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Beschluss und Urteil vom 26. September 201

in Sachen
A. ,

Gesuchsteller und Berufungsklager

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Gesuchstellerin und Berufungsbeklagte

vertreten durch Flrsprecher Y.

betreffend vorsorgliche Massnahmen (Unterhaltsbeitrage)

Berufung gegen eine Verfigung und ein Urteil des Einzelgerichts im
ordentlichen Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon vom 8. Februar 2011
(FE100065)



Rechtsbegehren:

- des Gesuchstellers vor Vorinstanz (Urk. 8, Urk. 35, Prot. VI S. 34, Urk. 53; sinngemass)

1.

2.

Es sei die Ehe gestitzt auf Art. 112 ZGB zu scheiden (Urk. 35 S. 1).

Es sei festzustellen, dass die Eheleute gemass Ehevertrag vom 29. September
2006 unter dem Guterstand der Gitertrennung leben, in guterrechtlicher Hinsicht
bereits vollstandig auseinandergesetzt sind und jede Seite behalten soll, was sich
in ihrem Besitz befindet oder auf ihren Namen lautet (Urk. 35 S. 1).

Es seien die wahrend der Ehedauer von den Parteien erworbenen und noch zu be-
stimmenden Austrittsleistungen aus Einrichtungen der beruflichen Vorsorge bzw.
Freizlgigkeitsguthaben je halftig zu teilen und gegenseitig auszugleichen und wird
das Gericht um entsprechende Anweisung an die Pensionskassen bzw. Freizlgig-
keitsinstitutionen gestitzt auf Art. 22 FZG nach Rechtskraft des Scheidungsurteils
ersucht (Urk. 35 S. 2).

Es sei die Gesuchstellerin zu verpflichten, dem Gesuchsteller rlickwirkend seit des-
sen Mittellosigkeit bzw. per Mitte Juni 2010 monatliche Unterhaltsbeitrage von
Fr. 1'500.— bis Mitte Juli 2010 und danach von Fr. 3'000.— bis Ende November 2010
zu bezahlen (Urk. 8 S. 2, Prot. S. 34, Urk. 53).

Es sei dem Gesuchsteller im vorliegenden Verfahren die unentgeltliche Rechtspfle-
ge zu gewahren und es sei ihm in der Person von RA lic.iur. X. ein unentgelt-
licher Rechtsbeistand beizugeben (Urk. 8 S. 2).

Unter ausgangsgemasser Kosten- und Entschadigungsfolge (Urk. 35 S. 2).

- der Gesuchstellerin vor Vorinstanz (Urk. 31; sinngemass)

Es sei das vorsorgliche Massnahmebegehren des Gesuchstellers um Zusprechung
rickwirkender Unterhaltsbeitrage abzuweisen.

Es sei die Ehe gestitzt auf Art. 112 ZGB zu scheiden.
Von der Zusprechung von gegenseitigen Unterhaltsbeitragen sei abzusehen.

Die wahrend der Ehe geaufneten Altersguthaben der Pensionskassen seien je half-
tig unter den Parteien aufzuteilen, unter Abzug von Fr. 2'770.— zu Lasten des Ge-
suchstellers.

Der Gesuchstellerin sei die unentgeltliche Prozessfiihrung zu bewilligen und ihr in
der Person von Herrn Flrsprecher Y. ein unentgeltlicher Rechtsvertreter zu
stellen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. 7.6 % MWST) zu Lasten des Ge-
suchstellers.



Erstverfiigung des Einzelrichters vom 8. Februar 2011
(Urk. 69)

Der Antrag des Gesuchstellers auf Zusprechung von Unterhaltsbeitragen im Rah-
men vorsorglicher Massnahmen wird abgewiesen.

Die Kosten- und Entschadigungsfolgen werden im Endentscheid geregelt.
Schriftliche Mitteilung an die Gesuchsteller.
(Rechtsmittelbelehrung).

Zweitverfiigung des Einzelrichters vom 8. Februar 2011
(Urk. 69)

Das Gesuch des Gesuchstellers um unentgeltlichte Prozessflihrung wird bewilligt.

Dem Gesuchsteller wird in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. X. ein un-
entgeltlicher Rechtsbeistand bestellt.

Das Gesuch der Gesuchstellerin um unentgeltliche Prozessfiihrung wird abgewie-
sen.

Das Gesuch der Gesuchstellerin um unentgeltliche Rechtsverbeistdndung wird ab-
gewiesen.

Schriftliche Mitteilung an die Gesuchsteller.
(Rechtsmittelbelehrung).

Urteil des Einzelrichters vom 8. Februar 2011
(Urk. 69)

Die Ehe der Gesuchsteller wird geschieden.
Es werden keine gegenseitigen Unterhaltsbeitrage zugesprochen.

Es wird festgestellt, dass die Gesuchsteller in gterrechtlicher Hinsicht vollstandig
auseinandergesetzt sind.

Die Vorsorgeeinrichtung C. wird gestutzt auf Art. 22 FZG angewiesen, vom
Vorsorgeguthaben der Gesuchstellerin, Vertrag Nr. ..., den Betrag von Fr. 9'309.50
auf das Freizlgigkeitskonto des Gesuchstellers bei der Stiftung D. zu Uber-
weisen.

