ZH_OBERGERICHT LZ220015 vom 3. November 2022

ZH Obergericht, 2022-11-03, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht LZ220015
FR: ZH_OBERGERICHT LZ220015 du 3 novembre 2022

IT: ZH_OBERGERICHT LZ220015 del 3 novembre 2022

Erwagungen

E.1

Der Klager und Berufungsklager (fortan Klager) und die Beklagte und Beru- fungsbeklagte
(fortan Beklagte) sind die unverheirateten Eltern von C. , geb. am tt.mm.2013 (fortan

Verfahrensbeteiligte), welche unter ihrer gemeinsamen el- terlichen Sorge steht. Mit
Eingabe vom 12. Januar 2021 reichte der Kl&ger vor Vo- rinstanz eine begriindete Klage auf
Unterhalt, Obhut sowie Regelung der Betreu- ung der Verfahrensbeteiligten ein (Urk. 6/1).
Fir den weiteren Verlauf des erstin- stanzlichen Verfahrens kann grundsétzlich auf den
angefochtenen Entscheid ver- wiesen werden (Urk. 6/65 E. | = Urk. 2 E. I). Mit Eingabe
vom 7. April 2021 stellte der Klager das eingangs wiedergegebene Gesuch um Anordnung
vorsorglicher Massnahmen (Urk. 6/22 S. 2 f.). Am 1. Dezember 2021 fand die Verhandlung
be- treffend vorsorgliche Massnahmen statt (Prot. | S. 9 ff.), an welcher die Beklagte die
Abweisung des M assnahmebegehrens beantragte (Prot. | S. 12). Mit Verfi- gung vom 3.
Januar 2022 wurde den Parteien und der Kindesvertreterin eine Ko- pie des Protokolls
dieser Verhandlung zugestellt und ihnen Frist zur Stellungnah- me zu allféligen Noven
bzw. zur personlichen Befragung der Parteien angesetzt (Urk. 6/51). Innert erstreckter Frist
gingen die jeweiligen Stellungnahmen der Par- teien samt Beilagen (Urk. 60; Urk. 61/1-9;
Urk. 62; Urk. 63/1-4) ein bzw. wurde seitens der Kindesvertreterin darauf verzichtet (Urk.
6/58). Am 18. Mérz 2022 fall- te die Vorinstanz den vorstehend angefihrten
Massnahmenentscheid (Urk. 6/65 = Urk. 2).

-7-

E.11

Der Klager wendet sich mit seiner Berufung primér gegen das von der Vor- instanz
berticksi chtigte Einkommen der Beklagten aus selbstandiger Erwerbsté- tigkeit von Fr.
51'082.30 jahrlich bzw. von Fr. 4256.85 monatlich (Urk. 6/65 E. 11.C.2.2.3).

E.12

Der Kl&ger rigt, die Vorinstanz habe beztiglich des Wechsels der Beklagten von der

unsel bsténdigen in die selbsténdige Erwerbstétigkeit auf ihre Stellung- nahme vom 2.
Februar 2022 (Urk. 6/60) respektive auf Urk. 6/61/4 abgestellt, wo- nach ihr das
Anstellungsverhéltnis per 31. Marz 2018 gekindigt worden sei. Wel- ter habe die
Vorinstanz die Schreiben der Versicherungsanstalt Zirich sowie die Betreuung im Rahmen
eines Jobcoachings als Indiz daftir gewdrdigt, dass die Beklagte im Anschluss tatséchlich
und unfreiwillig arbeitsunfahig gewesen sei, obwohl sie sich um eine Arbeitsstelle bemiht
habe. Ebenfalls als glaubwiirdig ha- be die Vorinstanz die Behauptung der Beklagten
bezeichnet, keine Covid- Erwerbsausfall sentschadigungen erhalten zu haben. Die
Vorinstanz habe ihm die Stellungnahme der Beklagten vom 2. Februar 2022 mit den
dazugehorigen Bella- gen (Urk. 6/60; Urk. 6/61/1-9) aber nicht zur Stellungnahme



