Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: LY220038-O/U

Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. A. Huizinga, Vorsitzender, Oberrichter
lic. iur. M. Spahn und Oberrichterin lic. iur. Ch. von Moos Wurgler

sowie Gerichtsschreiberin lic. iur. N. Wolf-Gerber

Beschluss und Urteil vom 21. Juni 2023

in Sachen

A. ,

Klager, Massnahmegesuchsgegner und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Beklagte, Massnahmegesuchstellerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Ehescheidung (Abanderung vorsorgliche Massnahmen)

Berufung gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Affoltern vom 11. Juli 2022 (FE160099-A)



Rechtsbegehren:

der Beklagten (sinngemaéss, Urk. 7/306 S. 2):

1.

Ziff. 2 lit. d und Ziff. 3a des Urteils des Obergerichts des Kantons Zirich vom
3. November 2021 (LY210009) sei aufzuheben.

Der Klager sei zu verpflichten, der Beklagten rickwirkend ab 1. September
2021 fur die weitere Dauer des Verfahrens folgende Unterhaltsbeitrage (zuz.
allfallige gesetzliche oder vertragliche Familienzulagen), zahlbar im Voraus
auf den Ersten eines jeden Monats, zu bezahlen:

- C. : CHF 1'580.— (davon CHF 670.— Betreuungsunterhalt)
- D. : CHF 1'580.— (davon CHF 670.— Betreuungsunterhalt)
unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Klagers.

Es sei der Klager zu verpflichten, der Beklagten einen angemessenen Pro-
zesskostenbeitrag zu bezahlen.

des Klagers (Urk. 7/319 S. 2):

ll1.
2.
3.

Auf das Massnahmebegehren vom 1. Februar 2022 sei nicht einzutreten;
Eventualiter sei das Begehren vollumfanglich abzuweisen,;

Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zzgl. MwSt.) zu Lasten der Beklag-
ten."

Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksge-

richt Affoltern vom 11. Juli 2022:
(Urk. 7/338 S. 11 ff. = Urk. 2 S. 11 ff.)

Dispositiv-Ziff. 2 des Urteils des Obergerichts des Kantons Zirich vom
3. November 2021 (Geschafts-Nr. LY210009-O) wird wie folgt abgeandert

resp. erganzt:

Der Klager wird zur Bezahlung von folgenden monatlichen Unterhaltsbeitra-
gen (zzgl. allféllige gesetzliche oder vertragliche Familienzulagen), zahlbar

im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats, verpflichtet:

e) Ab 1. September 2021

- C. : Fr. 1"104.— (hiervon Fr. 721.— Barunterhalt + Fr.

383.— Uberschussanteil)



- D. : Fr. 2'055.— (hiervon Fr. 721.- Barunterhalt +
Fr. 951.— Betreuungsunterhalt + Fr.
383.— Uberschussanteil).

Diesem Entscheid liegen folgende finanziellen Verhaltnisse der Parteien zu-

grunde.

a) Einkommen:

- Klager: Fr. 8'622.75 (ab 1. September 2021).
- Beklagte: Fr. 2'300.— (ab 1. Juni 2021).
- C. und D. . je Fr.265.— (ab 1. September 2021).

b) Vermodgen:
Im Rahmen der vorliegenden Unterhaltsberechnung liegt kein nen-

nenswertes Vermogen der Beteiligten vor.

Der Klager wird verpflichtet, zusatzlich zu den in Ziff. 1 genannten Unter-
haltsbeitragen, vom ihm ausgerichteten (Netto-)Bonus 20% an C. und

40% an D. zu entrichten, zahlbar jeweils innert 30 Tagen nach Erhalt.

Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten jeweils innert 30 Tagen nach Er-
halt eine Kopie der die Bonuszahlungen betreffenden Lohnabrechnungen

zukommen zu lassen.

Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen wird zusammen mit dem End-

entscheid befunden.
[Schriftliche Mitteilung]

[Rechtsmittelbelehrung]

Berufungsantrage:

des Klagers, Massnahmegesuchsgegners und Berufungsklagers (Urk. 1 S. 2):

Die Verfugung vom 11. Juli 2022 sei vollumfanglich aufzuheben;



2.  Auf das Massnahmebegehren vom 1. Februar 2022 sei nicht einzutreten.

3. Eventualiter seien ab September 2021 folgende Unterhaltsbeitrage zu spre-
chen:

- C. : CHF 811.—
- D. : CHF 1'762.— (davon CHF 951.— Betreuungsunterhalt)

4. Es sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen;
5.  Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuztglich MWST) zu Lasten

der Berufungsbeklagten."

der Beklagten, Massnahmegesuchstellerin und Berufungsbeklagten
(Urk. 10 S. 3):

"Die Berufung sei vollumfanglich abzuweisen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuz. 7,7 % MwSt zu Lasten des Beru-
fungsklagers."

Prozessualer Antrag:
"Es sei der Berufungsklager zur Leistung eines angemessenen Prozesskosten-
beitrages von wenigstens CHF 4'000.— zu verpflichten.

Eventualiter sei der Berufungsbeklagten flr das Berufungsverfahren die unent-
geltliche Prozessfuhrung zu gewahren und es sei ihr in der Person des Unter-
zeichneten ein unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben."

Erwagungen:
.
1.  Die Parteien sind verheiratet und haben zwei Séhne: C. , geboren am
tt.mm.2012, und D. , geboren am tt.mm.2013. Seit dem 6. Dezember 2016

stehen sie sich vor Vorinstanz im Scheidungsverfahren gegenuber. Fur die frihe-
re Prozessgeschichte ist auf den Entscheid der Kammer vom 3. November 2021
zu verweisen (LY210009-O = Urk. 5/23).

