vgl. BGer 5C.6/2003 vom 4. April
2003 E. 3.3.1). Letzteresist der Fall bei Beteiligungsrech- ten, die mit einer Sperrfrist belegt
sind und erst nach deren Ablauf ausgelibt oder verkauft werden kénnen, wenn von ihrem
Entstehungstatbestand noch nicht so viele V oraussetzungen erfiillt sind, dass die
Rechtsstellung des Erwerbers gesi- chert ist und sie nicht mehr durch einseitige Erkléarung
des Verdusserers zerstort werden konnen (Liatowitsch/Meyer, Mitarbeiteroptionen in der
guterrechtlichen Auseinandersetzung, in: FamPra.ch 2007 S. 797 ff., vgl. S. 805 m.w.H.).
Esist der Beklagten damit nicht zuzustimmen, dass Beteiligungsrechte au- tomatisch keine
L ohnbestandteile darstellen. Zudem ist vorliegend nicht davon auszugehen, dass der
Beklagten Beteiligungen ausgerichtet werden, welche die aufgefiihrten Bedingungen
erfllen. So brachte die Beklagte ihre Behauptung, wonach die ihr ausgerichteten
Beteiligungsrechte nicht liquide seien, sondern es sich um gesperrte Optionen handle,
erstmals im Wiedererwagungsgesuch vom

E.424

Mit ihrem Einkommen erzielt die Beklagte einen monatlichen Uberschuss von Fr. 10'848.—
(Fr. 21'478.— - Fr. 10'630.—; ohne Schulkosten) bzw. Fr. 7'411.— (Fr. 21'478.— - Fr. 14'067.—;
mit Schulkosten). Da jedoch zumindest wahrend ei- nes Monats die Schulkosten noch
mitbertcksichtigt werden missen (vgl. E. 111.4.1.3), kann der verlangte
Prozesskostenvorschuss alleine mit dem Ein- kommen nicht wie beantragt auf einmal
ausgerichtet werden. Entsprechend ist zu priifen, ob die Beklagte aufgrund ihres VVermogens
in der Lage ist, den Prozess- kostenvorschuss gesamthaft auszurichten.

E.43
Vermogen der Beklagten

E.43.1

Nach der Vorinstanz belduft sich das steuerbare Vermogen der Beklagten geméass der
provisorische Rechnung 2016 Staats- und Gemeindesteuern vom 20. Mai 2016 auf Fr.
46'000.—. Fiur die Jahre 2013 und 2014 habe die Beklagte sodann Vermogen von Fr.
106'349.— bzw. Fr. 103'779.— deklariert. Damit verfiige sie Uber ein den Notgroschen
Ubersteigendes Vermagen, sodass sie die Anwalts- kosten fur sich und den Klé&ger bereits
aus ihrem Vermdgen bezahlen kdnne (act. 7 E. 5.2-3). Die Beklagte rugt, ihr Vermogen sei
falsch festgestellt worden (act. 7 E. 29). Die Vorinstanz habe bel den Vermdgenszahlen der
Jahre 2013 und 2014 sowohl das Kindsvermdgen als auch die nicht liquiden Optionen
unberticksichtigt gelassen (act. 2 Rz 39, ferner Rz 36). Es sei ausserdem nicht richtig, dass
die Vorinstanz auf Zahlen der Jahre 2013 und 2014 abstelle, massgeblich seien viel- mehr
die aktuellen Vermogenszahlen (act. 2 Rz 40). Das massgebende Verm6- gen habe sich
sowohl per 31. Dezember 2016 als auch per 9. Mérz 2017 im Mi- nus befunden (act. 2 Rz 8
und 38). Weiter seien auch die hohen ausgewiesenen Steuerschulden der Beklagten
unberticksichtigt geblieben (act. 2 Rz 41).

- 25 - Der Klé&ger bringt vor, das Vorgehen der Vorinstanz sei nicht zu beanstan- den. Die
Beklagte habe es selbst zu verantworten, dass nicht auf die aktuellsten Zahlen abgestel It



worden sei, habe sie doch bis zur Entscheidféllung keine aktuel- leren Belege eingereicht
(act. 20 S. 21). Das aktuelle Vermdgen befinde sich auch nicht im Minus, die diesbeziiglich
eingereichten Unterlagen kénnten aufgrund des zu spaten Einreichens nicht berticksichtigt
werden (act. 20 S. 5f. und 21). Auch die Ausfihrungen betreffend die mangelnde
Berlicksichtigung der Steuerschulden wiirden auf unzul&ssigen Noven basieren (act. 20 S.
6, 9 und 21).