zugestellt, weshalb sein Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt worden sei (Urk. 1 S. 12
f.). Geméss Art. 29 Abs. 1 und 2 BV sowie nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK haben die Par- teien
eines Gerichtsverfahrens Anspruch auf rechtliches Gehdr und auf ein faires
Gerichtsverfahren, unter Beachtung des Grundsatzes der Waffengleichheit. Diese Garantien
enthalten auch das Recht, von den beim Gericht eingereichten Stel- lungnahmen Kenntnis
zu erhalten und sich dazu dussern zu kénnen (sog. Replik- recht: BGE 1331 98 E. 2.1). Die
Wahrnehmung des Replikrechts setzt voraus, dass die von den tbrigen
Verfahrensbeteiligten eingereichten Eingaben der Partei zugestellt werden (BGE 139 | 189
E. 3.2, BGE 1371 195 E. 2.3.1). Esobliegt ei- ner Partei, die eine Stellungnahme zu einer
ihr zur Kenntnisnahme zugestellten VVernehmlassung fur erforderlich hélt, diese
grundsétzlich unverziglich einzu-

- 10 - reichen oder zu beantragen (BGE 1331 100 E. 4.8). Hingegen z&hlt es zu den
Aufgaben des Gerichts, in jedem Einzelfall ein effektives Replikrecht der Parteien zu
gewahrleisten. Dazu gehort insbesondere, dass diese auch in zeitlicher Hin- sicht die
Gelegenheit wahrnehmen konnen (BGE 142 111 48 E. 4.1.1; BGer 5A_561/2018 vom 14.
Dezember 2018, E. 2.1). Wie sich aus dem Mitteilungssatz der angefochtenen Verfiigung
vom 18. Mérz 2022 ergibt, wurde die Stellungnahme der Beklagten vom 2. Februar 2022
samt Beilagen (Urk. 6/60; Urk. 6/61/1-9) dem Kl&ger aktenkundig erst zusammen mit
besagtem Entscheid zugestellt (Urk. 6/65, Dispositiv-Ziffer 4). Die Behauptung des
Kl&gers, dass er sich nicht zu diesen Urkunden habe aussern konnen, trifft somit zu. Der
Anspruch auf rechtliches Gehor ist formeller Natur, womit seine Verletzung ungeachtet der
materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde und zur
Aufhebung des angefochtenen Entscheids fiihrt, wenn eine Heilung in oberer Instanz ausser
Betracht fallt. Diese Rechtsprechung des Bun- desgerichts darf indes nicht dartiber
hinwegtauschen, dass auch die Wahrung des rechtlichen Gehors keinen Selbstzweck
darstellt. Ungeachtet der formellen Natur des Gehdrsanspruchs besteht dann kein
schiitzenswertes Interesse an der Auf- hebung des angefochtenen Entscheids, wenn nicht
bestritten ist, dass eine allfd- lige Verletzung des rechtlichen Gehdrs keinen Einfluss auf
den Verfahrensaus- gang gehabt hétte. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die
Ruckweisung der Sa- che an die Vorinstanz allein wegen der festgestellten
Gehorsverletzung zu einem Leerlauf und einer unnétigen Verzogerung fuhrt. Fur eine
erfolgreiche Riige der Verweigerung des rechtlichen Gehors wird deshalb grundsétzlich
vorausgesetzt, dass die beschwerdefiihrende Partei in der Begrindung des Rechtsmittels
angibt, welche Vorbringen sie bel Gewahrung des rechtlichen Gehdrsin das Verfahren
eingefuhrt hatte und inwiefern diese hétten erheblich sein konnen (vgl. BGer 5A_561/2018
vom 14.12.2018, E. 2.3 m.Hinw.; OGer ZH LE180067 vom 11.06.2019, E. I1.2).
Vorliegend begnligt sich der Kl&ger auf Seite 12 f. seiner Berufungsschrift (Urk. 1) damit,
dievon der Vorinstanz in E. 11.C.2.2.3 des angefochtenen Entscheides

- 11 - (Urk. 6/65) aus diesen Urkunden gezogenen Schlussfolgerungen wiederzugeben. Er
legt jedoch nicht dar, welche Vorbringen er mit einer Stellungnahme zur be- klagtischen
Eingabe vom 2. Februar 2022 in das V erfahren hétte einbringen wol- len. Sodann fehlen
Ausfihrungen dazu, inwiefern die Vorbringen in der Stellung- nahme fur das Verfahren
hétten erheblich sein kbnnen. Damit verfangt seine Ru- ge von Vornherein nicht.
Vollsténdigkeitshalber ist zu ergénzen, dass die Kiindi- gung der Sunrise vom 22. Mérz
2018 (Urk. 6/61/4 = Urk. 6/14/5) von der Beklag- ten bereits anlasslich der
Instruktionsverhandlung vom 23. Méarz 2021 ins Recht gelegt wurde (vgl. Prot. | S. 3).