2.  Am 1. Februar 2022 stellte die Beklagte, Massnahmegesuchstellerin und
Berufungsbeklagte (fortan Beklagte) ein (erneutes) Massnahmegesuch. Fir den

weiteren Prozessverlauf ist auf die angefochtene Verfliigung zu verweisen (Urk. 2



S. 3). Am 11. Juli 2022 fallte die Vorinstanz den oben zitierten Entscheid (Urk. 2
11 ff.).

3. Mit Eingabe vom 2. August 2022 erhob der Klager, Massnahmegesuchs-
gegner und Berufungsklager (fortan Klager) Berufung und stellte den Antrag, es
sei auf das Massnahmegesuch nicht einzutreten und es sei der Berufung die auf-
schiebende Wirkung zu erteilen (Urk. 1 S. 2). Mit Verfugung vom 11. August 2022
wurde das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung abgewiesen und
dem Klager Frist zur Leistung des Kostenvorschusses angesetzt (Urk. 6 S. 6), der
innert Frist einging (Urk. 8). Die Berufungsantwort der Beklagten datiert vom

29. September 2022 (Urk. 10) und wurde mit Verfugung vom 4. Oktober 2022
dem Klager zur Kenntnisnahme zugestellt. Am 15. November 2022 machte die
Beklagte personlich eine Eingabe (Urk. 14), welche ihrem Vertreter und der Ge-
genseite am 16. November 2022 zur Kenntnis gebracht wurde (vgl. Urk. 15/1-2).
Am 16. Marz 2023 erkundigte sich der Klager nach dem Stand des Verfahrens
(Urk. 16). Weitere Eingaben sind nicht erfolgt.

4.  Auf die Vorbringen der Parteien ist nur insoweit einzugehen, als dies fur die

Entscheidfindung erforderlich ist.

1. Mit der Berufung kénnen unrichtige Rechtsanwendung und unrichtige Fest-
stellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Beru-
fungsinstanz verfugt Uber unbeschrankte Kognition bezuglich Tat- und Rechtsfra-
gen, einschliesslich der Frage richtiger Ermessensaustibung (Angemessenheits-
prufung; BGer 5A_184/2013 vom 26. April 2013, E. 3.1). In der schriftlichen Beru-
fungsbegrindung (Art. 311 ZPO) ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der
erstinstanzliche Entscheid in den angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu be-
trachten ist bzw. an einem der genannten Mangel leidet. Das setzt voraus, dass
der Berufungsklager die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, die er anficht,
sich argumentativ mit diesen auseinandersetzt und mittels gentigend praziser
Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo die massgebenden Behauptungen, Er-

klarungen, Bestreitungen und Einreden erhoben wurden bzw. aus welchen Akten-



stellen sich der geltend gemachte Berufungsgrund ergeben soll. Die pauschale
Verweisung auf frihere Vorbringen oder deren blosse Wiederholung genugen
nicht (vgl. BGE 138 111 374 E. 4.3.1; BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020,

E. 5.2.3). Dies gilt auch, wenn — wie vorliegend — die Offizial- und die strenge Un-
tersuchungsmaxime zur Anwendung gelangen (BGer 5A_467/2020 vom 7. Sep-
tember 2020, E. 4.3 und 4.4; BGer 5A_994/2018 vom 29. Oktober 2019, E. 6.3.4;
BGer 5A_236/2016 vom 15. Januar 2018, E. 3.3.3; BGE 138 11l 374 E. 4.3.1

[= Pra 102/2013 Nr. 4]; BGE 137 111 617 E. 4.2.2). Was nicht oder nicht in einer
den gesetzlichen Begriindungsanforderungen genigenden Weise beanstandet
wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Gberpruft zu werden und hat
grundsatzlich Bestand. Die Berufungsinstanz ist nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung nicht gehalten, von sich aus wie eine erstinstanzliche Gerichtsbehdrde
alle sich stellenden tatsachlichen und rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn
keine entsprechenden Rugen der Parteien vorliegen. Sie hat sich — abgesehen
von offensichtlichen Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der Beanstan-
dungen zu beschranken, die in der schriftlichen Berufungsbegrindung gegen den
erstinstanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 11l 413 E. 2.2.4
m.w.Hinw; BGer 5A_164/2019 vom 20. Mai 2020, E. 5.2.3). Insofern erfahrt der
Grundsatz "iura novit curia" (Art. 57 ZPO) im Berufungsverfahren eine Relativie-
rung (BK ZPO I-Hurni, Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57
N 22). Aufgrund der umfassenden Uberpriifungsbefugnis ist die Berufungsinstanz
nicht an die mit den Rugen vorgebrachte Argumentation oder an die Erwagungen
der Vorinstanz gebunden, sondern kann die Rugen auch mit abweichenden Er-
wagungen gutheissen oder abweisen (ZK ZPO-Reetz/Theiler, Art. 310 N 6).

2. Bei Verfahren betreffend Kinderbelange ist der Sachverhalt nach Art. 296
ZPO von Amtes wegen zu erforschen. Infolgedessen kénnen die Parteien im Be-
rufungsverfahren auch dann neue Tatsachen und Beweismittel vorbringen, wenn
die Voraussetzungen nach Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht erfullt sind (BGE 144 111 349
E. 4.2.1). Das Gericht entscheidet ohne Bindung an die Parteiantrage. Das Ver-
schlechterungsverbot kommt unter der Offizialmaxime nicht zum Tragen (BGE
129 111 417 E. 2.1.1).



3.1 Die Beklagte begriundete ihr Abanderungsgesuch vom 1. Februar 2022 mit
dem Umstand, dass der Klager seit 1. September 2021 ein Nettoeinkommen ohne
Kinderzulagen von Fr. 8'162.75 zuzuglich Fr. 360.— Reprasentationsspesen erzie-
le und nicht Fr. 6'255.— gemass Entscheid der Kammer vom 3. November 2021
(Urk. 2 S. 3 1.).

