ZH_OBERGERICHT LY 240010 vom 10. September 2024

ZH Obergericht, 2024-09-10, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht LY 240010
FR: ZH_OBERGERICHT LY 240010 du 10 septembre 2024

IT: ZH_OBERGERICHT LY 240010 del 10 settembre 2024

Erwagungen

E. 1

Die Parteien sind seit dem tt. April 2014 miteinander verheiratet und die El- tern des
Verfahrensbeteiligten, geb. tt.mm.2014 (Urk. 5/3). Der Eheschutzent- scheid erging am 11.
Juni 2020 (Urk. 5/5/28). Mit Eingabe vom 27. Dezember 2021 (Poststempel) reichte der
Kl&ger die Scheidungsklage bei der Vorinstanz ein (Urk. 5/1). Im Rahmen dieses
Scheidungsverfahrens stellten beide Parteien sowie der Verfahrensbeteiligte die eingangs
wiedergegebenen Antrége betreffend vor- sorgliche Massnahmen (s.o. S. 3f.). In der Folge
erliess die Vorinstanz den vorste- hend wiedergegebenen Massnahmenentscheid vom 8.
Februar 2024 (Urk. 2). Die Vorladung zur Hauptverhandlung auf den 16. Mai 2024 wurde
infolge des vorlie- genden Berufungsverfahrens abgenommen (Urk. 12/8). Beziglich des
ubrigen Ver-

- 7 - laufs des bisherigen vorinstanzlichen Verfahrens sel auf den angefochtenen Ent-
scheid, die Verfiigung vom 18. Oktober 2022 sowie das vorinstanzliche Protokoll
verwiesen (Urk. 2; Urk. 5/84; Prot. 1).

E.11

Mit der ersten Verfiigung betreffend vorsorgliche Massnahmen vom 18. Ok- tober 2022
war der Kl&ger u.a. verpflichtet worden, der Beklagten ab 1. Februar 2023 und fur die
weitere Dauer des Getrenntlebens monatliche Ehegattenunter- haltsbeitrdge von CHF
3'234.— zu bezahlen. Damal s hatte das monatliche Netto- einkommen des Klégers CHF
10'936.— betragen. Der Beklagten war ein hypotheti- sches monatliches Nettoeinkommen
von CHF 3'420.— angerechnet worden und die Familienzulagen fir den
Verfahrensbeteiligten hatten CHF 450.— pro Monat betra- gen. Den monatlichen Bedarf
hatte die Vorinstanz beim Kléger auf CHF 3'432.—, bei der Beklagten auf CHF 4'046.— und
beim Verfahrensbeteiligten auf CHF 809.— beziffert (Urk. 5/84 S. 21).

E.111

Der Anspruch auf Leistung eines Prozesskostenvorschusses griindet in der Belstandspflicht
der Ehegatten und setzt voraus, dass der den Prozesskostenvor- schuss beantragende
Ehegatte nicht selbst Uber die nétigen Mittel verfugt (Bedirf- tigkeit) und dem in Anspruch
zu nehmenden Ehegatten die Leistung des Prozess- kostenvorschusses zumutbar ist, d.h.
er/sieleistungsfahig ist. Zudem ist vorausge- setzt, dass das Rechtsbegehren desum
Prozesskostenvorschuss Ersuchenden nicht aussichtslosiist.

E.112

Eine Person hat geméss Art. 117 ZPO Anspruch auf unentgeltliche Rechts- pflege, wenn sie
nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt (lit. @) und ihr Rechts- begehren nicht
aussichtdos erscheint (lit. b). Ob im Einzelfall genligende Erfolgs- aussichten bestehen,



beurteilt sich aufgrund einer vorlaufigen und summarischen Prufung der Prozessaussichten,
wobei die Verhdtnisse im Zeitpunkt der Einrei- chung des Gesuchs massgebend sind. Die
gesuchstellende Partel hat ihre wirt- schaftliche Situation offenzulegen sowieihre
Mittellosigkeit und die Erfolgsaussich- ten ihrer Rechtsbegehren glaubhaft zu machen
(BSK ZPO-Ruegg/Ruegg, Art. 119 N 3).