E.13

Der Klager kann im Ubrigen nichts zu seinen Gunsten ableiten, wenn er be- rufungsweise
vorbringt, die von der Vorinstanz in E. 11.C.2.2.3 des angefochtenen Entscheides zitierten
Behauptungen der Beklagten stiinden im Widerspruch zu ih- rem Businessplan, welcher als
Beilage 1 zu seiner vorinstanzlichen Eingabe vom 14. Februar 2022 (Urk. 6/63/1 = Urk.
4/4) ins Recht gelegt worden sei. Einerseits erweist sich dieses Vorbringen als vallig
unsubstantiiert. Andererseits handelt es sich bel einem Businessplan lediglich um einen
Geschéftsplan bzw. ein unter- nehmerisches Konzept (vgl. OGer ZH PS180243 vom
28.01.2019, E. 5.4.3) und nicht um die exakte Realitét, worauf auch die Beklagte in ihrer
Berufungsantwort zu Recht hinweist (vgl. Urk. 11 Rz. 31).

E.14

Alsunzutreffend erweist sich im Weliteren die Behauptung des Klagers, die Beklagte habe
im Rahmen ihrer Beschwerde an das Kantonsgericht Graubtinden vom 18. Juli 2019 selbst
angegeben, dass sie sehr gut ein Fr. 8000.— Uberstei- gendes Einkommen erzielen konne
(Urk. 1 S. 141.). An der vom Kl&ger zitierten Stelle der Beschwerde vom 18. Juli 2019
fuhrte der damalige Rechtsvertreter der Beklagten ndmlich vielmehr Folgendes aus. "Auch
wirtschaftlich sind die Verhalt- nisse beim Beschwerdegegner sehr angespannt. Wie sich
aus der Eheschutzver- fligung des Bezirksgerichtes Zirich vom 12. Juni 2018 ergibt, ist er
nicht in der Lage, der von ihm getrenntlebenden Ehefrau Unterhaltsbeitrége zu bezahlen.
Fir diedrel Kinder hat er Alimente von monatlich Fr. 1'590.— auszurichten. Sein Mo-
natseinkommen betrug 2016 lediglich Fr. 4'460.—. Die Beschwerdefihrerin verfig- te
damals tiber ein Gehalt von monatlich Fr. 8800.—" (Urk. 6/63/2 = Urk. 4/5). Mit-

- 12 - hin &usserte sich die Beklagte im Rahmen der Beschwerde vom 18. Juli 2019 le-
diglich zu ihrem Einkommen im Jahre 2016. Dass sie vor der Kiindigung per 31. Marz 2018
bei der Sunrise eine gut bezahlte V ollzeitanstellung innehatte, rdumte die Beklagte
ausserdem auch im vorinstanzlichen Verfahren selber ein (vgl. Urk. 6/60 Rz. 6; Urk. 2 E.
[1.C.2.2.1).

E.15

Die Vorinstanz hat in Erwégung 11.B.3.2 f. des angefochtenen Entscheides (Urk. 6/65) mit
eingehender Begriindung dargel egt, weshalb sie das klé&gerische Editionsbegehren
abgewiesen hat, was im Ubrigen unangefochten gebliebenist (vgl. Urk. 1 S. 2f.). Die
Vorinstanz erwog, das klégerische Editionsbegehren ziele unter anderem darauf ab,
Einkinfte der Beklagten aufzudecken, welche ihr mog- licherweise aus ihrem Vermoégen
bzw. aus ihrer selbsténdigen Erwerbstétigkeit zufielen. Der Kl&ger verlange die
Verpflichtung der Beklagten zur Leistung von Kinderunterhaltsbeitrégen riickwirkend per
7. April 2020. Die Steuerunterlagen der Jahre 2016 bis und mit 2019 seien im vorliegenden
Fall insofern nicht von Re- levanz. Die Beklagte habe dennoch mit Eingabe vom 9. Mérz
2021 die Steuerer- klarung des Jahres 2019 und im Rahmen ihres Gesuchs um
unentgeltliche Pro- zessfiihrung und Rechtsvertretung die Steuererkl&rung des Jahres 2020
einge- reicht. Ferner habe die Beklagte auch die Jahresbilanzen der Jahre 2019 und 2020 ins
Recht gelegt. Eine Zwischenbilanz fur das Geschéftgahr 2021 liege nicht vor. Vorliegend

gehe es einzig um den Barunterhalt von C. , dadie El- ternvon C. und
insbesondere auch der Kl&ger seine L ebenshaltungskosten decken konnten. Die Beklagte
habe zweifel sohne einen Kinderunterhaltsbeitrag (Barunterhalt) fur C. zu leisten, da

siedie Tochter selbst (nur) im Umfang von 30 Prozent betreue. Sobald der Barunterhalt