3.2 Die Vorinstanz erwog zusammengefasst, der Klager habe an der Hauptver-
handlung vom 17. Mai 2022 das erwahnte Nettoeinkommen anerkannt. Die Re-
prasentationsspesen bestreite der Klager nur pauschal, weshalb sie als verdeck-
ter Lohnbestandteil anzurechnen seien. Es sei daher von einem monatlichen Net-
to-Basissalar von Fr. 8'622.75 auszugehen, auch wenn der Klager nur ein

90 %-Pensum innehabe. Ein allfalliger Zielbonus, welcher der Klager mit seiner
Arbeitgeberin im Arbeitsvertrag vereinbart habe, habe der Klager zu 60 % zusatz-
lich zu den Unterhaltsbeitragen an die Beklagte zugunsten der beiden Séhne zu
leisten (Urk. 2 S. 4 f.).

3.3 Der Einwand des Klagers, so die Vorinstanz weiter, die Beklagte hatte die
behaupteten Anderungen bereits im Berufungsverfahren vor Obergericht
[LY210009-O] geltend machen mussen, verfange nicht. Der Klager argumentiere,
es sei unbestritten, dass er die neue Anstellung bereits vor dem Urteil des Ober-
gerichts vom 3. November 2021 angetreten habe. Auch wenn die Beklagte erst
nach dem 3. November 2021 von den geanderten Einkommensverhaltnissen
Kenntnis erlangt haben sollte, was sie jedoch nicht behaupte, kdnne eine Abande-
rungsklage im Sinne von Art. 179 ZGB nur mit echten Noven begriindet werden.
Im vom Klager selbst zitierten BGE 143 11l 142 erwage das Bundesgericht aller-
dings, dass im kindsrechtlichen Abanderungsprozess als echte Noven Tatsachen
und Beweismittel geltend gemacht werden kénnten, die erst nach dem Zeitpunkt
eingetreten oder verfugbar geworden seien, in dem im friheren, durch rechtskraf-
tiges Urteil abgeschlossenen Verfahren letztmals neue Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel hatten vorgebracht werden kdnnen. Aus dem zur Abanderung vorge-
legten Obergerichtsentscheid gehe hervor, dass die Beklagte am 28. Juni 2021
von ihrem Recht auf Stellungnahme zur Berufungsantwort Gebrauch gemacht

habe, wahrend sich der Klager nicht mehr habe vernehmen lassen. Damit habe



das Beweisverfahren vor Obergericht als abgeschlossen zu gelten. Es kdnne der
Beklagten nicht zum prozessualen Nachteil gereichen, dass sie die veranderten
Einkommensverhaltnisse des Klagers nicht schon vor Obergericht geltend ge-
macht habe. Im Ubrigen verstricke sich der Klager auch in Widerspriiche, wenn er
geltend mache, er hatte keine Rechtspflicht gehabt, sein geandertes Einkommen
bereits vor Erlass des Obergerichtsentscheids vom 3. November 2021 offen zu
legen, aber ohne Beweisofferte erklare, die neue Anstellung ab 1. September

2021 sei der Beklagten bestens bekannt gewesen (Urk. 2 S. 5 f.).

3.4 Der Klager macht berufungsweise geltend, die Beklagte bestreite nicht, dass
die geltend gemachten Abanderungsgrunde bereits im Berufungsverfahren
LY210009-O hatten geltend gemacht werden kdnnen. Das Bundesgericht habe in
BGer 5A_42/2019 ebenfalls klar ausgeflhrt, dass ein Abanderungsbegehren nur
auf echte Noven abgestltzt werden konne, "so dass Pseudo-Noven, welche nicht
vor der Urteilsberatung geltend gemacht werden konnten, nur im Revisionsverfah-
ren geltend gemacht werden konnen." Im Berufungsverfahren LY210009-O sei
nie eine Mitteilung erfolgt, dass das Verfahren in das Stadium der Urteilsberatung
eingetreten sei. Die Beklagte trage auch die Beweislast, dass die geltend ge-
machten Abanderungsgrunde nicht hatten geltend gemacht werden kénnen. Da
die Beklagte keine Angaben dazu mache, wann und wie sie Kenntnis von der
neuen Anstellung erhalten habe, und (wie erwahnt) nicht bestreite, dass sie die
Noven bereits im Berufungsverfahren LY210009-O hatte geltend machen kénnen,

sei auf das Abanderungsgesuch nicht einzutreten (Urk. 1 S. 5 f.).

3.5 Die Beklagte widerspricht. Sie fuhrt im Wesentlichen aus, bis zum Entscheid
des Obergerichts vom 3. November 2021 habe sie nicht gewusst, dass der Klager
Uber eine neue Anstellung verfige, geschweige denn, was er an dieser neuen
Stelle verdiene. Erst am 14. Januar 2022 habe der Rechtsvertreter des Klagers
ihrem Anwalt die entsprechenden Lohnausweise zugestellt. Das habe sie an der
Hauptverhandlung auch explizit geltend gemacht (mit Verweis auf Urk. 7/329

Rz. 1). Der Klager habe nicht bekannt gegeben, wann er ihr gegenlber offenge-
legt habe, eine neue Anstellung zu haben und ein wesentlich hoheres Einkommen

zu erzielen. Der Weg zur Anderung stehe entweder offen, wenn der behauptete



Sachverhalt ein echtes Novum sei, oder wenn er ein Pseudo-Novum darstelle,
aber das Beweismittel, das geeignet sei, ihn zu beweisen, ein echtes Novum dar-
stelle (Urk. 10 S. 4 f. mit Hinweis auf BGer 5A_154/2019 vom 1. Oktober 2019,

E. 4.1). Die Behauptung des Klagers betreffend "Pseudo-Noven" sei unzutreffend.
Der Klager ware gehalten gewesen, die wesentliche Anderung umgehend von
sich aus bekanntzugeben, und zwar nicht nur der Beklagten, sondern auch dem
Obergericht wahrend des Berufungsverfahrens. Das Verheimlichen einer wesent-
lichen Einkommensverbesserung wahrend einem laufenden Verfahren widerspre-
che Treu und Glauben. Die Voraussetzungen flr die Abanderungsklage seien da-
her gegeben (Urk. 10 S. 6).

