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in Sachen

1. EJ.,
..., gesetzlich vertreten durch die Mutter, ...,
2. AlJ.,

..., gesetzlich vertreten durch die Mutter, ...,

Klagerinnen, Appellantinnen und Beschwerdefuhrer

1, 2 vertreten durch Rechtsanwalt ...
gegen

L.J.-J.,

Beklagte, Appellatin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt ...

betreffend

Verwandtenunterstitzung

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der Il. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Zurich vom 16. Juni 2006 (NC050009/U)



Das Gericht hat in Erwdgung gezogen:

1. Mit Urteil des Einzelrichters im ordentlichen Verfahren vom 10. September
2004 wurde die Ehe von H.SJ und M.J geschieden. Die beiden Kinder (Klagerin-
nen im vorliegenden Rechtsstreit) E., geb. 1991, und A., geb. 1994, wurden unter
die elterliche Sorge ihrer Mutter H.SJ gestellt. In der vom Einzelrichter geneh-
migten Scheidungskonvention verpflichtete sich der Vater M.J. zur Bezahlung von
monatlichen Unterhaltsbeitragen fir die beiden Kinder in Hohe von je Fr. 1'500.--
zuziglich allfalliger Kinderzulagen. Zusatzlich verpflichtete er sich, je Kind jahrlich
Fr. 2'000.-- jeweils bis Ende Juni fir spezielle Ausgaben wie Zahnkorrekturen,
Ausbildung usw. zu bezahlen (BG act. 5/2). Die Klagerinnen machen geltend, ihr
Vater M.J. komme seinen Unterhaltsverpflichtungen seit langerer Zeit nicht mehr
nach, weshalb die ihnen zustehenden Unterhaltsbeitrédge seit dem 1. Juni 2004
durch die zustandige Alimentenhilfe bevorschusst wirden. Am 8. August 2004 sei
Uber ihren Vater zudem der Konkurs er6ffnet worden. Die Klagerinnen héatten bis
vor kurzer Zeit zusammen mit ihrer Mutter H.SJ zur Miete in einem Einfamilien-
haus in Bubikon gewohnt, welches L.J.-J., ihrer Grossmutter (der Beklagten im

vorliegenden Rechtsstreit), gehore.

Mit Eingabe vom 8. Dezember 2004 erhoben die Klagerinnen beim Bezirksgericht
Zurich Klage mit dem Rechtsbegehren, es sei die Beklagte (unter dem Titel der
Verwandtenunterstitzung) rickwirkend per 10. November 2003 zu verpflichten,
an die Kosten von Unterhalt und Erziehung der Klagerinnen angemessene Unter-
haltsbeitrdge zu bezahlen (BG act. 2). In der Replik bezifferten die Klagerinnen
den geforderten Unterhaltsbeitrag mit Fr. 750.-- pro Kind und Monat (BG act. 34
S. 26).

Die Einzelrichterin an der 7. Abteilung des Bezirksgerichts Zirich wies die Klage
mit Urteil vom 19. Juli 2005 ab. Sie hielt fest, eine Leistungspflicht der Beklagten
sei zu verneinen. Diese lebe nicht in derart glinstigen Verhaltnissen, welche die

Leistung von Unterstitzungsbeitrdgen ohne wesentliche Beeintréachtigung einer



wohlhabenden Lebensflihrung erlauben wirden (BG act. 64 = OG act. 69 S. 11
Erw. 11/4).

Gegen dieses Urteil erhoben die Klagerinnen Berufung (OG act. 70). Das Oberge-
richt (Il. Zivilkammer) wies die Klage mit Beschluss vom 16. Juni 2006 ebenfalls
ab (OG act. 89 = KG act. 2). Gegen diesen Beschluss fuhren die Klagerinnen so-
wohl Berufung beim Bundesgericht (vgl. OG Prot. S. 11) als auch kantonale Nich-

tigkeitsbeschwerde beim Kassationsgericht (KG act. 1).

2. Mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde beantragen die Klagerinnen die Aufhebung
des obergerichtlichen Beschlusses vom 16. Juni 2006 und Rickweisung der Sa-
che zur Neubeurteilung (KG act. 1 S. 2). Die Beklagte beantragt Abweisung der
Nichtigkeitsbeschwerde, soweit auf diese einzutreten sei (KG act. 10). Das Ober-

gericht verzichtet auf eine Vernehmlassung (KG act. 9).

Mit Verfigung vom 19. Juli 2005 bewilligte die Einzelrichterin den beiden Klage-
rinnen die unentgeltliche Prozessfiihrung und bestellte ihnen einen unentgeltli-
chen Rechtsvertreter (BG act. 64 = OG act. 69 S. 12). Dies gilt auch fur die
Rechtsmittelverfahren, sofern die Rechtsmittelinstanzen keinen abweichenden
Entscheid treffen (8§ 90 Abs. 2). Dazu besteht keine Veranlassung. Auf den Antrag
der Klagerinnen, im Kassationsverfahren die unentgeltliche Prozessfihrung und

Rechtsvertretung zu gewahren, ist deshalb nicht weiter einzugehen.

1. Das Obergericht zeigt zunachst in Erwéagung I11/1 des angefochtenen Be-
schlusses allgemein die Voraussetzungen der Verwandtenunterstitzungspflicht
im Sinne von Art. 328 ZGB auf und umschreibt insbesondere den Begriff der
"gunstigen Verhaltnisse", welche beim allenfalls Pflichtigen gegeben sein mussen,
damit dieser zur Unterstitzung verpflichtet werden kann. Es halt unter anderem
fest, dass geméss Thomas Koller im Basler Kommentar und in Anlehnung an den
franzosischen und den italienischen Gesetzestext unter "guinstigen Verhaltnissen”

"Wohlstand" zu verstehen sei (KG act. 2 S. 51.). In den nachfolgenden Erwagun-



gen Ill/2 und 3 pruft das Obergericht, teilweise unter Hinweis auf die Erwagungen
der Einzelrichterin, ob das Einkommen der Beschwerdegegnerin unter Berlck-
sichtigung ihres erweiterten Existenzminimums erlaube, einen Lebensstil zu pfle-
gen, der die Umschreibung "im Wohlstand" verdiene, und verneint dies (S. 6 f.).
Sodann pruft das Obergericht, wiederum unter teilweise Bezugnahme auf die Er-
wagungen der Einzelrichterin, ob die Vermdgensverhaltnisse der Beschwerde-
gegnerin es zuliessen, sie zu Unterstitzungsleistungen an die Beschwerdefihre-

rinnen zu verpflichten, und verneint auch dies (S. 7 - 11, Erw. 11l/4 und 5).

Die Beschwerdefuhrer riigen in verschiedener Hinsicht, das Obergericht tber-
schreite mit seiner Beurteilung sein Ermessen bzw. die Erwagungen seien unzu-
treffend. Dabei machen sie geltend, das Obergericht verletze klares materielles
Recht im Sinne von § 281 Ziffer 3 ZPO (KG act. 1 S. 3 - 8 Ziffern 8 und 9).

Die Verwandtenunterstutzungspflicht richtet sich nach Art. 328 ff. ZGB und damit
nach Bundesrecht. Zur Geltendmachung der Verletzung von Bundesrecht stand
den Beschwerdefuhrerinnen die Berufung an das Bundesgericht offen (Art. 43
OG). Diesbezuglich ist die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde ausgeschlossen (8
285 ZPO).

2. Das Obergericht halt unter anderem mit der Einzelrichterin fest, es sei fur die
Beschwerdegegnerin unzumutbar, ihre Liegenschaft zu verkaufen, weil in dem
Haus ein Vermachtnis bzw. das Lebenswerk des verstorbenen Ehegatten der Be-
schwerdegegnerin, welcher bis in die achtziger Jahre zu den bekannten Archi-
tekten im Raum Zurich gehért habe, gesehen worden sei (KG act. 2 S. 10 untere
Halfte).