(mit "Uberschuss" in Form von Betreuung durch die Beklagte) von C. gedeckt sel,
bestehe kein rechtlich schiitzenswertes I nteresse an weiteren Unterlagen. Im Sinne der fur
ein vorsorgli- ches Massnahmeverfahren charakteristischen Prozessbeschleunigung sei auf
ei- ne Edition der Zwischenbilanz fur das Jahr 2021 sowie der in der Novenstellung- nahme
des Klagers zusétzlich geforderten Dokumente aus dem Jahr 2021 zu verzichten, zumal der
Beklagten ein hdheres tatsichliches Einkommen angerech- net werde. Mit diesen
Erwégungen setzt sich der Klager nicht ansatzweise ausei- nander, wenn er auf S. 15 seiner
Berufung (Urk. 1) bloss seinen bereits vor Vo-

- 13 - rinstanz eingenommenen Standpunkt wiederholt, dass bei Selbsténdigerwerben- den
alle Bilanzen und Erfolgsrechnungen der letzten drei, vorzugsweise der letz- ten flnf Jahre,
vorliegen mussten, um ein Durchschnittseinkommen zu berechnen (vgl. Urk. 6/22 S. 2;
Urk.6/46 S. 7f.; Urk. 6/62 S. 8, 10 f.; Prot. | S. 11), weshalb das von der Vorinstanz
angerechnete Monatseinkommen der Beklagten von Fr. 4256.85 willkurlich sai. Er kommt
damit seiner Begrindungspflicht nach Art. 311 ZPO (vgl. E. 11.2) nicht nach, weshalb nicht
weiter auf seine diesbezligliche Kritik einzugehen ist. Lediglich der Vollstandigkeit halber
ist hervorzuheben, dass die Beklagte ihre Selbsténdigkeit unbestrittenermassen tUberhaupt
erst vor rund drei Jahren, namlich Ende des Jahres 2019 (vgl. Urk. 6/65 E. 11.C.2.2.3; Prot. |
S. 22) aufgenommen hat.

E.16

Der Kl&ger moniert, dass der Beklagten von der Vorinstanz angerechnete
Monatseinkommen von Fr. 4'256.85 widerspreche auch den neusten statistischen

L ohnerhebungen. Ziehe man die Lohnerhebung des Bundesamtes fir Statistik fir das Jahr
2020 und 2021 bei, sehe man, dass das M edianeinkommen in der Schweiz bei Fr. 6'665.—
pro Monat gelegen habe. Wenn das M edianeinkommen aber bei Fr. 6'665.— pro Monat
liege, so konne eine erfolgreiche Unternehmerin, die in die Fusstapfen des noch
erfolgreicheren Vaters eingetreten sei, nicht weni- ger as das Medianeinkommen
verdienen. Hinsichtlich der Bilanz und Erfolgs- rechnung 2021 und der Zwischenbilanz und
Erfolgsrechnung 2022 sei zumindest auf dieses M edianeinkommen von Fr. 6'665.—
durchgehend abzustellen. Mit Blick auf das Minimaleinkommen (M edianeinkommen), von
welchem hier im Minimum auszugehen sai, sei dieses also rund Fr. 2'400.— hoher a's jenes,
welches die Vorinstanz bel ihren Berechnungen der jeweiligen Phasen angenommen habe.
Mindestens die Halfte dieses Mehreinkommens stehe der Verfahrensbeteiligten als
Unterhalt zu (Urk. 1 S. 15). Bei der Bemessung eines Unterhaltsbeitrages ist grundsétzlich
vom tatséchlich erzielten Einkommen der Parteien auszugehen. Soweit dieses Einkommen
aler- dings nicht ausreicht, um den ausgewiesenen Bedarf zu decken, kann nach der
Rechtsprechung ein hypothetisches Einkommen angerechnet werden, sofern die- ses zu
erzielen zumutbar und maoglich ist (kumulative V oraussetzungen; BGer