Die Gerichtsgebuhr wird angesetzt auf Fr. 3'900.—. Die weiteren Kosten betragen
Fr. 600.— (Dolmetscherkosten).

Die Kosten werden zu 5/6 dem Gesuchsteller und zu 1/6 der Gesuchstellerin aufer-
legt.

Die Kosten des Gesuchstellers werden jedoch infolge gewahrter unentgeltlicher
Prozessfuhrung einstweilen auf die Gerichtskasse genommen. Die in § 92 ZPO/ZH



3.1.

3.2.

umschriebene Nachzahlungspflicht fur die Gerichtskosten und die Aufwendungen
der unentgeltlichen Rechtsvertretung bleibt vorbehalten.

Der Gesuchsteller wird verpflichtet, der Gesuchstellerin eine reduzierte Prozessent-
schadigung in Héhe von Fr. 4'000.— (zuztglich 7.6 % Mehrwertsteuer) zu bezahlen.

(Schriftliche Mitteilung).
(Rechtsmittelbelehrung).

Berufungs- bzw. Beschwerdeantriage des Gesuchstellers
(Urk. 70)

Es seien Dispositiv Ziff. 1. und 2. der Verfiigung des Einzelrichters am Bezirksge-
richt Pfaffikon vom 8. Februar 2011 betreffend vorsorgliche Massnahmen aufzuhe-
ben und es sei die Gesuchstellerin zu verpflichten, dem Gesuchsteller fir den Zeit-
raum von Mitte Juni bis und mit November 2010 monatliche Unterhaltsbeitrage von
Fr. 2'900.—, eventualiter im Umfang des damaligen Sozialhilfebudgets von
Fr. 2'082.60, zu bezahlen;

Es seien Dispositiv Ziff. 6. und 7. des Urteils des Einzelrichters am Bezirksgericht
Pfaffikon vom 8. Februar 2011 aufzuheben und es seien die Kosten des erstin-
stanzlichen Ehescheidungsverfahrens — unter Einschluss der Kosten des vorsorgli-
chen Massnahmeverfahrens — je halftig den Parteien zu auferlegen und es sei von
einer Verpflichtung der Parteien zur Bezahlung einer Prozessentschadigung an die
je andere Partei flr das Ehescheidungs- und Massnahmeverfahren abzusehen;

Prozessuales
Es sei dem Berufungsklager im vorliegenden Berufungsverfahren die unentgeltliche
Prozessfiihrung zu gewahren und es sei ihm in der Person des Unterzeichneten ein

unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben;

Es sei die Berufungsbeklagte aufzufordern dem Gericht ihre vollstandigen Lohnab-

rechnungen, inkl. Provisionsabrechnungen, ihrer Arbeitgeberin C. fur das
Jahr 2010 sowie die Reglemente und Weisungen betreffend das von der Arbeitge-
berin C. zur Verfugung gestellte Mobiltelefon und betreffend die Entschadi-

gungen der Auto-Spesen inkl. entsprechende Abrechnungen einzureichen;
- unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Berufungsbeklagten.

Berufungsantriage der Gesuchstellerin
(Urk. 74)

Es sei der Berufungsantrag Ziff. 1 des Berufungsklagers betreffend vorsorgliche
Massnahmen vollumfanglich abzuweisen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. 8 % MWST) zu Lasten des Beru-
fungsklagers.



Beschwerdeantridge der Gesuchstellerin
(Urk. 88/74)

1. Es sei der Beschwerdeantrag Ziff. 2 des Beschwerdeflihrers betreffend Kosten- und
Entschadigungsfolgen des vorinstanzlichen Urteils vollumfanglich abzuweisen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inkl. 8 % MWST) zu Lasten des Be-
schwerdefluhrers.

Erwagqungen:

1. Prozessgeschichte

1.1. Mit Eingabe vom 3. Juni 2010 beantragte die Gesuchstellerin, Beru-
fungsbeklagte und Beschwerdegegnerin (fortan: Gesuchstellerin) beim Einzelge-
richt im ordentlichen Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon die Scheidung ihrer
Ehe, unter gerichtlicher Regelung der Nebenfolgen (Urk. 1). Unterm 25. Juni 2010
stellte der Gesuchsteller, Berufungsklager und Beschwerdeflihrer (fortan: Ge-
suchsteller) ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und vorsorgliche Mass-
nahmen (Urk. 8). Nach Durchfuhrung der Hauptverhandlung am 14. September
und am 2. November 2010 erliess die Vorinstanz am 8. Februar 2011 den ein-

gangs wiedergegebenen Entscheid (Urk. 69).