4.  Eine Abanderung vorsorglicher Massnahmen im Scheidungsverfahren setzt
eine Veranderung der Verhaltnisse voraus (Art. 276 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 179
Abs. 1 ZGB). Verlangt ist dabei eine nicht voraussehbare wesentliche und dau-
ernde Veranderung. Eine Abanderung ist ferner angebracht, wenn die tatsachli-
chen Umstande, die dem Massnahmeentscheid zu Grunde lagen, sich nachtrag-
lich als unrichtig erwiesen haben oder wenn sich der Entscheid nachtraglich im
Ergebnis als nicht gerechtfertigt herausstellt, weil dem Massnahmegericht die
Tatsachen nicht zuverlassig bekannt waren. Andernfalls steht die formelle
Rechtskraft des Eheschutz- bzw. des Praliminarentscheids einer Abanderung
entgegen. Eine Abanderung ist ferner ausgeschlossen, wenn die Sachlage durch
eigenmachtiges, widerrechtliches, mithin rechtsmissbrauchliches Verhalten her-
beigefihrt worden ist (BGE 141 Il 376 E. 3.3.1 m.w.H).

5. Der Klager macht nicht geltend, dass er im erstinstanzlichen Verfahren die
Behauptung der Beklagten, sie habe erst am 14. Januar 2022 aufgrund der per
Email zugestellten Lohnausweise insbesondere von der Lohnerhéhung erfahren,
bestritten hat. Dies ist auch aufgrund der Akten nicht ersichtlich. Damit ist von
dieser unbestrittenen Tatsachenbehauptung auszugehen. Im Ubrigen zeigt der
Klager im Berufungsverfahren weder substantiiert auf, wo er im erstinstanzlichen
Verfahren vorgetragen hat, dass und wann die Beklagte erfahren habe, er habe
per 1. September 2021 eine neue Erwerbstatigkeit aufgenommen, noch, wo er

behauptet hat, dass der Beklagten auch bekannt gewesen sei, er verdiene am
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neuen Arbeitsort wesentlich mehr. Ein Stellenwechsel allein begrindet nicht
zwingend einen Mehrverdienst. Damit genugt der Klager den Rugeanforderungen
nicht. Richtig ist zwar, dass im Verfahren LY210009-O keine Beratungsphase an-
gesetzt wurde (vgl. Urk. 5, Prot.). Dies bedeutet, dass bis zum 3. November 2021
Noven hatten vorgebracht werden konnen. Allerdings bemerkt die Beklagte zu
Recht, dass es am Klager gewesen ware, den Stellenwechsel samt Lohnerho-
hung ins Berufungsverfahren einzubringen. Art. 170 ZGB sieht eine umfassende,
gegenseitige Auskunftspflicht der Ehegatten in wirtschaftlichen Belangen vor und
trifft die Ehegatten wahrend eines gerichtlichen Verfahrens eine erhéhte Pflicht,
einander von sich aus und unaufgefordert Uber alle fur die Regelung des Ge-
trenntlebens und der Scheidungsfolgen massgeblichen wirtschaftlichen Gege-
benheiten Auskunft zu erteilen (BGer 5A_816/2014 vom 3. Marz 2015, E. 3.3
m.w.H.). Den Klager trifft in dieser Hinsicht durchaus eine Rechtspflicht. Im Er-

gebnis ist die Vorinstanz zu Recht auf das Abanderungsbegehren eingetreten.

6. Die Vorinstanz erkannte alsdann, dass eine monatliche Einkommensdiffe-
renz von mehr als Fr. 2'000.— eine wesentliche und dauerhafte Veranderung der
Verhaltnisse bzw. einen Abanderungsgrund bilde (Urk. 2 S. 6). Entsprechend hat-
te die Vorinstanz den Unterhalt neu festzulegen und hierfur samtliche Berech-

nungsparameter zu aktualisieren (vgl. BGE 137 111 604 E. 4.1.2).

7.1 Das konkrete Einkommen des Klagers setzte die Vorinstanz - wie unter Erw.
[1./3.2 dargelegt - auf Fr. 8'522.75 fest (Urk. 2 S. 5). Der Klager kritisiert, die Be-
klagte habe nicht geltend gemacht, dass es sich bei den Spesen von Fr. 360.— um
einen verdeckten Lohnbestandteil handle. Zudem mussten fur pauschal bemes-
sene Spesen fur den Arbeitgeber keine Quittungen aufbewahrt werden, weshalb
von ihm auch nicht verlangt werden kénne, dass er diese Spesen mit Quittungen
belege. Die Kosten flir mehrere Fahrten nach Genf einschliesslich Mahlzeiten

wurden die Spesen bei Weitem ubersteigen (Urk. 1 S 6 f.).