Die Beschwerdefuhrerinnen rigen neben einer Verletzung klaren materiellen
Rechts das Vorliegen einer willkirlichen tatsdchlichen Annahme. Es ergabe sich
nicht aus den Akten, dass es sich beim fraglichen Haus tatsachlich um das Le-
benswerk des verstorbenen Ehemannes der Beschwerdegegnerin handle. Das
Obergericht selbst spreche vielmehr lediglich davon, dass es als Lebenswerk "ge-
sehen werde". Es sei auch nicht bekannt, ob der Architekt J. noch andere, allen-

falls zeugnishaftere Gebaude im Sinne eines kinstlerischen Vermachtnisses hin-



terlassen habe. Die fragliche Baute bliebe im Ubrigen auch dann ein solches

Zeugnis, wenn der Grundeigentimer wechsle (KG act. 1 S. 7 Ziffer 9.2.2).

Wie die Beschwerdefuhrerinnen zutreffend festhalten, spricht das Obergericht da-
von, dass das Haus als Lebenswerk "gesehen werde". Das Obergericht stellt also
nicht fest, das Haus bilde tatsachlich das Lebenswerk bzw. ein kiinstlerisches
Vermachtnis des Architekten W.J.. Inwiefern die Feststellung, das Haus sei als
Lebenswerk gesehen worden, willkirlich sein soll, zeigen die Beschwerdefiuhre-
rinnen nicht auf. Ob und unter welchen Bedingungen es der Beschwerdegegnerin
zuzumuten sei, das Haus zu verkaufen, um aus dem Erlos die Beschwerdefihre-
rinnen zu unterstitzen, ist eine Frage der Anwendung materiellen Bundesrechts
und nicht im kantonalen Kassationsverfahren zu prifen (Art. 43 OG, § 285 ZPO).
Darin eingeschlossen ist, ob das allfallige Vorhandensein anderer zeugnishafter
Liegenschaften des Architekten W.J. sowie der Umstand, dass ein Grundeigen-
tumerwechsel nicht den Untergang der Liegenschaft zur Folge hatte, die Frage

nach der Zumutbarkeit des Verkaufs der Liegenschaft beeinflusse.

3. Das Obergericht halt daftir, der gesundheitlich angeschlagenen, 77-jahrigen
Beschwerdegegnerin sei ein hoherer Betrag fur Gesundheits- und Pflegekosten
zuzubilligen. Bekanntlich bewegten sich die monatlichen Kosten fir den Aufent-
halt in einem Pflegeheim ohne Weiteres in einem Bereich zwischen Fr. 10'000.--
und Fr. 20'000.--. Zu einer wohlhabenden Lebensflihrung gehoére, dass die Be-
schwerdegegnerin Mittel fir einen allfalligen Aufenthalt in einem Pflegeheim re-
servieren durfe (KG act. 2 S. 11 Mitte).

Die Beschwerdefuhrerinnen riigen, das Obergericht fihre nicht aus, unter wel-
chen konkreten gesundheitlichen Problemen die Beschwerdegegnerin leide, und
verweise nicht auf entsprechende aktenmassige Belege. Die Beschwerdegegne-
rin selbst habe diesbeztiglich nur sehr vage Behauptungen aufgestellt und nicht
einmal Beweise offeriert. Das Obergericht leite daraus jedoch einen erhdohten Ge-
sundheits- und Pflegebedarf der Beschwerdegegnerin ab. Diese Argumentation
ohne beweismassige Stltze beruhe auf einer willkirlichen tatsachlichen Annahme
(KG act. 1 S. 8 Ziffer 9.3). Zu beachten sei weiter, dass die Beschwerdegegnerin

bis heute keinen Pflegefall darstelle und sich ein solcher nicht abzeichne. Die oh-



nehin bestrittenen psychischen Probleme der Beschwerdegegnerin hatten jeden-
falls keine Einweisung in ein Pflegeheim zur Folge. Vielmehr fihre die Beschwer-
degegnerin ihren eigenen Haushalt. Das Urteil habe von den tatséchlichen Ver-
haltnissen im Zeitpunkt des Endentscheids auszugehen. Irgendwelche Hypothe-
sen, deren Eintritt ungewiss sei, wie etwa ein allfalliger Aufenthalt in einem Pfle-
geheim, seien nicht zu bertcksichtigen. Dies umso mehr, als die Beschwerde-
gegnerin ohnehin bei veranderten tatsachlichen Voraussetzungen eine Abande-
rung des Urteils verlangen kénne. Der angefochtene Beschluss verletze in diesem
Punkt einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz (KG act. 1 S. 8 Ziffer 9.4).