1.2. Gegen diesen Entscheid erhob der Gesuchsteller innert Frist mit Ein-
gabe vom 28. Marz 2011 Berufung, wobei er die eingangs wiedergegebenen An-
trage stellte (Urk. 70). Da die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid sowohl tUber
die vorsorglichen Massnahmen als auch Uber die Ehescheidung an sich befand,
wurde fur die Ruge betreffend die entsprechende Kosten- und Entschadigungs-
folge ein separates Beschwerdeverfahren mit der Geschaftsnummer PC110009
angelegt. Mit Beschluss vom 22. Juli 2011 wurde dem Gesuchsteller die unent-
geltliche Prozessfliihrung gewahrt und Rechtsanwalt lic. iur. X.  als unent-
geltlicher Rechtsvertreter bestellt (Urk. 73). Die Berufungsantwort datiert vom
8. August 2011 (Urk. 74), die Beschwerdeantwort vom 16. August 2011
(Urk. 88/74). Mit Verfugung vom 9. August 2011 wurde der Gesuchstellerin aus-
serdem Frist zur Einreichung diverser Unterlagen gemass dem Editionsbegehren
des Gesuchstellers angesetzt. Mit Eingabe vom 16. August 2011 legte sie den

Lohnausweis 2010, die Lohnabrechnungen Juli bis Dezember 2010 sowie die



Provisionsabrechnungen fir die Monate August, Oktober, November und Dezem-
ber 2010 ins Recht (Urk. 77 und Urk. 79/1-3). Die jahrliche Provisionsabrechnung
reichte sie nicht ein, da ihr eine solche nicht vorliege. Gleichzeitig machte sie gel-
tend, die Verwendung der eingereichten Unterlagen verstosse gegen Art. 317
Abs. 1 ZPO (analog). Dieser Einwand Uberzeugt nicht: Gemass Art. 316 Abs. 3
ZPO kann die Berufungsinstanz auch in Prozessen, welche der Verhandlungsma-
xime unterliegen, erganzend Beweise abnehmen, insbesondere dann, wenn we-
sentliche Umstande des Sachverhalts unklar oder bestritten sind (Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO-Komm., Zlrich/Basel/ Genf 2010, N 48 zu
Art. 316 ZPO). Dazu kommt, dass der Gesuchsteller diese lohnrelevanten Unter-
lagen bereits vor Vorinstanz verlangt hatte (Urk. 35 S. 6, Urk. 41; Urk. 45, Urk. 48,
Prot. VI S. 5f. und S. 41). Die Vorinstanz hatte Uber diesen Antrag jedoch nicht
entschieden. Die neu eingereichten Urkunden sind somit im vorliegenden

Rechtsmittelverfahren verwendbar.

Mit Eingabe vom 5. September 2011 nahm der Gesuchsteller zu den neu
eingereichten Urkunden Stellung (Urk. 81), zu der die Gesuchstellerin ihrerseits
unterm 13. Oktober 2011 Stellung bezog (Urk. 83). Diese Eingabe wurde am
27. Oktober 2011 der Gegenpartei zur Kenntnisnahme zugestellt. Am 3. Juli 2012

erfolgte kammerintern ein Referentenwechsel.

2. Prozessuales

2.1. Fur das Rechtsmittelverfahren kommt die am 1. Januar 2011 in Kraft
getretene eidgenodssische Zivilprozessordnung zur Anwendung (Art. 405 Abs. 1
ZPO), ungeachtet dessen, dass fur das vorinstanzliche Scheidungsverfahren das
alte Recht anwendbar war (Art. 404 f. ZPO). Da der angefochtene Entscheid unter
der Anwendung des zurcherischen Zivilprozessrechtes erging (ZPO/ZH), das
Rechtsmittel sich aber nach dem neuen Prozessrecht richtet (ZPO), unterstehen
die Kognition und das Vorgehen bei der Prufung des Rechtsmittels — mithin das
Rechtsmittelverfahren als solches — dem neuen Recht; materiell wird ein nach
kantonalem Prozessrecht ergangener Entscheid im Rechtsmittelverfahren nach

dem bisherigen kantonalen Prozessrecht Gberpruft.



2.2. Im vorliegenden Berufungsverfahren wie auch im Beschwerdeverfah-
ren PC110009 stehen sich dieselben Parteien in derselben Rechtssache gegen-
Uber. Zudem hangt der Ausgang des Beschwerdeverfahrens von demjenigen des
Berufungsverfahrens ab. Das Beschwerdeverfahren PC110009 ist deshalb mit
dem vorliegenden Berufungsverfahren zu dessen Vereinfachung zu vereinigen,
unter der Prozessnummer LY110009 weiterzufuhren und als dadurch erledigt ab-
zuschreiben (Art. 125 lit. ¢ ZPO i.V.m. Art. 90 ZPO, Urk. 87). Die Akten des in das
vorliegende Berufungsverfahren zu vereinigenden Beschwerdeverfahrens sind als
Urk. 88/69-76 zu den Akten zu nehmen.