- 14 - 5A.340/2018 vom 15. Januar 2019, E. 4). Mit Bezug auf das hypothetische Ein-
kommen ist Rechtsfrage, welche Tétigkeit aufzunehmen als zumutbar erscheint. Tatfrage
bildet hingegen, ob die als zumutbar erkannte Tatigkeit mdglich und das angenommene
Einkommen effektiv erzielbar ist (BGE 143 111 233 E. 3.2; BGE 137 11l 118 E. 2.3; OGer
ZH LE210029 vom 08.12.2021, E. 111.3.3). Der Kl&ger bestrei- tet im Rahmen seiner
Berufung die vorinstanzliche Feststellung, dass vorliegend ausreichend Mittel zur Deckung
des Unterhalts der Verfahrensbetelligten vorhan- den sind (vgl. insh. Urk. 6/65 E.
[1.C.2.2.4, E. E. 3), nicht substantiiert. Sein Ein- wand greift schon deshalb ins Leere.
Ausserdem verkennt der Klager, dass zwar gemass der gefestigten bundesgerichtlichen



Rechtsprechung eine anhand von L ohnstrukturerhebungen des Bundesamtes fir Statistik
oder andere Quellen er- folgende Bestimmung des hypothetischen Einkommens ohne
Weiteres eine zu- lassige Moglichkeit ware (BGer 5A_384/2018 vom 21. September 2018,
E. 4.9.4; BGE 137 11l 118 E. 3.2; OGer ZH LZ200001 vom 14.04.2022, E. 11.4.4). Die
Lohn- strukturerhebungen des Bundesamtes fir Statistik weisen den monatlichen Brut-
tolohn allerdings nach Wirtschaftszweigen, Anforderungsniveau des Arbeitsplat- zes
("Kategorien") und Geschlecht aus (BGE 128 111 4 E. 4c/bb S. 8; BGer 5A_939/2014 vom
12. August 2015, E. 4.3.3; BGer 5A_994/2018 vom 29. Okto- ber 2019, E. 6.2.2). Pauschal
auf das schweizerische Medianeinkommen abzu- stellen, ohne konkret die berufliche
Qualifikation, das Alter, den Gesundheitszu- stand der Unterhaltsschuldnerin sowie die
Lage auf dem Arbeitsmarkt zu bertick- sichtigen (vgl. BGE 137 111 102 E. 4.2.2.2; BGer
5A_668/2014 vom 11. Mai 2015, E. 3.2.1; BGer 5A_400/2017 vom 11. August 2017, E.
3.3.1), ginge zur Festset- zung eines hypothetischen Einkommens hingegen ohnehin nicht
an.

E.2

Der Kl&ger beanstandet des Weiteren, es sel nicht korrekt, ihm als Vater ei- ner
neunjéhrigen Tochter keinen Betreuungsunterhalt zuzurechnen, obwohl er nicht zuletzt
wegen der Verfahrensbeteiligten seine Arbeit massiv herabgesetzt habe und heute nur noch
zu70% asD. tatig sei, damit er nebst der Verfah- rensbeteiligten auch seine anderen
drei Kinder angemessen betreuen konne (Urk. 1 S. 16).

- 15 - Neben dem Barunterhalt steht dem Kind seit dem 1. Januar 2017 (AS 2015 4299)
auch ein sog. Betreuungsunterhalt zu. Grundlage dafUr bildet Art. 285 Abs. 2 ZGB. Danach
dient der Unterhaltsbeitrag "auch der Gewéahrleistung der Betreu- ung des Kindes durch die
Eltern oder Dritte". Der Betreuungsunterhalt soll die bestmogliche Betreuung (unter dem
Blickwinkel des Kindeswohls) ermoglichen (Botschaft Kinderunterhalt, in: BBl 2014 S.
529; nachfolgend "Botschaft"). Er soll die L ebenshaltungskosten des betreuenden
Elternteils umfassen, sowelit dieser aufgrund der Betreuung nicht selbst fiir diese Kosten
aufkommen kann (Botschaft, S. 551 ff.; BGer 5A_311/2019 vom 11. November 2020, E.
5.3, BGE 144 111 377; BGE 144 111 481 E. 4.3). Auch bei Uberdurchschnittlichen
Verhdtnissen bleibt der Betreuungsunterhalt auf das familienrechtliche Existenzminimum
beschrankt (BGE 144 11l 377 E. 7.1.4), da hier die personliche Betreuung sichergestellt und
nicht die Teilhabe an einem Uberdurchschnittlichen Lebensstandard des Leis-
tungspflichtigen ermdglicht werden soll (OGer ZH LE200027 vom 12.02.2021, E. I11.6.3).
WiedieVorinstanz in E. 11.B.3.2 des angefochtenen Entscheides (Urk. 6/65) zutreffend
feststellt und der Kl&ger im Berufungsverfahren auch gar nicht in Abrede stellt, vermag der
Klager mit seinem Einkommen von Fr. 4'600.— netto in samtlichen Phasen der
vorinstanzlichen Unterhaltsberechnung seine Le- benshaltungskosten vollumfanglich sel bst
zu decken bzw. resultiert ein Uber- schuss (vgl. Urk. 6/65 E. 11.C.4.3.1 f.). Damit besteht
nach dem Gesagten kein Anspruch auf Betreuungsunterhalt.