7.2 Das vorliegende Verfahren untersteht der Untersuchungs- und Offizialmaxi-
me (Art. 296 ZPO). Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen, was
u.a. bedeutet, dass das Gericht nicht an die Parteivorbringen gebunden ist. Selbst

wenn die Beklagte die Spesen anerkannt hatte, was von ihr bestritten wird (Urk.
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10 S. 7 mit Verweis auf Urk. 7/306 Rz 6; Prot. | S. 153), ist der Vorinstanz keine
Rechtsverletzung vorzuwerfen. Sie hat samtliche Tatsachen, die fur die Neufest-
setzung des Kindesunterhalts von Bedeutung sind, von Amtes wegen zu ermit-
teln. Der Einwand des Klagers, er habe keine Pflicht, die Quittungen aufzubewah-
ren, mag gegenuber seiner Arbeitgeberin stimmen. In prozessualer Hinsicht hat
der anwaltlich vertretene und prozesserfahrene Klager seine Behauptungen je-
doch glaubhaft zu machen. Er macht im Berufungsverfahren nicht geltend, dass
er im vorinstanzlichen Verfahren zumindest eine detaillierte Aufstellung seiner
Fahrten nach Genf samt Essensauslagen ins Recht gelegt hatte. Dazu hatte er
umso mehr Anlass gehabt, da die Beklagte in ihrem Abanderungsgesuch vom 1.
Februar 2022 von einem verdeckten Lohnbestandteil ausging (Urk. 10 S. 7). In
Ubereinstimmung mit der Vorinstanz sind deshalb Fr. 360.— als Lohnbestandteil

anzurechnen.

7.3 Die Beklagte moniert im Berufungsverfahren, der Klager habe an der Haupt-
verhandlung vom 17. Mai 2022 ein Einkommen von Fr. 8'384.25 anerkannt, ohne
Spesen. Zudem habe sie klar festgehalten, dass der Klager zu 100 % zu arbeiten
habe und ihm daher Fr. 9'349.— anzurechnen seien. Es sei nicht einzusehen,
weshalb die Vorinstanz lediglich von einem Einkommen von 90 % ausgegangen
sei. Korrekterweise ware sogar von einem massgebenden Einkommen des Kla-
gers von Fr. 9'349.— auszugehen (Urk. 10 S. 7 f.). Die Beklagte zeigt nicht auf, wo
sie vor Vorinstanz die Behauptung aufgestellt hat, dem Klager seien Fr. 9'349.—
anzurechnen, weshalb sie ihrer Rugepflicht nicht nachkommt (vgl. Erw. II./1).
Demgegenuber ist der Beklagten dahingehend zu folgen, dass der Klager fur sein
90%-Pensum vor Vorinstanz ausdrucklich ein Einkommen von Fr. 8'384.25 aner-
kannt hat, wie sich aus der von ihr in Rz. 17 der Berufungsantwort (Urk. 10) zitier-
ten Protokollstelle ergibt ("Ohne Spesen wirde das Nettoeinkommen des Klagers
Fr. 8'384.25 betragen und dieses Einkommen von Fr. 8'384.25 wird anerkannt",
Prot. | S. 149). Es rechtfertigt sich somit ohne Weiteres, von einem Einkommen
des Klagers inkl. 13. Monatslohn (vgl. Urk. 7/320/146) von Fr. 8'384.25 auszuge-
hen, zumal dies auch dem durch den Lohnausweis 2021 (Urk. 7/320/147) ausge-
wiesenen Nettolohn des Klagers (Fr. 35'657.— ./. Fr. 2'120.— [Kinderzulagen] : 4)
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entspricht. Dies flhrt zuzlglich Fr. 360.— Spesen zu einem anrechenbaren monat-

lichen Einkommen von Fr. 8'744.25 netto.

8. Das (hypothetische) Einkommen der Beklagten von Fr. 2'300.— netto monat-
lich wurde von den Parteien nicht thematisiert und ist zu ibernehmen (Urk. 1
S.7).

9. Die Familienzulage fur die beiden S6hne betragt je Fr. 265.— (Urk. 2 S. 10).

10. Den aktualisierten Bedarf des Klagers legte die Vorinstanz auf Fr. 4'717 .—
fest (Urk. 2 S. 8 f.). Der Klager macht Fr. 4'876.— geltend (Urk. 1 S. 8).

10.1 Er beanstandet, obwonhl ein Uberschuss vorliege, habe die Vorinstanz in An-
lehnung an das Urteil des Obergerichts vom 3. November 2021 lediglich die KVG-
Pramien berlicksichtigt. Wegen des Uberschusses seien die VVG-Pramien auch
zu bertcksichtigen. Dass nur fur C.__ eine Zusatzversicherung vorliege, an-
dere daran nichts. Die Zusatzversicherungen von Fr. 63.95 seien zu bertcksichti-
gen (Urk. 1 S. 7). Die Beklagte wendet zu Recht ein, dass der Klager vor
Vorinstanz die VVG-Pramien weder beansprucht noch substantiiert geltend ge-
macht habe (vgl. Urk. 10 S. 8 mit Verweis auf Urk. 7/319). Mit Blick auf das gel-
tende Novenrecht und die Untersuchungsmaxime (Erw. 11./2) ist der Bedarf beim
Beklagten dennoch um (gerundet) Fr. 64.— (Urk. 7/320/159) und bei C.__ um
Fr. 15.— (Urk. 7/307/4) zu erhdhen. Der Klager hatte bereits im Verfahren
LY210009-0 die VVG-Versicherungen beansprucht, welche aufgrund der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung bei engen Verhaltnissen nicht bertcksichtigt
werden konnten (Urk. 5/2 S. 15). Da vorliegend ein Uberschuss resultiert, sind die
VVG-Pramien zu berucksichtigen (vgl. BGE 147 111 265 E. 7.2).

10.2 Die Vorinstanz sprach keine Gesundheitskosten zu. Sie fuhrte aus, der Kla-
ger benenne die geltend gemachten Gesundheitskosten nicht bzw. untermauere
diese nicht mit Beweisofferten (Urk. 1 S. 9 f.). Der Klager moniert, er habe die
Gesundheitskosten belegt. Diese hatten fur das Jahr 2020 Fr. 973.— und fur das
Jahr 2021 Fr. 1'307.—, durchschnittlich Fr. 95.—, betragen (Urk. 1 S. 8).
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Mit Blick auf das soeben Ausgefihrte kann der Vorinstanz keine Rechtsverletzung
vorgeworfen werden. Wie die VVG-Pramien spezifizierte der Klager auch seine
Gesundheitskosten vor Vorinstanz nicht. Er unterliess es zudem, auf die entspre-
chenden Belege zu verweisen (Urk. 2 S. 9 f.), weshalb die Vorinstanz die Ge-
sundheitskosten zu Recht nicht aufgenommen hat. Mit Blick auf die vorliegend
anzuwendenden Verfahrensmaximen erscheint es billig, die in der Vergangenheit
regelmassig angefallenen Gesundheitskosten (Urk. 7/320/160, 7/320/161) aufzu-
nehmen und den Bedarf des Klagers um die geltend gemachten Fr. 95.— zu erh6-

hen.