3. Materielles
3.1. Unterhaltsanspruch des Gesuchstellers

Die Gesuchsteller heirateten am tt. Januar 2004 (Urk. 4) und leben seit dem
1. Juni 2007 getrennt (Urk. 3, Urk. 31 S. 3, Urk. 35 S. 1). Der Gesuchsteller

stammt aus E. und zog erst kurz vor der Heirat, im Jahr 2003, in die
Schweiz, nachdem er zuvor drei Jahre wieder in E. und davor wahrend
rund 20 Jahren in F. gelebt hatte (Urk. 36/4). Bereits 2004 fand er in der

Schweiz eine Festanstellung, die er wahrend der gesamten Zeit seines Zusam-
menlebens mit der Gesuchstellerin innehatte und bei der er mit Fr. 4'712.— ein
Bruttoeinkommen erzielte, welches seinen Unterhalt deckte (Urk.26/2/1). Der
Gesuchsteller machte geltend, er sei trotz intensiver Arbeitssuche seit 2008 ar-
beitslos gewesen. Nachdem die Rahmenfrist der Arbeitslosenversicherung abge-
laufen sei, sei er seit Mitte Juni 2010 vollumfanglich von der Fursorgebehorde un-
terstutzt worden (Urk. 8 und 11). Ab Ende November 2010 kdnne er seinen Un-
terhalt wieder selber bestreiten, da er per 18. Oktober 2010 eine befristete Ar-

beitsstelle als Hilfsmitarbeiter in einer Backerei gefunden habe (Urk. 53).

Die Vorinstanz wies seinen Antrag auf Zusprechung von Unterhaltsbeitragen
im Sinne vorsorglicher Massnahmen fur den Zeitraum von Mitte Juni 2010 bis und
mit Ende November 2010 ab, da kein "ehebedingter Nachteil" ersichtlich sei. Der
Gesuchsteller habe seine Arbeitsstelle verloren, nachdem die Parteien schon seit

mehreren Monaten nicht mehr zusammengelebt hatten. Im Zeitpunkt, als der Ge-



suchsteller ausgesteuert worden sei und von welchem an er Unterhaltsbeitrage
von der Gesuchstellerin verlange, habe er bereits seit drei Jahren und damit bei-
nahe ebenso lang, wie er zuvor mit ihr zusammengewohnt habe, getrennt von ihr
gelebt. Es sei nicht so, dass er mehr Zeit brauchte, um sich darauf einzustellen,
seinen Unterhalt selber zu verdienen. Dies habe er stets getan. Nach dem Gesag-
ten sei es nicht billig und wurde es nicht dem Zweck von vorsorglichen Massnah-
men im Scheidungsverfahren entsprechen, die Gesuchstellerin eine vor-
Ubergehende finanzielle Notlage des Gesuchstellers, die sich nach drei Jahren
Getrenntlebens wahrend laufendem Scheidungsverfahren ergeben habe und die

nicht auf die Ehe zurtckzufuhren sei, mittragen zu lassen (Urk. 69 S. 8 ff.).

Diese vorinstanzliche Auffassung kann im Lichte von Art. 163 ZGB, der un-
geachtet einer allfalligen Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes eine Unter-
haltspflicht von der Heirat bis zur rechtskraftigen Scheidung statuiert, nicht geteilt
werden: Der Gesuchsteller ist der Gesuchstellerin im Jahr 2003 einvernehmlich
zwecks Eheschliessung und Zusammenlebens in die Schweiz nachgefolgt. Es
war somit voraussehbar, dass er in der Schweiz mangels genlgender Sprach-
kenntnisse und Anerkennung seiner auslandischen beruflichen Ausbildungen und
Berufserfahrungen lediglich noch Anstellungen in ungelernter korperlicher Arbeit,
beispielsweise im Reinigungsbereich, finden wurde. Gleichzeitig nahm die Ge-
suchstellerin in Kauf, dass der Gesuchsteller aus diesen Grunden in wirtschaftli-
che Abhangigkeit von ihr geraten konnte. Massgebend ist, dass die gelebten Um-
stande die Ehe nachhaltig gepragt haben. Indem der ansprechende Ehegatte mit
der Heirat aus seinem bisherigen Kulturkreis entwurzelt wurde, entstand eine Le-
benspragung. Zwar darf im Rahmen vorsorglicher Massnahmen dem Ziel der
wirtschaftlichen Selbstandigkeit des bisher nicht oder bloss in beschranktem Um-
fang erwerbstatigen Ehegatten bereits eine gewisse Bedeutung zugemessen
werden und in starkerem Ausmass als im Eheschutzverfahren auf die bundesge-
richtlichen Richtlinien zum Scheidungsunterhalt abgestellt werden (BGE 130 Ili
542 und daselbst zit. Literatur und Entscheide). Letztlich ist — wie die Vorinstanz
zu Recht ausfuihrt — das Massnahmegericht beim Entscheid Uber die vorsorgli-
chen Massnahmen auf sein Ermessen und damit auf eine Entscheidung nach
Recht und Billigkeit (Art. 4 ZGB) verwiesen (Urk. 69 S. 9 m.w.H.).