E.21

Das Berufungsverfahren beschlagt eine vermogensrechtliche Angelegen- heit. Ausgehend
von einer Wirksamkeit der vorsorglichen Unterhaltsverpflichtung von rund zwei Jahren
(gerechnet ab April 2022 gemass Berufungsantrag Ziff. 2) betrégt der Streitwert rund Fr.
31'000.— (12 x Fr. 1'356.— [Fr. 2'040.— - Fr. 684.—]; 12 x Fr. 1'223.— [Fr. 2040.— - Fr.
817.-]). Die zweitinstanzliche Entscheidgebihr ist in Anwendung von § 4 Abs. 1und 3, 88



Abs. 1 und § 12 GebV OG auf Fr. 2'500.— festzulegen. Die Entschadigung fir die
Vertretung des Kindes gehdrt ebenfalls zu den Gerichtskosten (Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO)
und ist im Entscheid- dispositiv festzusetzen. Die Bemessung der Entschadigung ist
bundesrechtlich nicht geregelt. Vielmehr setzen die Kantone die Tarife fest (Art. 96 ZPO).
Rechts- grundlage fur die Festsetzung der Entschédigung fur die anwaltliche Kindesvertre-
tung ist im Kanton Zurich die Anwaltsgebihrenverordnung (vgl. BGE 142 111 153 E.
5.3.4.2). Vorliegend erscheint angesichts des notwendigen Zeitaufwands und der
Verantwortung der Kindesvertreterin sowie der Schwierigkeit des Falls die von ihr geltend
gemachte Entschadigung von insgesamt Fr. 969.35 (inkl. MwsSt.; Urk. 19) — entgegen der
Auffassung des Klagers (vgl. Urk. 23 S. 3) — als angemessen. Die gesamten Gerichtskosten
des Berufungsverfahrens sind ausgangsgemass dem Klager aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1
ZPO).

E.22

Ausgangsgemass ist der Klager zudem zu verpflichten, der Beklagten eine volle

Partel entschadigung zu bezahlen. Dieseist in Anwendung von 8 13 Abs. 1und 2in
Verbindung mit 8 4 Abs. 1 und 8 9 AnwGebV auf Fr. 2'500.— zuzlglich 7.7% MwSt. (vgl.
Urk. 11 S. 2), mithin auf Fr. 2'692.50 festzusetzen.

E.3

Der Kléager zieht schliesslich die Vollstreckbarkeit von Absatz 3 von Disposi- tiv-Ziffer 3
der angefochtenen Verflgung (Urk. 6/65) in Zweifel. Er macht geltend, es sei unzuléssig,
irgendwel che Krankenkassen- und Gesundheitskosten der Ver- fahrensbeteiligten an die
Unterhaltsbeitrdge anzurechnen, so dass der Entscheid praktisch unvollstreckbar werde, da
die Abzugspositionen nicht klar definiert sei- en. Absatz 3 von Dispositiv-Ziffer 3 des
angefochtenen Entscheides, namlich die Berechtigung der Beklagten, ab 1. Januar 2022 die
Krankenkassenbeitrége und die Gesundheitskosten der Verfahrensbeteiligten abzuziehen,
msse deshalb ge- samthaft gestrichen werden (Urk. 1 S. 17).