E. 113
Unter denselben Voraussetzungen, wie fur die unentgeltliche Rechtspflege, besteht ein

Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand, soweit dies zur Wahrung der Rechte
notwendig ist (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

E.12
Im vorliegend angefochtenen vorsorglichen Abanderungsentscheid beriick- sichtigte die
Vorinstanz, dass dem Kl&ger seine vormalige Arbeitsstelle bei der K. mit Schreiben

vom 14. Juni 2023 per 30. September 2023 gekiindigt wurde und er seither
Arbeitsosengeld von durchschnittlich monatlich CHF 8'633.— bezieht (Urk. 2 S. 10; Urk.
5/136/60; Urk. 5/157/52). Zwar habe der Klager das Ab- anderungsbegehren bereits am 30.
Oktober 2023 gestellt (Urk. 5/156) und damit nicht die viermonatige Arbeitslosigkeit (BGE
143111 617 E. 5.2) abgewartet. Unter Berticksichtigung, dass der Klager allerdings bereits
seit dem 3. Juli 2023 von der Arbeit freigestellt sei und er sich seither auf Stellensuche
befinde, sei von einer dauerhaften Veranderung seiner Einkommenssituation auszugehen
(Urk. 2 S. 11). Des Weiteren ging die Vorinstanz beziglich der Beklagten weiterhin von
einem hy- pothetischen Monatseinkommen von CHF 3'420.— netto und Familienzulagen
von CHF 200.—aus (Urk. 2 S. 11, 17).

E.121

Die Beklagte beantragt die Leistung eines Prozesskostenvorschusses, hélt aber fest, dass der
Kl&ger hierzu nicht in der Lage sei. Daher sal ihr eventualiter die unentgeltliche
Rechtspflege zu gewahren (Urk. 1 S. 3, Rz. 33-37). Der Kl&ger beantragt, das Gesuch der
Beklagten um Prozesskostenvorschuss sei abzuweisen und es sei ihm ebenfalls die
unentgeltliche Prozessfiihrung zu bewilligen (Urk. 10 S. 2, 17-19).
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E. 122

Es zeigt sich, dass die Beklagte angesichts ihres tiefen Erwerbseinkommens von
durchschnittlich CHF 2'058.— netto pro Monat (Urk. 16 Rz. 41; Urk. 18/3) zu- ziiglich des
(vorsorglichen) Ehegattenunterhalts von CHF 2'162.— ihren Bedarf von CHF 4'275.— (Urk.
2 S. 17) selbst vor dem praxisgemassen Zuschlag von 25% be- ziiglich des Grundbetrags
und den Steuerabzahlungsraten (Urk. 18/4) bei Weitem nicht decken kann und daher als
prozessua bedurftig zu qualifizieren ist. Vermogen ist keines vorhanden (Urk. 5/182/8;
Urk. 5/22/10), was angesichts des tiefen Ein- kommens auch heute noch der Fall ist (Urk.
18/2).

E.1.23

Beziglich des Klagers ist von einem monatlichen Bedarf von rund CHF 3'500.— auszugehen
(Urk. 2 S. 12). Dabei ist der Grundbetrag um 25% auf CHF 1'500.— zu erhéhen, was einen
erweiterten monatlichen Bedarf von CHF 3'800.— ergibt, und es sind Unterhaltszahlungen
von total CHF 3'173.— (d.h. CHF 1'011 [Kindesunterhalt] + CHF 2'162