Vorliegend fallt massgeblich ins Gewicht, dass (lediglich) fur finfeinhalb Mo-
nate wahrend laufendem Scheidungsverfahren ein Unterhaltsbeitrag gefordert
wurde. Dazu kommt, dass sich der Gesuchsteller aktenkundig um die wirtschaftli-
che Selbstandigkeit bemiht hat, indem er per 18. Oktober 2010 eine befristete
Arbeitsstelle angetreten und auch aus diesem Grund den Antrag auf Zusprechung
von nachehelichen Unterhaltsbeitragen zurickgezogen hat (Urk. 53). Damit er-
weist es sich als unangemessen, die vorhandene Lebenspragung ausser Acht zu
lassen unter Hinweis auf den Umstand, dass die Erwerbsmdglichkeiten nicht auf-
grund einer Rollenverteilung eingeschrankt waren bzw. die finanzielle Notlage erst
drei Jahre nach der faktischen Trennung eintrat. Vielmehr ist gestutzt auf die —
wenn auch gelockerte — eheliche Solidaritatspflicht ein Unterhaltsanspruch im gel-
tend gemachten Umfang von flinfeinhalb Monaten zu bejahen (Art. 137 aZGB
Abs. 1i.V.m. Art. 176 ZGB i.V.m. Art. 163 ZGB).

Zwar bestreitet die Gesuchstellerin (Urk. 74 S. 4 f., Prot. VI S. 9 f.), dass der
Gesuchsteller seine Arbeitsstelle unverschuldet, d.h. aufgrund gesundheitlicher
Probleme, verloren und ebenso unverschuldet keine neue Arbeitsstelle gefunden
habe. Der blosse Hinweis darauf, dass der Gesuchsteller keine aktuellen Arztbe-
richte betreffend den von ihm geltend gemachten Bandscheibenvorfall eingereicht
habe, die IV sein Gesuch abgelehnt bzw. die Sozialbehdrde ihn ausdricklich zu
kooperativem Verhalten bei der Arbeitssuche aufgefordert habe, genligen aller-
dings nicht, um ein geradezu rechtsmissbrauchliches Vorgehen des Gesuchstel-

lers glaubhaft zu machen.
3.2. Hohe des Unterhaltsanspruches

Der Gesuchsteller beantragt im Berufungsverfahren Unterhaltsbeitrage von
monatlich Fr. 2'900.- fur den Zeitraum von Mitte Juni bis und mit November 2010.
Im Folgenden ist deshalb die Leistungsfahigkeit der Gesuchstellerin in der fragli-
chen Zeitperiode anhand ihres Einkommens bzw. ihres Bedarfes zu prufen. Der
gebuhrende Bedarf des Gesuchstellers wurde vor Vorinstanz glaubhaft gemacht
und ist im Berufungsverfahren nicht bestritten (vgl. Urk. 70 S. 6, Urk. 24, Urk. 35
S. 5, Urk. 36, Urk. 54/1-11).
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Die Vorinstanz erwog im Zusammenhang mit der Prifung des Gesuches um
unentgeltliche Rechtspflege der Gesuchstellerin aufgrund des damaligen Akten-
standes, dass der Durchschnittsbruttolonn der Gesuchstellerin Fr. 6'483.—
(Fr. 9'849.40 geteilt durch 3 Monate + Fr. 3'200.— Bruttogrundlohn) betrage. Dabei
sei auf die Monate Juli, August und September 2010 abzustellen. Der durch-
schnittliche monatliche Nettolohn belaufe sich auf rund 5'730.— (Bruttolohn abzlg-
lich 5.05 % AHV-Abzug, 1.00 % ALV-Beitrag Arbeitnehmer, 0.5 % Nebenberufs-
unfallversicherungsabzug, 0.75 % Krankentaggeld-Pramie, Fr.276.15 BVG-
Pramie C.___ ; vgl. Urk. 20/3). Weiter erhalte die Gesuchstellerin eine pauscha-
le monatliche Spesenentschadigung von insgesamt Fr. 1'000.— (Urk. 20/2 Art. 12).

Diese sei nicht zum Nettolohn hinzuzuzahlen (Urk. 69 S. 13 ff.).

Der Gesuchsteller macht im Berufungsverfahren aufgrund der von der Ge-
suchstellerin neu eingereichten, wie erwahnt zulassigen Urkunden geltend, dass
sich das Einkommen gemass Lohnausweis 2010 (Urk. 79/1) auf Fr. 8'568.55 be-
laufe. Gemass den fur den relevanten Zeitraum eingereichten Lohnabrechnungen
Juli bis Dezember 2010 liege es sogar bei Fr. 11'292.35 (Urk. 81 S. 2 mit Hinweis
auf Urk. 79/2 und Urk. 79/3). Es rechtfertige sich, den Dezemberlohn 2010 einzu-
beziehen, da Provisionen jeweils nur mit Verzogerung abgerechnet und ausbe-
zahlt wurden. Sollten die in den Lohnabrechnungen aufgefuhrten Reprasentati-
ons- und Fahrspesen von monatlich Fr. 1'000.— wider Erwarten nicht als Lohn be-
ricksichtigt werden, so seien der Gesuchstellerin keine Kosten flur auswartige
Verpflegung, Parkplatzmiete, Arbeitsweg oder Ruckzahlung des bestrittenen Dar-

lehens fur den Autokauf anzurechnen.