E.43.2

Ein Uberblick tiber die Vermdgensverhaltnisse ergibt sich aus den Steuer- erklarungen der
Jahre 2013 und 2014. Aktuellere Steuererklarungen liegen nicht vor, stellen doch die von
der Beklagten erst im Berufungsverfahren eingereichte Steuererklarung des Jahres 2015
sowie die Ausfuhrungen der Parteien dazu (vgl. act. 4/4 sowie act. 2 Rz 37 und act. 20 S. 20
und 21) unzulassige und damit nicht zu beachtende Noven dar. Insofern hat es sich die
Beklagte tatsachlich selbst zu- zuschreiben, dass nicht auf aktuellere Verhdtnisse abgestellt
werden kann. Den Steuererkl&rungen 2013 und 2014 (act. 8/19/3-4) lassen sich die von der
Vorinstanz dargel egten Vermdgenszahlen von Fr. 106'349.— (2014) und Fr. 103'779.—
(2013) entnehmen. Es handelt sich dabel um Wertschriften und Guthaben, wobel darin Fr.
13'083.— (2014) bzw. Fr. 11'572.— (2013) an Kinder- vermogen enthalten sind. Esist der
Beklagten Recht zu geben, das letzteres nicht zu ihrem Vermogen gehort und folglich vom
Gesamtbetrag abzuziehen ist, was der Klager im Ubrigen ebenso sieht (vgl. act. 20 S. 21).
Ebenfalls enthalten sind Optionen im Wert von Fr. 47'904.— (2014) bzw. Fr. 77'776.—
(2013). Diese sind je- doch als Vermdgenswerte zu berticksichtigen, zumal die erstmalsim
Berufungs- verfahren vorgebrachte beklagtische Behauptung zur Illiquiditét der Optionen
ein unzul&ssiges Novum darstellt und die angebliche Illiquiditét ohnehin nicht aus den
Steuererklarungen hervorgeht. Schliesslich deklarierte die Beklagte jewells noch eine
Liegenschaft in Frankreich mit einem Verkehrswert von Fr. 98'326.— sowie einer Hypothek
von Fr. 116'000.—. Zusammenfassend betrug das aus den Steu- ererkl&rungen ersichtliche
massgebliche Vermdgen der Beklagten somit Fr. 75'592.—im Jahr 2014 (Fr. 106'349.— - Fr.
13'083.— + Fr. 98'326.— -

- 26 - Fr. 116'000.-) und Fr. 74'533.— im Jahr 2013 (Fr. 103'779.— - Fr. 11'572.— + Fr.
98'326.— - Fr. 116'000.-). Aktualisierungen dieser Zahlen liegen nur hinsichtlich der UBS
Konti der Beklagten vor; entgegen der Ansicht des Klagers sind diese zu berticksichtigen
(vgl. E. I11.2.4). Die fraglichen Konti wiesen per 9. Marz 2017 im Vergleich zu den Standen
per Ende 2013 von Fr. 7'157.— bzw. Ende 2014 von Fr. 1'292.— (vgl. act. 8/19/3-4) einen
tieferen Saldo von Fr. 36.20 auf (act. 8/71/5). Der aktuelle Wert der Ubrigen Guthaben der
Beklagten ist nicht bekannt. Die provisorische Rechnung 2016 Staats- und
Gemeindesteuern vom 20. Mai 2016, auf welche die Vorinstanz abstellte, stellt eine blosse
Schétzung dar und darf ohnehin nicht be- rlicksichtigt werden (vgl. E. 111.4.2.2). Esist daher
davon auszugehen, dass sich die Aktiven der Beklagten auch aktuell auf rund Fr. 74'000.—
belaufen.