Das Argument der Beschwerdefuihrerinnen, die Beschwerdegegnerin kdnne bei
veranderten tatséchlichen Voraussetzungen eine Abéanderung des Urteils verlan-
gen, geht offensichtlich fehl. Das Obergericht halt daftir, die Beschwerdegegnerin
durfe Mittel fur einen allfalligen Aufenthalt in einem Pflegeheim reservieren. Sollte
die Beschwerdegegnerin zu Unterstitzungsleistungen an die Beschwerdefiihre-
rinnen verpflichtet werden, so stehen die dafiir aufgebrachten Mittel im Moment
des madglichen Eintritts in ein Pflegeheim nicht zur Verfligung und es andert daran
nichts, wenn die Beschwerdegegnerin dann eine Abanderung des Urteils verlan-
gen und von der Verpflichtung zu weiteren Unterstlitzungsleistungen entbunden

werden kénnte.

Das Obergericht stellt nicht fest, die Gesundheit der Beschwerdegegnerin sei ge-
genwartig derart angeschlagen, dass sich ein Pflegefall oder eine Eintritt ins Pfle-
geheim in absehbarer Zeit abzeichne. Entsprechend eribrigten sich genauere
diesbezugliche Abklarungen. Ob und in welchem Masse einer 77-jahrigen Frau
zusteht, fur einen allfélligen spateren Aufenthalt in einem Pflegeheim Rickstel-
lungen zu bilden, bevor sie zur Unterstitzung von Verwandten verpflichtet werden
kann, und ob solche Riickstellungen nur anrechenbar seien, wenn sich ein Eintritt
ins Pflegeheim konkret abzeichnet, richtet sich nach Bundesrecht und ist nicht im
kantonalen Kassationsverfahren zu prifen (Art. 43 OG, § 285 ZPO). Eine Verlet-
zung eines wesentlichen Verfahrensgrundsatzes oder eine willkirliche tatsachli-
che Annahme seitens des Obergerichts ist in diesem Zusammenhang nicht er-
sichtlich.



4. Im Berufungsverfahren stellten die Beschwerdefiihrerinnen den Eventualan-
trag, es seien die Kosten- und Entschadigungsregelung des erstinstanzlichen

Entscheids aufzuheben und die Sache diesbeziiglich an die Einzelrichterin zu-
rickzuweisen zur Festsetzung einer verhaltnismassigen Verteilung der Kosten-

und Entschadigungsfolgen auf die Parteien (OG act. 76 S. 2).

Das Obergericht erachtet diesen Eventualantrag fur unbegriindet. Gemass § 64
Abs. 2 ZPO werde die unterliegende Partei kostenpflichtig. § 64 Abs. 3 ZPO sehe
eine Abweichung von diesem Grundsatz vor, wenn sich die unterliegende Partei
in guten Treuen zur Prozessfuhrung veranlasst gesehen habe oder wenn dem
Klager die genaue Bezifferung seines Anspruchs nicht mdglich gewesen sei und
seine Klage im Grundsatz gutgeheissen worden sei. Da die Klage abgewiesen
werde, kdnnten sich die Beschwerdeflhrerinnen nur darauf berufen, sie hatten
sich in guten Treuen zur Prozessfuhrung veranlasst gesehen. Ein solcher Sach-
verhalt sei jedoch vorliegend nicht gegeben: Wenn die Beschwerdefiihrerinnen
ohne sichere Kenntnis der finanziellen Verhéltnisse der Beschwerdegegnerin ge-
gen diese einen Prozess anstrengten, triigen sie allein das Prozess- und damit
das Kostenrisiko (KG act. 2 S. 12 f. Erw. 111/7).