[Ehegattenunterhalt]) zu addieren. Hinzu kommt, unter Berticksichtigung der
(vorsorglichen) Unterhaltszahlungen sowie der tiblichen Abzuge, eine geschétzte
monatliche Steuerlast von rund CHF 620.—. Dar- aus ergibt sich ein prozessualer Bedarf des
Klégersin der Hohe von CHF 7'593.—. Beziiglich der weiteren Schuldabzahlungsraten von
insgesamt CHF 1'259.30 be- gniigt sich der Kl&ger mit dem Verweis auf die
Klagebegrindung (Urk. 5/156 S. 19), ohne sich mit den Uberzeugenden Erwéagungen der
Vorinstanz auseinanderzuset- zen (Urk. 10 S. 18; Urk. 2 S. 13). Die weiteren Schulden sind
daher nicht gentigend substantiiert und in die prozessual e Bedarfsberechnung nicht
einzubeziehen. Da- mit ergibt sich ein monatlicher Uberschuss des Kl&gers von CHF
1'040.—, setzt man den monatlichen Bedarf von CHF 7'593.— in Relation zum monatlichen
Nettoein- kommen von CHF 8'633.—. Vermdgen ist keines vorhanden (Urk. 5/157/63).
Unter diesen Umsténden kann der Klager nach wie vor (Urk. 5/71) nicht a's prozessual
bedurftig gelten. Sein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ist daher abzuwei- sen. Unter
Berticksichtigung der ihm damit fur das vorliegende Verfahren erwach- senden
Prozesskosten, seiner Arbeitslosigkeit sowie des Umstands, dass ihm ein Notgroschen zu
belassen ist, erscheint der Klager indes nicht a's gentigend leis- tungsféhig, um der
Beklagten zusétzlich noch einen Prozesskostenvorschuss zu leisten.
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E. 124

Dadie Beklagte al's prozessual bedirftig zu gelten hat (s.0. V.1.2.2), der KI& ger nicht zu
einem Prozesskostenvorschuss zu verpflichten ist (s.0. V.1.2.3) und die Berufung auch aus
einer ex ante-Perspektive nicht als aussichtslos erscheint, ist der Beklagten die
unentgeltliche Rechtspflege zu gewéhren und in der Person von Rechtsanwaltin lic. iur.

X. eine unentgeltliche Rechtsbeisténdin beizuge- ben.

E.13

Den monatlichen Bedarf des Klagers bezifferte die Vorinstanz auf CHF 3'499.—, jenen des
Verfahrensbeteiligten auf CHF 826.— und jenen der Be- klagten auf CHF 4'275.— (Urk. 2 S.
12). Dabei kam die Vorinstanz zum Schluss, dass dem Klager nach Abzug seines Bedarfs
von CHF 3'499.— sowie des Kindes- unterhalts von CHF 1'011.— (Urk. 5/84 S. 21, nicht
angefochten) sowie des bisheri- gen Ehegattenunterhalts von CHF 3'234.— (a.a.0.) unter
Berticksichtigung seines neuen Einkommens von monatlich CHF 8633.— nur noch ein
Uberschuss von rund

- 16 - CHF 890.— verbleibe. Der Beklagten verbleibe dagegen ein Uberschuss von rund
CHF 2'380.— (d.h. CHF 3'420.— [hypothetisches Einkommen] + CHF 3'234.— [bis- heriger
Ehegattenunterhalt, Urk. 5/84] - CHF 4'275.— [Bedarf]). Daraus ergebe sich ein
Ungleichgewicht, das mittels vorsorglicher Abanderung des Ehegattenunter- halts zu
beheben sei (Urk. 2 S. 13). Dafur ging die Vorinstanz wie folgt vor: Der Beklagten wirden
monatlich CHF 855.—fehlen (d.h. CHF 4'275.— [Bedarf] - CHF 3'420.— [hypothetisches
Einkommen]). Nach Abzug dessen sowie des Be- darfs des Kléagers und des
Kindesunterhalts vom Einkommen des Klagers resultiere noch ein Uberschuss von CHF
3'268.— (d.h. CHF 8'633.— [Einkommen Klager] - CHF 3'499.— [Bedarf Kl&ger] - CHF
1'011.— [Unterhalt Verfahrensbeteiligter] - CHF 855.— [Manko der Beklagten]). Auf diesen
habe die Beklagte im Umfang von 40%, d.h. CHF 1'307.—, Anspruch. Somit resultiere ein
vorsorglicher Ehegattenun- terhalt von CHF 2'162.— (d.h. CHF 855.— [Manko der
Beklagten] + CHF 1'307.— [Uberschussanteil]). Zumal sich die Beklagte schon seit