Die Gesuchstellerin macht demgegenuber einen Nettolohn von Fr. 5'270.10
bzw. Fr. 5'374.80 geltend (Urk. 74 S. 7, Urk. 83 S. 3). Insbesondere wehrt sie sich
gegen eine Berlcksichtigung des Dezemberlohns, da lediglich das effektiv von ihr
im relevanten Zeitraum erzielte Einkommen massgeblich sei (Urk. 83 S. 3). Das
Einkommen im Dezember 2010 sei aus verschiedenen, nicht weiter zu erlautern-
den Grunden ausserordentlich hoch ausgefallen. Es sei unzutreffend, dass in die-
sem Betrag auch Provisionen der vorangehenden Monate enthalten seien. Die

Spesen seien nicht als Einkommen zu berucksichtigen.
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Zu den Spesen ist vorab festzuhalten, dass diese dann nicht zum Einkom-
men gehoren, wenn damit reale Auslagen ersetzt werden, die dem Arbeitnehmer-
Ehegatten entstehen. Ist das nicht der Fall, so muss der Spesenersatz unabhan-
gig von der arbeitsvertraglichen Regelung wie ein Lohnbestandteil behandelt wer-
den. Vorliegend erfordert die Tatigkeit der Gesuchstellerin als Versicherungsbera-
terinin ..., ... und ... (Prot. VI S. 19) den Gebrauch ihres Fahrzeuges wahrend
der Arbeitstatigkeit, weshalb es glaubhaft ist, dass die Fr. 750.— (x 12) ein Ersatz
fur tatsachliche Auslagen darstellen. Gemass Art. 12 des Arbeitsvertrages decken
sodann die Reprasentationsspesen von Fr. 250.— (x 12) die Verpflegungs- und
Reprasentationsauslagen, Kundeneinladungen, Festanschlusskosten, Portokos-
ten u.a. Ausserdem entschadigen sie fur die Benutzung von privaten Raumlichkei-
ten zu beruflichen Zwecken. Auch bei dieser Entschadigung ist es angesichts der
Beratungstatigkeit der Gesuchstellerin glaubhaft, dass sie effektiv entstehende
Kosten decken. Fur den Umstand, dass es sich bei den Spesen nicht um einen
verdeckten Lohnbestandteil handelt, spricht zudem die Klausel im Arbeitsvertrag,
wonach die Spesenbeitrage im Falle einer unfreiwilligen Arbeitsverhinderung, die
langer als einen Monat dauert, wahrend der Abwesenheit vortibergehend einge-
stellt werden (Urk. 20/2 Art. 12). Folglich fallen die Spesen fur die Berechnung

des Einkommens der Gesuchstellerin ausser Betracht.

Die nun im Berufungsverfahren vorhandenen Lohnabrechnungen und Provi-
sionsaufstellungen erlauben es, einen (ungefahren) Nettolohn der Gesuchstellerin
fur die Monate Juni bis November 2010 zu berechnen, weswegen weder der
Lohnausweis 2010 (Urk. 79/1) noch die Dezemberlohnabrechnung 2010 bzw. Zu-
sammenfassung der Provisionen Dezember 2010 (Urk. 79/2 S. 6 und Urk. 79/3
S. 4) heranzuziehen sind. Dabei gilt es zu beachten, dass vom Bruttolohn jeweils
Fr. 2'000.— als Vorschuss ("Vorschiskomissiongarantie") abzuziehen sind. Eine
Ausnahme gilt fur den Monat Juni, da gemass Arbeitsvertrag in diesem Monat der
Vorschuss in der Hohe von Fr. 2'000.— garantiert war (Urk. 20/2 S. 5 Art. 14 "Pro-
visionsvorschuss"). Von diesem so errechneten Bruttolohn sind Abzige in der
Hohe von 7,3 % vorzunehmen (5.05 % AHV-Abzug, 1.00 % ALV-Beitrag Arbeit-

nehmer, 0.5 % Nebenberufsunfallversicherungsabzug, 0.75 % Krankentaggeld-
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Pramie) sowie eine gemass Akten fixe BVG-Pramie in der Hohe von Fr. 276.15
(vgl. Urk. 20/3):

Juni (Urk. 20/3 S. 3): Bruttolohn: Fr. 5'200 (Fr. 3'200 + Fr. 2'000)
Nettolohn: Fr. 4'544
Juli (Urk. 79/2 S.1, 34/3): Bruttolohn: Fr. 4'623.80 (Fr. 3'200 + Fr. 1'423.80)

Nettolohn: Fr. 4'010

August (Urk. 79/2 S. 2, 79/3 S. 1): Bruttolohn: Fr. 7'472.40 (Fr. 3'200 + Fr. 4'272.40)
Nettolohn: Fr. 6'650

September (Urk. 79/2 S. 3, 52/2 S. 3): Bruttolohn: Fr. 6'422.45 (Fr. 3'200 + Fr. 3'222.45)
Nettolohn: Fr. 5'677

Oktober (Urk. 79/2 S. 4,79/3 S. 2):  Bruttolohn: Fr. 16'316 (Fr. 3'200 + Fr. 13'116)
Nettolohn: Fr. 14'849

November (Urk. 79/2 S. 5, 79/3 S. 3) Bruttolohn: Fr. 16'571 (Fr. 5200 + Fr. 11'371.15)
Nettolohn: Fr. 15'085

Damit kann davon ausgegangen werden, dass die Gesuchstellerin von Juni
bis November 2010 einen durchschnittlichen Monatslohn von rund Fr. 8'469.—
(Fr. 50'815.— geteilt durch sechs Monate) erzielt hat.