E. 433

Allerdingsist die Riige der Beklagten berechtigt, die Vorinstanz hétte auch ihre
Steuerschulden berticksichtigen missen. Dies zumindest insoweit, als siein den der
Vorinstanz rechtzeitig eingereichten Unterlagen ausgewiesen sind, welil die Vorinstanz
diese aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes héatten beriicksich- tigen missen. Dies
betrifft die Steuerschulden der Jahre 2014 und 2015. So sind gemass den vom 15. April



2016 datierenden Kontoausziigen Staats- und Ge- meindesteuern 2012 bis 2015 fir das Jahr
2014 noch Fr. 40'334.90 und fur das Jahr 2015 noch Fr. 13'423.30 offen (act. 8/19/53/1).
Betreffend die direkten Bun- dessteuern betrugen die Ausstande per 1. Mérz 2016 Fr.
20'200.25 fir das Jahr 2015 und Fr. 6'026.45 fur das Jahr 2014 (act. 8/19/53/2). Gemass den
— entgegen der Ansicht des Klagers zu beachtenden (vgl. E. 111.2.4) — auf eine Mahnung
vom 27. Februar 2017 gestutzten Ausfihrungen der Beklagten (vgl. act. 2 Rz 7 und act.
8/71/3), standen per 27. Februar 2017 fir das Jahr 2015 noch Fr. 3'443.20 an direkten
Bundessteuern aus, was als Aktualisierung der bei Gesuchseinreichung bestehenden Schuld
zu bertcksichtigen ist. Ebenfallsin die Beurteilung miteinzu- beziehen (vgl. E. 111.2.4) ist,
dass sich die direkten Bundessteuern fir das Jahr 2016 am 1. Mé&rz 2017 auf Fr. 15'448.95
beliefen (vgl. act. 2 Rz 7 und act. 8/71/4). Die weiteren Behauptungen der Beklagten zu
ihren Steuerschulden (vgl. act. 2 Rz 6 f.) kénnen hingegen nicht mehr beachtet werden (vgl.
E. [11.2.4). Insgesamt

- 27 - ist von Steuerschulden der Beklagten von Fr. 78'676.80 auszugehen (Fr. 40'334.90 +
Fr. 13'423.30 + Fr. 6'026.45 + Fr. 3'443.20 + Fr. 15'448.95). Weshalb diese Schulden
entstanden (vgl. act. 7 E. 5.2, act. 2 Rz 35 und 43 sowie act. 20 S. 21 f.), ist im Ubrigen
nicht weiter relevant, weil auch eine selbstver- schuldete Verschlechterung der
Vermogensverhdtnisse nicht zur Anrechnung von fiktivem Vermogen fuhren darf (BK
ZPO-Buhler, Art. 117 N 9; ZK ZPO- Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 117 N 4).

E.434

Angesichts der Aktiven von rund Fr. 74'000.— und der Passiven von rund Fr. 78'000.—ist
zusammenfassend festzuhalten, dass die Beklagte Uber kein massgebliches Vermogen
verfugt.

E. 44

Fazit zur Leistungsfahigkeit der Beklagten Zwar hat die Beklagte kein VVermdgen, doch
verflgt sie Uber einen Freibe- trag von mindestens Fr. 7'411.— wahrend eines Monates noch
und danach von Fr. 10'848.—. Mit diesen Uberschiissen vermag sie ohne weiteresinnerhalb
von zwei Jahren — strittig gefiihrte Scheidungsprozesse gelten in der Regel als auf- wandige
Verfahren (vgl. OGer ZH PC160028 vom 23. Juni 2016 E. 6b), wovon umso mehr
auszugehen ist, wenn wie vorliegend auch noch vorsorgliche Mass- nahmen zu beurteilen
sind — nicht nur ihre eigenen mutmasslichen Prozesskosten zu decken, sondern auch innert
absehbarer Frist Gerichts- und Anwaltskosten- vorschiisse zu leisten und den vom Klager
verlangten Prozesskostenvorschuss zu bezahlen. Die Beklagte ist damit leistungsfahig. 5.
Ergebnis Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Kl&ger nicht leistungsfahig ist, die
Beklagte hingegen schon. Dass der vom Kléger verlangte Betrag seine mut- masslichen
Prozesskosten Ubersteige, wird nicht geltend gemacht, weshalb die- ser ohne weiteres
zugesprochen werden kann. Allerdingsist zu beachten, dass die Beklagte wie aufgezeigt
nicht ohne Weiteresin der Lage ist, den Vorschuss gesamthaft zu leisten. Sieist
entsprechend zu Ratenzahlungen zu verpflichten, wobei es angemessen erscheint, zwel
Raten von je Fr. 5'000.— festzusetzen,