- 16 - Werden ruckwirkend Unterhaltsbeitrage festgesetzt, muss das Gericht bertick-
sichtigen, was der ins Recht gefasste Unterhaltsschuldner schon geleistet hat. Die bereits
erbrachten Leistungen mussen im Urteil beziffert werden oder sich zumin- dest in
Verbindung mit der Begriindung oder aus dem Verweis auf andere Doku- mente klar
ergeben, um die Vollstreckbarkeit des Unterhaltsanspruchs im Rah- men eines definitiven
Rechtsoffnungsverfahrens zu gewdahrleisten (BSK ZGB |- Isenring/Kessler, Art. 173 N 11,
BGE 135111 315 E. 2.3; OGer ZH LY 140051 vom 29.07.2015, E. I11.D.1; OGer ZH
LE200034 vom 28.10.2020, E. 111.B.3.3). Der Kl& ger stellt nicht in Frage, dass die
Krankenkassenpramien (KVG und VVG) und die Gesundheitskosten der Tochter bis anhin
von der Beklagten bezahlt wurden und weiterhin bezahlt werden. Dispositiv-Ziffer 3 Abs. 3
des angefochtenen Urteils konnte im Ubrigen nur dann ersatzl os gestrichen werden, wenn
sich der Klager zur direkten Bezahlung dieser Kosten bereit erklart hétte, ansonsten die
Beklagte diese Bedarfspositionen doppelt bezahlen wirde. Vorliegend werden entgegen
dem Klé&ger die Abzugspositionen in Dispositivziffer 3 Absatz 3 des angefochte- nen
Entscheides klar definiert ("Krankenkassenkosten" und "Gesundheitskosten” der
Verfahrensbeteiligten) und ergeben sich die exakten Frankenbetrége (Fr. 127.—flr die
Krankenkasse [KVG und VVG] sowie Fr. 12.—fiir die Gesund- heitskosten) im Ubrigen aus
der vorinstanzlichen Begriindung (vgl. Urk. 6/65 E. 11.C.3.4 f.). Auch mit diesem Einwand
dringt der Kl&ger somit nicht durch. C) Fazit Nach dem Gesagten erweisen sich die



Vorbringen in der Berufung als unbegriin- det, weshalb diese abzuweisen ist, soweit auf sie
einzutreten ist. Die Dispositiv- Ziffern 1 und 3 des angefochtenen Entscheides sind zu
bestétigen. IV. 1. Die Vorinstanz hat in Anwendung von Art. 104 Abs. 3 ZPO den
Entscheid tber die Kosten- und Entschédigungsfolgen dem Endentscheid vorbehalten (Urk.
2, E. 111.). Dabel hat es sein Bewenden.
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E.31

Der Kl&ger ersucht um Gewdahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und um Bestellung
eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes flr das Berufungsverfahren (Urk. 1 S. 3). Nach Art.
117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht tber die
erforderlichen Mittel verfigt (lit. @) und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (lit.
b). Wer diese Bedingungen erfuillt, hat ausserdem Anspruch auf einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand, soweit dies zur Wahrung ih- rer Rechte notwendig ist (Art. 118 Abs. 1 lit. c
ZPO). Dader Rechtsstandpunkt des Klagers als aussichtslos zu qualifizieren ist (vgl.
vorstehende E. 111.), ist sein

- 18 - Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das Berufungsver-
fahren abzuweisen (Art. 117 lit. b ZPO).