Sie selbst geht von einem Bedarf von Fr. 5'809.25 aus (Urk. 74 S. 8).

Grundbetrag Fr. 1200.—
Miete Fr.  1'530.—
Miete Autoabstellplatz Fr. 120.—
Nebenkosten (Heizung) Fr. 86.—
Krankenkasse Fr. 237.80
Telefon Fr. 120.—
Radio/TV Fr. 38.50
Hausrat/Privathaftpflicht Fr. 29.—
Auswartige Verpflegung Fr. 220.—
Saule 3a Lebensversicherung Fr. 150.—
Auto (Arbeitsweg) Fr. 170.—
Steuernschulden 2009 Fr. 557.15
Steuern aktuell Fr. 414.15
Kreditraten Fr. 936.65

Total Fr. 5'809.25
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Dieser Bedarf ist angesichts der knappen finanziellen Verhaltnisse zu hoch
angesetzt und deshalb von vornherein um mindestens zwei Positionen zu kurzen:
Einerseits ist die Pramie fur die "Saule 3a Lebensversicherung" in der Héhe von
Fr. 150.— zu streichen, da sie auch der Vermogensbildung dient und deshalb bei
knappen finanziellen Verhaltnissen nicht in der Bedarfsberechnung zu berticksich-
tigen ist (Bram/Hasenbohler, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch,
3. Auflage, Zurich 1998, N 118A zu Art. 163 ZGB). Der Bedarf ist sodann weiter
um Fr. 236.65 zu kurzen. Bei diesem Betrag handelt es sich um Ratenzahlungen
an die Bank G.__ flr einen Kredit, den die Gesuchstellerin nach ihren Anga-
ben 2005 fur die Finanzierung des inzwischen verschrotteten Autos aufgenom-
men hatte (Urk. 20/19; Urk. 31 S. 7; Prot. VI S. 29). Die Gesuchstellerin hat nicht
glaubhaft gemacht, dass das entsprechende Darlehen den Interessen beider
Ehegatten gedient habe bzw. in deren beider Einverstandnis aufgenommen wor-
den sei. Es ist demnach ein Bedarf der Gesuchstellerin von hochstens Fr. 5'422.—
anzunehmen, weshalb sie in der Lage ist, die beantragten Unterhaltsbeitrage von
Fr. 2'900.— zu bezahlen. Zum gleichen Ergebnis gelangt man im Ubrigen, wenn
man — wie die Gesuchstellerin selbst einraumt (Urk. 83 S. 4) — aufgrund der Spe-
senentschadigung die geltend gemachten Autokosten von Fr. 290.— (Fr. 120.—
Miete Autoabstellplatz + Fr. 170.— Arbeitsweg) aus dem Bedarf streicht. Diesfalls
wirde sich ihr Bedarf auf Fr. 5'519.25 belaufen. Auch bei diesem Bedarf ist sie
genugend leistungsfahig, um die beantragten Unterhaltsbeitrage von Fr. 2'900.—
an den Gesuchsteller zu bezahlen. Immerhin ist zu beachten, dass der Gesuch-
steller im Berufungsverfahren insgesamt Fr. 15'950.— und damit Fr. 950.— mehr
als im vorinstanzlichen Verfahren verlangt. Betreffend diesen Mehrbetrag macht
er die Voraussetzungen fur eine zulassige Klageanderung im Sinne von Art. 317
Abs. 2 lit. a und b i.V.m. Art. 227 Abs. 1 ZPO nicht geltend, weshalb die Berufung
im Umfang von Fr. 950.— abzuweisen ist. Damit ist in teilweiser Gutheissung der
Berufung die Gesuchstellerin zu verpflichten, dem Gesuchsteller rickwirkend fur
den Zeitraum von Mitte Juni 2010 bis und mit November 2010 monatliche Unter-

haltsbeitrage von (gerundet) Fr. 2'727.25, insgesamt Fr. 15'000.—, zu bezahlen.
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4. Kosten- und Entschadigungsfolgen

Ausgangsgemass obsiegt der Gesuchsteller im Berufungsverfahren, da die
Fr. 950.— nicht ins Gewicht fallen. Die Gerichtskosten sind in Anwendung der §§ 4
Abs. 1, 8 Abs. 1 und 12 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 2'000.- festzusetzen und
der Gesuchstellerin aufzuerlegen. Ausserdem ist sie zu verpflichten, dem Ge-
suchsteller eine Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 106 ZPO). Diese ist ge-
stutzt auf die §§ 4 Abs. 1, 9 und 13 AnwGebV auf Fr. 2'700.— festzulegen.

Aufgrund dieses Ergebnisses sind die Kosten fur das vorinstanzliche Verfah-
ren neu zu verteilen (Art. 318 Abs. 3 ZPO, vgl. Reetz/Hilber, in: Sutter/Somm/
Hasenbohler/Leuenberger, ZPO Komm., Art. 315 N 17). Der Gesuchsteller ver-
langt in seiner Berufungsschrift die Aufhebung der Dispositiv Ziffern 6 und 7 des
vorinstanzlichen Urteils vom 8. Februar 2011, die je halftige Auferlegung der Kos-
ten sowie die Wettschlagung der Parteientschadigungen (Urk. 70 S. 2). Da die
Hohe der Gerichtsgebuhr nicht gerugt wurde, ist sie zu Ubernehmen. Dem Antrag
auf halftige Kostentragung und Wettschlagung der Parteientschadigung steht

nichts entgegen.