10.3 Nach dem Gesagten ist der Bedarf des Klagers neu mit Fr. 4'876.— zu ver-

anschlagen.

11. Der Bedarf der Beklagten ist unangefochten mit Fr. 3'251.— zu Gbernehmen
(Urk. 2 S. 9).

12.1 Der Bedarf von C. ist um die Zusatzversicherung von Fr. 15.— auf
Fr. 1'001.— zu erhdhen (Urk. 2 S. 8 f.). Nach Abzug der Familienzulage von
Fr. 265.— reduziert er sich auf Fr. 736.—.

12.2 Der Bedarf von D. ist unverandert mit Fr. 986.— zu ubernehmen
(Urk. 2 S. 9). Nach Abzug der Familienzulage von Fr. 265.— belauft er sich
Fr.721.—.

13. Die Leistungsfahigkeit des Klagers betragt Fr. 3'868.25 (Einkommen

Fr. 8'744.25 ./. Bedarf Fr. 4'876.-). Der Klager ist zu verpflichten, die Barunter-
haltsbeitrage von Fr. 736.—furC.___ und von Fr. 721.—firD.___ zu bezah-
len. Zudem sind (unverandert) Fr. 951.— als Betreuungsunterhalt zu leisten (vgl.
Urk. 2 S. 11). Dies fiihrt zu einem Uberschuss von neu Fr. 1'460.25.

14.1 Der Klager beanstandet, dass sich die Vorinstanz zur Aufteilung des Uber-
schusses nicht konkret geaussert bzw. diese nicht begriindet habe (Urk. 1 S. 8).
Die Vorinstanz teilte je Fr. 383.— als Uberschuss den Kindern zu (Urk. 2 S. 11),

unter Hinweis auf das ihr zustehende Ermessen (Urk. 2 S. 8). Es ist davon aus-

zugehen, dass die Vorinstanz der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gefolgt
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ist, wonach der Uberschuss in der Regel nach grossen und kleinen Képfen (Eltern
und minderjahrige Kinder) zu verteilen ist, wobei samtliche Besonderheiten des
konkreten Falles wie Betreuungsverhaltnisse, "Uberobligatorische Arbeitsanstren-
gungen", spezielle Bedarfspositionen u.a.m. zu bericksichtigen sind (vgl. BGE
147 111 265 E. 7.3), auch wenn das Quantitativ nicht genau 25 % entspricht. Eine
allfallige Gehorsverletzung kann im zu beurteilenden Berufungsverfahren jedoch
als geheilt gelten. Die urteilende Kammer kann den angefochtenen Entscheid so-
wohl auf unrichtige Rechtsanwendung wie auch auf unrichtige Sachverhaltsfest-
stellung uUberprufen (vgl. Art. 310 lit. a und b ZPO) und hat dieselbe umfassende
Kognition wie die Vorinstanz. Der Klager konnte sich im Rahmen seiner Beru-

fungsschrift grundsétzlich umfassend zur Uberschussaufteilung dussern.

14.2 In seiner Berufungsschrift fUhrt der Klager aus, er habe im vorinstanzlichen
Verfahren beantragt, dass ihm der Uberschuss mehrheitlich zuzuweisen sei. Die
Vorinstanz habe seinen Betreuungsanteil nicht berucksichtigt und dem Umstand
nicht Rechnung getragen, dass er fur die Hobbies der Kinder aufkomme. Unter
Berlicksichtigung dieser Tatsachen sei den Kindern je 10 % des Uberschusses
zuzuteilen (Urk. 1 S. 8 f.). Zum konkreten Betreuungsanteil macht der Klager im
Berufungsverfahren keine Angaben und kommt seiner Rugepflicht nicht nach. Be-
treffend die Hobbies liegen nur zwei Belege in den vorinstanzlichen Akten

(Urk. 7/320/153 und 154). Diese vermogen regelmassige Auslagen fur die Frei-
zeitgestaltung der Kinder nicht glaubhaft zu machen. Gemass Rechtsprechung
sollen Kinder sodann am insgesamt hoheren Lebensstandard teilhaben konnen
(vgl. BGE 147 Ill 293 E. 4.4). Dies rechtfertigt sich vorliegend umso mehr, als ge-
mass abzuanderndem Urteil der Kammer der familienrechtliche Bedarf nicht ge-
deckt werden konnte (vgl. Urk. 5/23 S. 37 f.). Es bleibt somit im Grundsatz dabei,
dass der Uberschuss nach grossen und kleinen Képfen zu verteilen ist, was aller-
dings rechnerisch einem Anteil von 50% fur den Klager und einem Anteil von 25%
pro Kind entspricht. Ausgehend von einem Uberschuss von Fr. 1'460.25 resultiert

daher je Kind ein Uberschussanteil von Fr. 365.—.
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15. Die Vorinstanz sprach die abgeanderten Unterhaltsbeitrage mit Wirkung ab
1. September 2021 zu (Urk. 2 S. 11). Der Klager aussert sich nicht zum Zeitpunkt,

weshalb es dabei sein Bewenden hat.