E.3.2

Die Beklagte erneuert fir das Berufungsverfahren ebenfalls ihr Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege und Rechtsverbeistandung (Urk. 11 S. 2). Zur Be- grindung ihres Gesuchs
fUhrt sie insbesondere an, Uber keine nennenswerte Vermogenswerte zu verflgen. Das
Guthaben auf ihrem Geschéaftskontokorrent habe sich per 5. Mai 2022 auf Fr. 651.09
belaufen und dagjenige auf ihren Privat- /Sparkonten auf total Fr. 3'438.86. Zwar verflige
sie Uber ein Vorsorgekonto Spa- ren 3, welches allerdings gebunden sei und nicht zur
Finanzierung des Prozesses liquid gemacht werden kénne. Das genau Gleiche gelte fur die
Liegenschaft in Ita- lien, die nicht verkauflich sei (Urk. 11 S. 10f.). Fir die Beurteilung der
Frage, ob eine Partei als mittellosim Sinne von Art. 117 lit. a ZPO zu betrachten ist, muss
ihre gesamte aktuelle wirtschaftliche Situation berticksichtigt werden. Die gesuchstellende
Partei hat sowohl ihre Einkommens- als auch ihre Vermégensverhaltnisse darzulegen und
soweit moglich zu belegen (vgl. Art. 119 Abs. 2 ZPO). Sie hat ihre Mittellosigkeit glaubhaft
zu machen (BK ZPO I-Buhler, Art. 119 N 38). Legt eine Partel ihre finanzielle Situation
nicht von sich aus schltissig dar, obwohl sie um diese Obliegenheit weiss oder wissen muss,
kann ihr Gesuch ohne vorgangige Austibung der gerichtlichen Fragepflicht wegen
Verletzung der Mitwirkungspflicht abgewiesen werden. Das gilt insbeson- dere bei
anwaltlich vertretenen Parteien, denen das Wissen ihres Rechtsvertre- ters anzurechnen ist
und die deshalb nicht a's prozessua unbeholfen gelten kon- nen (vgl. BGer 4D_69/2016
vom 28. November 2016, E. 5.4.3 m.w.Hinw.; BGer 5A_62/2016 vom 17. Oktober 2016, E.
5.3). Ob das Vermdgen der ansprechen- den Person bar vorhanden oder in einer
Liegenschaft angelegt ist, spielt prinzipiell keine Rolle. Dabel sind einem Grundeigentimer
samtliche M églichkeiten der Mit- telbeschaffung durch Verausserung von selbstgenutztem
Wohneigentum, durch Vermietung oder durch Aufnahme eines zusétzlichen
Hypothekarkredits grund- sétzlich zumutbar und gehen dem Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege vor (BGE 119 la 12 E. 5; BGer 5P.329/2000 vom 1. Dezember 2000, E. 3).
Erst wenn der Nachweis erbracht wird, dass eine weitere Belehnung nicht mdglich und eine



- 19 - Verausserung nicht zumutbar ist, gilt die Mittellosigkeit als erstellt. Massgebend ist
dabei nach standiger Rechtsprechung des Obergerichts die Uberlegung, dass Parteien,
welcheihr Vermogen in Immobilien angelegt haben, in Bezug auf die Beurteilung der
Bedurftigkeit nicht besser gestellt werden sollen als solche, die ihr Vermdgen auf einem
Sparkonto oder in Wertschriften angelegt haben. Von ihnen wird ohne weiteres erwartet,
dass sie zwecks Finanzierung des Prozesses das Geld sofort abheben oder die Wertschriften
verdussern (vgl. statt vieler OGer ZH LY 130027 vom 11.06.2014, E. 111/2a; OGer ZH

LY 190028 vom 25.11.2019, E. 1V.2.3). Obschon die Vorinstanz es — unter Hinweis auf die
Steuerunterlagen des Jahres 2020 — a's glaubhaft erachtete, dass die Beklagte Eigentimerin
eines Einfamili- enhauses in Piuro/Italien mit einem Steuerwert von Fr. 40'000.—ist (Urk.
6/65 E. 11.C.2.2.4), und der Kl&ger in seiner Berufungsschrift —wie bereits vor Vorinstanz
(vgl. Urk. 6/46 S. 11; Prot. | S. 10) — geltend machte, gerade im Aus- land wiirden
Verkehrswerte ein Mehrfaches des Steuerwertes ausmachen (Urk. 1 S. 9), unterliessesdie
Beklagte im Berufungsverfahren, insbesondere sich zum Wert dieser Liegenschaft und zu
einer dlenfalls bestehenden Hypothekarbelas- tung zu dussern bzw. entsprechende Belege
einzureichen. Weder legte die Be- klagte substantiiert dar, weshalb ein Verkauf der
Liegenschaft ausgeschlossen sei, noch brachte sie vor, dass die Liegenschaft bereits
maximal belehnt sei und deshalb eine hypothekarische Belastung nicht in Frage komme.
Nach dem Aus- gefiihrten ist damit eine abschliessende Beurteilung der Mittellosigkeit der
Beklag- ten nicht moéglich. Im Ergebnisist der anwaltlich vertretenen und in prozessual er
Hinsicht somit nicht unbeholfenen Beklagten vorzuhalten, ihre finanzielle Situation
(insbesondere hinsichtlich ihrer Vermdgensverhaltnisse) nicht schllissig dargelegt und
insoweit ihre Mitwirkungspflicht verletzt zu haben. VVon einer Nachfristanset- zung ist nach
dem vorstehend Ausgefiihrten abzusehen. Das Gesuch der Beklag- ten um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege ist damit ebenfalls abzuwel- sen.
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