Langerem nicht mehr auf die bisherigen Unterhaltszahlungen des Klé&gers habe verlassen
konnen, gelte diese Abanderung per 1. November 2023 (Urk. 2 S. 14). 2. Vorbringen der
Parteien

E.2

Mit Eingabe vom 22. Februar 2022 (Poststempel) legte die Beklagte innert Frist Berufung
gegen den Massnahmenentscheid vom 8. Februar 2024 ein (Urk. 1 und 5/189/1). Nachdem
mit Verfigung vom 28. Februar 2024 das Gesuch der Be- klagten um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung abgewiesen worden war (Urk. 4), erstattete der Klager innert mit
Verfigung vom 4. April 2024 angesetzter Frist (Urk. 7) am 15. April 2024 (Poststempel)
die Berufungsantwort (Urk. 10 bis 12/1-8). Mit Verfugung vom 7. Juni 2024 wurde der
Beklagten die Berufungsantwort samt Beilagen zugestellt sowie dem Verfahrensbeteiligten
eine zehntagige Frist zur Stellungnahme angesetzt (Urk. 13). Der Verfahrensbeteiligte
erstattete innert Frist mit Eingabe vom 19. Juni 2024 (Poststempel) eine Stellungnahme,
welche am dar- auffolgenden Tag den Parteien zur Kenntnisnahme zugestellt wurde (Urk.
14). Mit Eingabe vom 24. Juni 2024 erstattete die Beklagte eine Stellungnahme zur Beru-
fungsantwort, welche am 26. Juni 2024 dem Kla&ger sowie Verfahrensbeteiligten zur
Kenntnisnahme zugeschickt wurde (Urk. 16 bis 19/1+2). Weitere Eingaben der Be- klagten
erfolgten am 26. Juni 2024 sowie 9. Juli 2024, welche jeweils dem Kl&ger sowie dem
Verfahrensbeteiligten zur Kenntnisnahme zugestel It wurden (Urk. 21 bis 26/1+2). Ebenso
wurde die Stellungnahme des Kléagers vom 12. Juli 2024 an die Beklagte und den
Verfahrensbeteiligten zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 27 bis 29/1+2). Welitere
Stellungnahmen in der Sache erfolgten nicht (Prot. |1 S. 12 1.).

E.21

Die Vorinstanz hat in Anwendung von Art. 104 Abs. 3 ZPO den Entscheid Uber die Kosten-
und Entschéadigungsfolgen dem Endentscheid vorbehalten (Urk. 2 S. 18). Dabel hat es sein
Bewenden.

E.22

Die Gerichtsgebiihr des Berufungsverfahrensist auf CHF 3'000.— festzule- gen (8§ 6 Abs. 1
I.V.m.85Abs. 1,88 Abs. 1, 8 12 Abs. 1 und 2 GebV OG). Bezuglich des
Obsiegens/Unterliegens ist zu beriicksichtigen, dass die Beklagte hinsichtlich der Weisung
zu einer Psychotherapie teilweise obsiegte, hinsichtlich der Weisung zu Drogen- und
Alkoholtests sowie des Unterhalts hingegen unterlag. Ausgangs- gemass sind die Kosten
des Berufungsverfahrens der Beklagten zu 80% und dem Klager zu 20% aufzuerlegen (Art.
107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Ferner ist die Beklagte zu verpflichten, dem Klé&ger fir das
Berufungsverfahren eine auf 60 % reduzierte Par- teientschadigung von CHF 1'800.—
(einschliesslich 8.1 % Mehrwertsteuer; vgl. 86 Abs. 1i.V.m. 8 5Abs. 1, § 9 und § 13 Abs.
1 und 2 AnwGebV; Art. 118 Abs. 3 ZPO) zu bezahlen.