16.1 Basierend auf den obigen Ausflihrungen sind damit folgende monatliche Un-
terhaltsbeitrage zuzusprechen, zzgl. allfallige Familienzulagen, erstmals ab

1. September 2021, jeweils zahlbar auf den 1. eines jeden Monats an die Beklag-

te:
Fr.1101.— fur C. (Fr. 736.— Barunterhalt + Fr. 365.— Uberschussanteil),
Fr. 2'037.— fur D. (Fr. 721.— Barunterhalt + Fr. 951.— Betreuungsunter-

halt + Fr. 365.— Uberschussanteil).

16.2 Nach dem vorstehend Gesagten (vgl. Erw. I1./7.3) ist sodann Dispositiv-
Ziffer 2 des angefochtenen Entscheides (Angaben gemass Art. 301a ZPO) hin-
sichtlich des Einkommens des Klagers ab 1. September 2021 zu korrigieren (Ein-
kommen von Fr. 8'744.25 anstatt Fr. 8'522.75).

17.1 Gemass Arbeitsvertrag vom 9. Juli 2021 hat der Klager - unter bestimmten
Voraussetzungen - Anspruch auf einen Bonus (Urk. 7/320/146). In Dispositiv-
Ziffer 3 der angefochtenen Verfligung verpflichtete die Vorinstanz den Klager, der
BeklagtenfurC.__ 20 % undfurD.___ 40 % des ausbezahlten Bonus in-
nert 30 Tagen seit Erhalt zu entrichten (Urk. 2 S. 12). Der Klager macht pauschal

geltend, allfallige Boni seien ihm zu belassen (Urk. 1 S. 9).

17.2 Bonuszahlungen gehoéren zum laufenden Familieneinkommen und sind in
die Unterhaltsberechnung miteinzubeziehen (vgl. BGer 5A_686/2010 vom 06.
Dezember 2010, E. 2.3). Der Klager begrtundet nicht, weshalb in der konkreten Si-
tuation von dieser Praxis abzuweichen ware. Damit bleibt es bei der vorinstanzli-
chen Regelung. Dispositiv-Ziffer 3 der angefochtenen Verfugung ist zu bestatigen.
Ebenfalls zu bestatigen ist die damit in Zusammenhang stehende Dispositiv-

Ziffer 4 betreffend Vorlage der Lohnabrechnungen.
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18. Die Vorinstanz hat in Anwendung von Art. 104 Abs. 3 ZPO den Entscheid
Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dem Endentscheid in der Hauptsache
vorbehalten (Urk. 2 E. S. 11, Dispositiv-Ziff. 5). Dies blieb unwidersprochen.

1. Ausgangsgemass wird der Klager fur das Berufungsverfahren — trotz der ge-
ringfugigen Anpassungen — kosten- und entschadigungspflichtig. Die Entscheid-
gebuhr ist in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit § 2, § 5 Abs. 1,
§ 6 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 3'000.— festzusetzen. Die Parteient-
schadigung ist in Anwendung von § 13 Abs. 1und 2i.V.m. § 2, § 6 Abs. 1i.V.m.
§ 5Abs. 1,§9und § 11 Abs. 1 bis 3 AnwG auf Fr. 2'000.— zuzuglich 7.7 % MwSt.
festzulegen. Sie ist — zufolge unentgeltlicher Rechtsverbeistandung (E. 111/2.3) —
direkt dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der Beklagten zuzusprechen (KUKO
ZPO-Jent-Sagrensen, Art. 123 N 5, mit weiteren Hinweisen; BGer 4A_456/2021;
4A 458/2021 vom 27. Oktober 2021, E. 2.2).

2.1. Die Beklagte stellt den Antrag, der Klager habe ihr einen angemessenen
Prozesskostenbeitrag von wenigstens Fr. 4'000.— fur das Berufungsverfahren zu
bezahlen, eventualiter sei ihr die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und ihr
in der Person von Rechtanwalt Dr. iur. Y.___ ein unentgeltlicher Rechtsvertre-
ter zu bestellen (Urk. 10 S. 3).

2.2. Nach Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche Rechtspfle-
ge, wenn sie nicht dber die erforderlichen Mittel verfugt (lit. a) und ihr Rechtsbe-
gehren nicht aussichtslos erscheint (lit. b). Wer diese Bedingungen erflllt, hat
ausserdem Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand, soweit dies zur
Wahrung seiner Rechte notwendig ist (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO). Ein Prozesskos-
tenbeitrag ist unter denselben Voraussetzungen wie die dazu subsidiare unent-
geltliche Rechtspflege zu gewahren. Als weitere Voraussetzung muss es dem an-
gesprochenen Ehegatten mdglich sein, dem anderen die Kosten, die er zur
Durchfuhrung des Prozesses bendtigt, zu bevorschussen (BGer 5P.441/2005
vom 9. Februar 2006, E. 1.2 m.w.H.).
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2.3. Nachdem der Beklagten im Rechtsmittelverfahren ausgangsgemass keine
Gerichtskosten entstehen und ihr eine volle Parteientschadigung zuzusprechen
ist, ist ihr Gesuch um Zusprechung eines Prozesskostenbeitrages zufolge Gegen-
standslosigkeit abzuschreiben. Ebenso ist mit Bezug auf ihr Eventualbegehren
um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zu verfahren, soweit es sich auf
die Befreiung von den Gerichtskosten bezieht. Das Gesuch um Bestellung eines
unentgeltlichen Rechtsbeistandes darf gemass Bundesgericht hingegen nicht
schon deshalb als gegenstandslos geworden abgeschrieben werden, weil der be-
durftigen Partei eine Parteientschadigung zugesprochen wird. Ein solches Vorge-
hen ist lediglich dann zulassig, wenn die Solvenz der Gegenpartei ausser Zweifel
steht und damit eine Parteientschadigung ohne weiteres als einbringlich gelten
kann. Erweist sich die Zahlungsfahigkeit demgegeniber als unsicher, muss ge-
wahrleistet bleiben, dass die Vertretung der bedurftigen Partei nétigenfalls durch
den Staat gemass Art. 122 Abs. 2 ZPO entschadigt wird (BGer 5A_407/2014 vom
7.Juli 2014 E. 2.2. m.w.H.).