- 28 - zahlbar am letzten Arbeitstag der Monate November resp. Dezember 2017. Inso- weit
ist die Berufung gutzuheissen und Dispositiv-Ziffer 1 des angefochtenen Ent- scheides
abzuandern. 1V. Kosten- und Entschadigungsfolgen 1. Die Vorinstanz féllte in Anwendung
von Art. 104 Abs. 3 ZPO keinen Ent- scheid Uber die Prozesskosten (vgl. act. 7), sodass
diesbeziiglich nichts zu regeln ist. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolge des



Berufungsverfahrens hinge- gen ist nicht erst mit dem erstinstanzlichen Endentscheid in der
Hauptsache (vgl. Art. 104 Abs. 1 und 3 ZPO), sondern bereits an dieser Stelle zu befinden.
Der Grundsatz der Kostenlosigkeit nach Art. 119 Abs. 6 ZPO gilt nur im Verfahren um die
unentgeltliche Rechtspflege (vgl. dazu Huber, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl. 2016, Art. 121
N 11; OGer ZH PC110052 vom 23. November 2011), nicht jedoch bei der Beurteilung
vorsorglicher Massnahmen gestuitzt auf die eheliche Bei- standspflicht (OGer ZH

LY 120023 vom 3. September 2012 E. 5.1; OGer ZH PC140028 vom 21. August 2014 E.
3.2; OGer ZH PC150039 vom 21. September 2015 E. 111.2). 2. In Anwendung von Art. 106
Abs. 1 ZPO sind die Gerichtskosten fur das Be- rufungsverfahren der Beklagten, die
praktisch vollstandig unterliegt, aufzuerlegen. In Anwendung von 8 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1
und Abs. 2 lit. b sowie § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG ist die Entscheidgebiihr auf Fr. 1'500.—
festzulegen. 3. Dem Kl&ger bzw. dessen Rechtsvertreterin (vgl. BGer 5A_754/2013 vom 4.
Februar 2014 E. 5; BK ZPO-Buhler, Art. 122 N 59 m.w.H.; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016,
Art. 122 N 12) ist sodann gestiitzt auf 8 5 Abs. 1, 86 Abs. 1und 3, § 11 Abs. 1 und 2 und 8
13 Abs. 1 AnwGebV eine Parteientschadigung von Fr. 2'000.— zuzuglich Fr. 160.— (8 %
Mehrwertsteuer), gesamthaft somit Fr. 2'160.— zuzusprechen.

- 29 - 4. Der Klager beantragte sowohl mit seiner Eingabe vom 22. Mai 2017 als auch mit
der Berufungsantwort vom 15. September 2017 die Gewahrung der un- entgeltlichen
Rechtspflege und Rechtsverbeistandung fir das Berufungsverfahren (act. 11 S. 4 und act.
20 S. 2). Zufolge des Ausgangs des Verfahrens ist dieser Antrag jedoch al's gegenstandsios
geworden abzuschreiben. Es wird beschlossen: 1. Das Gesuch des Berufungsbeklagten um
Gewéahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und um Bestellung einer unentgeltlichen
Rechtsbeistandin fir das zweitinstanzliche Berufungsverfahren wird abgeschrieben. 2.
Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittel belehrung mit nachfolgendem Er- kenntnis. Es
wird erkannt: 1. In teilweiser Gutheissung der Berufung der Berufungsklagerin wird
Disposi- tiv-Ziffer 1 der Verfiigung des Einzel gerichtes des Bezirksgerichtes Biilach vom
27. Februar 2017 aufgehoben und durch folgende Fassung ersetzt: "1. Die Beklagte wird
verpflichtet, dem Kl&ager einen Prozesskostenvor- schussin der Hohe von Fr. 10'000.— zu
bezahlen, zahlbar in zwel Ra- ten a Fr. 5'000.—, jeweils am |etzten Werktag der Monate
November resp. Dezember 2017." Im Ubrigen wird die Berufung abgewiesen. 2. Die
zweitinstanzliche Entscheidgebiihr wird auf Fr. 1'500.— festgesetzt. 3. Die Gerichtskosten
fUr das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beru- fungskl&gerin auferlegt und mit
ihrem K ostenvorschuss verrechnet. Im Mehrbetrag stellt die Obergerichtskasse Rechnung.