Es wird beschlossen:

1. Das Beschwerdeverfahren PC110009 wird mit dem vorliegenden Beru-
fungsverfahren vereinigt, unter der Prozessnummer LY 110009 weitergefuhrt

und als dadurch erledigt abgeschrieben.
2. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis.

3. 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 uUber das Bundesgericht (BGG).
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Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt un-
ter Fr. 30'000.—.

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

und erkannt:

In teilweiser Gutheissung der Berufung wird Dispositiv Ziffer 1 der Erstverfu-
gung des Einzelrichters im ordentlichen Verfahren des Bezirkes Pfaffikon
vom 8. Februar 2011 aufgehoben und die Gesuchstellerin verpflichtet, dem
Gesuchsteller ruckwirkend fur den Zeitraum von Mitte Juni 2010 bis und mit
November 2010 monatliche Unterhaltsbeitrage von Fr. 2'727.25, insgesamt
Fr. 15'000.—, zu bezahlen. Im Umfang von Fr. 950.— wird die Berufung ab-

gewiesen.

Die Gerichtsgebuhr fur das erstinstanzliche Verfahren wird festgesetzt auf

Fr. 3'900.—. Die weiteren Kosten betragen Fr. 600.— (Dolmetscherkosten).

Die Kosten fur das erstinstanzliche Verfahren werden den Gesuchstellern je
zur Halfte auferlegt. Der Anteil des Gesuchstellers wird zufolge Gewahrung
der unentgeltlichen Prozessflihrung einstweilen auf die Staatskasse ge-
nommen. Das Nachforderungsrecht des Staates gemass § 92 ZPO/ZH

bleibt vorbehalten.

Flr das erstinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschadigungen zu-

gesprochen.

Die Entscheidgebunhr fir das Berufungsverfahren wird auf Fr. 2'000.— festge-
setzt.

Die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren werden der Gesuchstellerin

auferlegt.

Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsteller flr das Berufungs-

verfahren eine Parteientschadigung von Fr. 2'700.— zu bezahlen.
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Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an das Einzelgericht im ordentlichen
Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon sowie an das Migrationsamt des Kan-

tons Zurich, je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zuruck.

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 uUber das Bundesgericht (BGG).

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

Es handelt sich um eine vermégensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt un-
ter Fr. 30'000.—.

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

Zurich, 26. September 2012

Obergericht des Kantons Zirich
|. Zivilkammer
Die Gerichtsschreiberin:

Dr. D. Oser

versandt am:

SS



	Beschluss und Urteil vom 26. September 2012
	Rechtsbegehren:
	Urteil des Einzelrichters vom 8. Februar 2011  (Urk. 69)
	Berufungs- bzw. Beschwerdeanträge des Gesuchstellers (Urk. 70)
	Berufungsanträge der Gesuchstellerin (Urk. 74)
	Beschwerdeanträge der Gesuchstellerin (Urk. 88/74)
	Erwägungen:
	Es wird beschlossen:
	1. Das Beschwerdeverfahren PC110009 wird mit dem vorliegenden Berufungsverfahren vereinigt, unter der Prozessnummer LY110009 weitergeführt und als dadurch erledigt abgeschrieben.
	2. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis.
	3. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (...
	und erkannt:
	1. In teilweiser Gutheissung der Berufung wird Dispositiv Ziffer 1 der Erstverfügung des Einzelrichters im ordentlichen Verfahren des Bezirkes Pfäffikon vom 8. Februar 2011 aufgehoben und die Gesuchstellerin verpflichtet, dem Gesuchsteller rückwirkend...
	2. Die Gerichtsgebühr für das erstinstanzliche Verfahren wird festgesetzt auf Fr. 3'900.–. Die weiteren Kosten betragen Fr. 600.– (Dolmetscherkosten).
	3. Die Kosten für das erstinstanzliche Verfahren werden den Gesuchstellern je zur Hälfte auferlegt. Der Anteil des Gesuchstellers wird zufolge Gewährung der unentgeltlichen Prozessführung einstweilen auf die Staatskasse genommen. Das Nachforderungsrec...
	4. Für das erstinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschädigungen zugesprochen.
	5. Die Entscheidgebühr für das Berufungsverfahren wird auf Fr. 2'000.– festgesetzt.
	6. Die Gerichtskosten für das Berufungsverfahren werden der Gesuchstellerin auferlegt.
	7. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsteller für das Berufungsverfahren eine Parteientschädigung von Fr. 2'700.– zu bezahlen.
	8. Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an das Einzelgericht im ordentlichen Verfahren am Bezirksgericht Pfäffikon sowie an das Migrationsamt des Kantons Zürich, je gegen Empfangsschein.
	9. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulässigkeit und Form einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (...