Insbesondere angesichts des nicht (ibermassig hohen Uberschusses des Klagers
von Fr. 730.— monatlich (vgl. Erw. 11./14.2) kann vorliegend nicht gesagt werden
kann, seine Solvenz stehe ausser Zweifel. Damit ist das Gesuch der Beklagten
um Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO)
materiell zu behandeln (vgl. BGer 5A_407/2014 vom 7. Juli 2014, E. 2.2; OGer
ZH RT150116 vom 11.11.2015, E. 1I./C.3). Bei der Prifung der prozessualen Be-
durftigkeit (Mittellosigkeit) ist der sog. Effektivitatsgrundsatz zu beachten. Danach
sind die tatsachlich vorhandenen Mittel (Einkommen und Vermogen) den tatsach-
lich anfallenden Lebenshaltungskosten gegenuberzustellen. Die Bertcksichtigung
eines hypothetischen Einkommens fallt damit ausser Betracht (OGer ZH
LZ180029 vom 14.06.2019, E. IV./3.1; OGer ZH LE150010 vom 09.07.2015,

E. IV./3.1; BK ZPO-Buhler, Art. 117 N 8 f.). Aus den im Recht liegenden Lohnab-
rechnungen der Beklagten der Monate Mai, Juni und August 2022 (Urk. 12/2a-3d)
ergibt sich, dass die Beklagte noch nicht einmal das ihr angerechnete hypotheti-
sche Einkommen von Fr. 2'300.— erzielt und ihr somit auch kein Uberschuss Uber
ihren Bedarf von Fr. 3'251.— entsteht. Der Kontoauszug der Beklagten per

28. September 2022 weist sodann einen Minussaldo von Fr. 758.— aus
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(Urk. 12/4). Ihre Darstellung, wonach sie zwar mit Valuta 15. November 2021 ih-
ren Anteil aus dem Verkauf der ehelichen Liegenschaft von Fr. 39'173.60 erhal-
ten, sie allerdings damit alle offenen Rechnungen und Schulden zurlckbezahlt,
weshalb sich der Saldo auf ihrem Privatkonto bereits per Ende November 2021
auf nur noch Fr. 4'264.19 belaufen habe, ist aufgrund des Kontoauszuges per
30.11.2021 (Urk. 7/307/5) glaubhaft. Damit ist die Mittellosigkeit der Beklagten zu
bejahen. Ihre Rechtsmittelantrage waren sodann nicht aussichtslos, und die
rechtsunkundige Beklagte war fir die sachgerechte Wahrung ihrer Rechte vor Be-
rufungsinstanz auf anwaltlichen Beistand angewiesen. Damit sind die Voraus-
setzungen fur die unentgeltliche Rechtsverbeistandung erfullt und der Beklagten
ist fur das Berufungsverfahren die von ihr beantragte Rechtsvertretung beizuge-

ben.

Es wird beschlossen:

1.  Der Antrag der Beklagten auf Zusprechung eines Prozesskostenbeitrages

wird abgeschrieben.

2.  Der Beklagten wird flr das Berufungsverfahren in der Person von Rechts-
anwalt Dr. iur. Y. ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt. Im Ubri-
gen wird das Gesuch der Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen

Rechtspflege abgeschrieben.

3.  Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem

Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1.  Dispositiv-Ziffer 2 des Urteils des Obergerichts des Kantons Zlirich vom
3. November 2021 (Geschafts-Nr. LY210009-O) wird wie folgt abgeandert
resp. erganzt:

Der Klager wird zur Bezahlung von folgenden monatlichen Unterhaltsbeitra-
gen (zzgl. allfallige gesetzliche oder vertragliche Familienzulagen), zahlbar

im Voraus auf den Ersten eines jeden Monats, verpflichtet:
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e) Ab 1. September 2021

- C. : Fr. 1"101.— (hiervon Fr. 736.— Barunterhalt + Fr.
365.— Uberschussanteil)

- D. : Fr. 2'037.— (hiervon Fr. 721.— Barunterhalt +
Fr.951.— Betreuungsunterhalt + Fr.
365.— Uberschussanteil).

Diesem Entscheid liegen folgende finanziellen Verhaltnisse der Parteien zu-

grunde.

a) Einkommen:

- Klager: Fr. 8'744.25 (ab 1. September 2021).
- Beklagte: Fr. 2'300.— (ab 1. Juni 2021).
- C. und D. : je Fr.265.— (ab 1. September 2021).

b) Vermogen:
Im Rahmen der vorliegenden Unterhaltsberechnung liegt kein nen-

nenswertes Vermogen der Beteiligten vor.

Der Klager wird verpflichtet, zusatzlich zu den in Dispositiv-Ziffer 1 hiervor
genannten Unterhaltsbeitragen, vom ihm ausgerichteten (Netto-)Bonus 20%
an C. und 40% an D. zu entrichten, zahlbar jeweils innert 30

Tagen nach Erhalt.

Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten jeweils innert 30 Tagen nach Er-
halt eine Kopie der die Bonuszahlungen betreffenden Lohnabrechnungen

zukommen zu lassen.

Das erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsdispositiv (Dispositiv-
Ziffer 5) wird bestatigt.

Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.— festgesetzt.

Die Kosten werden dem Klager auferlegt und mit seinem Kostenvorschuss

verrechnet.
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8. Der Klager wird verpflichtet, Rechtsanwalt Dr. iur. Y. fur das Beru-
fungsverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 2'154.— zu bezahlen.

9. Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurtck.

10. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG sowie ein Entscheid Uber
vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
mehr als Fr. 30'000.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 21. Juni 2023

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. N. Wolf-Gerber

versandt am:
ya
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