- 30 - 4. Die Berufungsklagerin wird verpflichtet, Rechtsanwaltin lic. iur. Y. fur das
Berufungsverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 2'160.— (inkl. 8 % MWST) zu
bezahlen. 5. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an das Bezirksgericht Bulach und an
die Obergerichtskasse sowie im Dispositiv an Rechtsanwalt MLaw Z. , je gegen
Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die
erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick. 6. Eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim

Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zul&ssigkeit und Form
einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Entscheid Uber vorsorgliche
Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG. Es handelt sich um eine nicht
vermogensrechtliche Angelegenheit. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine



aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zurich I1. Zivilkammer Die
Gerichtsschreiberin: MLaw C. Funck versandt am:

E.5

Der Kostenvorschuss ging fristgerecht ein (act. 5/1-2, act. 6), ebenso wie die Stellungnahme
des Klagersvom 22. Mai 2017, mit welcher er auch ein Ge- such um Gewéahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege stellte (act. 11). Die Stel- lungnahme des Klé&gers wurde der
Beklagten zur Kenntnisnahme zugestellt (vgl. act. 14 und act. 15) und mit Beschluss vom
18. August 2017 diein der Verfiigung vom 3. Mai 2017 getroffene Anordnung betreffend
die aufschiebende Wirkung be- stétigt (act. 16).

E.6

Mit Verfigung vom 1. September 2017 wurde dem Kl&ger sodann Frist zur Erstattung einer
Berufungsantwort angesetzt (act. 18). Der Kl&ger reichte darauf- hin seine
Berufungsantwort vom 15. September 2017 mit oben aufgefihrten An-

- 5 - trégen (act. 20) fristgerecht (vgl. act. 19) ein. Das rechtliche Gehtr der Beklagten
wurde gewahrt (vgl. act. 21 und act. 22).

E.7

Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 8/1-91). Das Verfah- ren erweist sich
als spruchreif. Auf die Vorbringen der Parteien ist — soweit fur die Entscheidfindung
erforderlich —im Rahmen der nachfolgenden Erwégungen ein- zugehen. Il. Prozessuale
Vorbemerkungen

E. 10

Mérz 2017 vor (vgl. act. 8/70). Diese Behauptung kann damit gar nicht be- rlicksichtigt
werden (vgl. E. 111.2.4). Selbst wenn das V orbringen aber zu beachten wére, finden sich in
den Akten keine Hinweise dafir, dass die Beteiligungsrechte blosse Anwartschaften
darstellen (vgl. insbesondere act. 8/19/2). Gerade auch aus dem Eheschutzurteil vom 10.
Dezember 2012, das die Beklagte als Indiz nennt, weil dort die Beteiligungsrechte vom
Einkommen explizit ausgeklammert worden seien (vgl. act. 2 Rz 29 und 34), geht solches
nicht hervor, werden darin doch gar keine Beteiligungsrechte erwéhnt (vgl. act. 8/10/13).
Wenn die Beklagte sodann anhand der erst vor der Berufungsinstanz eingereichten
Steuererklarung des Jahres 2011 aufzuzeigen versucht, dass der Eheschutzrichter nur einen
Teil ihres damaligen Einkommens berticksichtigte (vgl. act. 2 Rz 31 sowie act. 4/3),
Ubersieht sie, dass es sich dabel um einim Sinne von Art. 317 Abs. 1 ZPO unzu- l&ssiges
und damit nicht beachtliches Novum handelt. Die Behauptung der Be- klagten zur
[lliquiditét der Betelligungsrechte wére somit nicht glaubhaft gemacht.

- 24 - Folglich sind die Beteiligungsrechte dem Einkommen der Beklagten anzurechnen.
Die Behauptung des Klagers zu den Beteiligungsrechten ist im Ubrigen ein No- vum,
welches die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erfullt und da- mit nicht weiter
Zu berticksichtigen ist.
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