E.23

Das Honorar der Kindsvertreterin in Hohe von CHF 1'637.05 (Urk. 31) ist von den Partelen
innert der mit Prasidialverfiigung vom 13. August 2024 (Urk. 32) an- gesetzten Frist
unbeanstandet geblieben und erscheint al's angemessen. Es stellt einen Teil der
Gerichtskosten dar. Es wird beschlossen:

E.3



Mit Verfigung vom 13. August 2024 wurde den Parteien Frist angesetzt, um zur
Honorarnote der Kindsvertreterin (Urk. 30 f.) eine freigestellte Stellungnahme
einzureichen, und im Ubrigen die Beratungsphase angezeigt (Urk. 32). Die Parteien
erstatteten keine Stellungnahmen zur Honorarnote der Kindsvertreterin.

E.31

Im Zentrum des vorliegenden Verfahrens betreffend Unterhalt stehen die Fragen, inwiefern
der Beklagte unverschuldet arbeitslosist und damit Anspruch auf eine Abanderung des
Ehegattenunterhalts hat (s.u. 1V.3.2) sowie ab wann eine all- fallige Unterhaltsanpassung
gelten soll (s.u. 1V.3.3). Dagegen sind weder die H6he der Arbeitslosentaggelder des
Kl&gers noch die vorinstanzliche Bedarfs- und Uber- schussberechnung strittig.
Unbestritten ist auch, dass die Arbeitslosentaggelder im Vergleich zum vormaligen
Verdienst des Klagers quantitativ elne wesentliche Ver- &nderung darstellen (zutreffend
Urk. 2 S. 10). Auch das hypothetische Einkommen an sich wird von der Beklagten nicht
bestritten. Sie fuhrt lediglich dessen effektives Nichterreichen als Argument ins Feld,
weshalb eine alfallige Abanderung des Ehe- gattenunterhalts nicht schon per 1. November
2023 gelten durfe (Urk. 1 Rz. 29; Urk. 16 Rz. 33).

E.32

Esist umfangreich dokumentiert, dass der Klager fortlaufend seit Juli 2023 zahlreiche
Bewerbungen eingereicht hat (Urk. 12/7; Urk. 5/157/3-46). Trotz seiner schwerwiegenden
gesundheitlichen Probleme (Urk. 5/157/47-49, 53) zeigte sich der Klager damit al's
ausreichend bemtiht, méglichst bald eine neue Arbeitsstelle zu finden. DafUr spricht auch,
dass der Klager die Arbeitslosentaggel der ausbezahlt erhdlt (Art. 17 Abs. LAVIGi.V.m.
Art. 26 AVIV; BGE 143111 617 E. 5.2; Urk. 5/178/2- 4). Insofern kann, entgegen der
Beklagten, nicht von einer selbstverschuldeten Ar- beitslosigkeit des Klagers ausgegangen
werden. |hm ist damit kein hypothetisches Einkommen anzurechnen und er hat,
entsprechend den vorinstanzlichen Erwagun-

- 18- gen (Urk. 2 S. 10f.), grundsétzlich Anspruch auf eine Abénderung des Ehegatten-
unterhalts. 3.3.1 Wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, gilt eine mehr als vier Monate
andau- ernde Arbeitslosigkeit al's eine wesentliche Verénderung der Verhaltnisse, welche
eine Anpassung von Unterhaltsbeitréagen rechtfertigen kann (BGE 143 I11 617 E. 5.2; Urk. 2
S. 8, 10). Es héngt allerdings nicht bloss von einer formalen viermo- natigen
Arbeitdosigkeit, sondern auch von den weiteren konkreten Umstanden des Einzelfalls ab,
ob eine dauerhafte Veranderung der finanziellen Verhatnisse einge- treten ist (BGer
5A_138/2015 vom 1. April 2015, E. 4.1.1). Steht bei spiel sweise schon vor der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses fest, dass die Arbeitslosigkeit [anger dauern wird, ist auch dieser
Umstand zu beriicksichtigen. 3.3.2 Ein Entscheid Uber die Abanderung vorsorglicher
Massnahmen im Unter- haltspunkt wirkt nach der Rechtsprechung grundsétzlich nur fir die
Zukunft, d.h. ab Eintritt seiner formellen Rechtskraft. Die Anderung kann jedoch aus
Billigkeitsgrin- den auch auf den Zeitpunkt der Einreichung des Abanderungsgesuches
zurlickbe- zogen werden (BGer 5A_263/2020 vom 6. Juli 2020, E. 3.3.3; Staub, Die
Abande- rung familienrechtlicher Entscheide, Zirich/Basel/Genf 2022, Rz. 418; zutreffend
Urk. 2 S. 14). 3.3.3 Vorliegend wirdigte die Vorinstanz die konkreten Umsténde des
Einzelfalls dahingehend, dass mit Eingabe vom 15. August 2023 bekannt geworden sei,
dass der Klager arbeitsos sei (Urk. 5/136/60). Daraus leitete die Vorinstanz ab, dass eine
Veranderung der Verhaltnisse voraussehbar gewesen sei, was die Abande- rung des



Ehegattenunterhalts per 1. November 2023 rechtfertige (Urk. 2 S. 14). Er- ganzend dazu
fallt Folgendes ins Gewicht: Dem Kl&ger wurde nicht nur per 30. September 2023
gekiindigt, sondern er wurde bereits per 3. Juli 2023 freige- stellt (Urk. 5/136/60 S. 1) und
es liegen bereits ab Juli 2023 die Suchbemuihungen des Klagersim Recht (Urk. 12/7; Urk.
5/157/3-46). Dader Kl&ger mindestens seit Juli 2023 nachgewiesenermassen erfolglos eine
neue Arbeitsstelle gesucht hat, stand esim Ermessen der Vorinstanz, bereits ab 1.
November 2023 von einer dau- erhaften Arbeitslosigkeit auszugehen. Es erscheint daher im
vorliegenden Fall aus Billigkeitsgriinden als gerechtfertigt, die Anpassung des
Ehegattenunterhalts riick-

- 19 - wirkend per 1. November 2023 auf CHF 2'162.— zu senken. Damit steht fest, dass die
Vorinstanz ihr Ermessen pflichtgemass ausgelibt hat. Die Berufung ist somitim
Unterhaltspunkt abzuweisen. V. Kosten- und Entschédigungsfolgen

E.4
Uberpriifung der Weisung gegeniiber dem Kl&ger

E. 41

Der Klager konsumiert zwar Drogen (Cannabis, friher auch Kokain) sowie Alkohol (Urk.
5/157/47 S. 2; Urk. 5/46/55) und neigt zu Wutausbriichen — beim zu- letzt dokumentierten
Wutausbruch vom 27. Juni 2024 handelt es sich, entgegen dem Kléager (Urk. 27 S. 2), nicht
um ein Einzelereignis (Urk. 5/29 S. 57 unten; Prot. | S. 54 unten; Urk. 25/1 S. 2). Soweit die
Beklagte aber beantragt, dass der Klager zusétzlich regelmassige Alkohol- und Drogentests
zu absolvieren habe, ist zu be- riicksichtigen, dass die Psychotherapie bel Dr. med. D.
bereits den Sub- stanzmissbrauch behandelt und es dem Kléger im Rahmen dessen
gelungen ist, den Konsum zu reduzieren (Urk. 12/5). Somit scheint die Psychotherapie beim
Kl& ger positive Wirkungen zu zeitigen, d.h. den angestrebten Zweck zu erfillen. Es
erschient daher zurzeit nicht als verhdltnismassig (BK-Affolter-Fringeli/Vogel, Art. 307 N
26), zusétzlich Alkohol- und Drogentests anzuordnen.

E.4.2

Es bestehen, entgegen den Behauptungen der Beklagten (Urk. 16 Rz. 8), keinerlei
Anhaltspunkte, dass Dr. med. D. keine geeignete Fachperson sai. 1V.
Ehegattenunterhalt

- 15 - 1. Erwégungen der Vorinstanz
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