Die Beschwerdefuhrerinnen widersprechen dieser Auffassung. Die Beschwerde-
gegnerin habe die vorprozessualen Auskunftsbegehren der Beschwerdeftihrerin
zurickgewiesen. Sie habe auch bei der Friedensrichterverhandlung keinerlei
Hinweise auf ihre Einkommens- und Vermégenslage gemacht. Vielmehr sei sie
unentschuldigt nicht zur Verhandlung erschienen. Durch dieses Verhalten habe
sie nicht nur Mitwirkungspflichten (insbesondere Auskunftspflichten, z.B. solche
gemass 8 96 ZPO) verletzt, sondern die Beschwerdefiihrerinnen in ihrer Vermu-
tung bestarkt, dass sie aufgrund ihrer finanziellen Situation sehr wohl zu Unter-
stltzungsleistungen verpflichtet sein kdnnte. Die Beschwerdegegnerin habe den
Prozess geradezu provoziert. Der Hinweis des Obergerichts auf das tbliche Pro-
zess- und Kostenrisiko sei bei dieser Ausgangslage vollig verfehlt und stelle eine
Verletzung klaren materiellen Rechts dar (KG act. 1 S. 9 Ziffer 10).

Aus dem Nichterscheinen einer beklagten Partei zur Stihnverhandlung lasst sich

nicht auf eine Anerkennung der Klagegriinde schliessen. Entsprechend ergibt sich



daraus im vorliegenden Fall auch keine rechtlich relevante Vermutung, die Be-
schwerdegegnerin sei in der Lage und verpflichtet, Unterstitzungsleistungen an
die Beschwerdefuhrerinnen zu erbringen. Eine Verpflichtung zu vorprozessualer
Auskunftserteilung an die Gegenpartei besteht ebenfalls nicht. Zwar sollen nach 8
96 Abs. 1 ZPO die Parteien die Urkunden, welche sie im Prozess einreichen wol-
len, schon im Suhnverfahren vorlegen. Dies ist eine Sollvorschrift, deren Nichtbe-
achtung in der Tat Kostenauflage nach § 66 ZPO zur Folge haben kann. Eine
Vorlegungspflicht, deren Verletzung prozessrechtliche Nachteile zur Folge haben
kann, besteht jedoch erst im gerichtlichen Beweisverfahren (Frank / Strauli /
Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich
1997, N 1 zu 8§ 96 ZPO). Diese Sollvorschrift geht jedoch nicht so weit, dass eine
beklagte Partei alle allenfalls zur Abwehr des klagerischen Anspruchs nitzlichen
oder in Frage kommenden Urkundenbeweise bereits zur Stihnverhandlung mitzu-
bringen und anlasslich dieser vorzulegen habe. Das Nichterscheinen der beklag-
ten Partei zur Stihnverhandlung und das Nichtvorlegen allenfalls dem Klagean-
spruch entgegenstehender Urkunden gibt der klagenden Partei nicht grundsatz-
lich Veranlassung, eine Klage beim zustandigen Sachrichter zu erheben und ent-
bindet insbesondere nicht vom Kostenrisiko im Fall des Unterliegens im gerichtli-

chen Verfahren.

Die Einzelrichterin und mit ihr das Obergericht bestimmten die Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen entsprechend der gesetzlichen Regel von 8§ 64 Abs. 2 ZPO

und 8 68 Abs. 1 ZPO, wonach die unterliegende Partei die Verfahrenskosten zu
tragen und die obsiegende Partei zu entschadigen habe. Dass die Vorinstanzen
vorliegend nicht im Sinne von 8 64 Abs. 3 ZPO von dieser Regelung abweichen,

verletzt jedenfalls kein klares materielles Recht.

5. Zusammenfassend erweist sich die Nichtigkeitsbeschwerde, soweit Uberhaupt

auf sie eingetreten werden kann, als unbegriindet.
Il.

Ausgangsgemass sind die Kosten des Kassationsverfahrens den beiden Be-

schwerdefuhrerinnen je zur Hélfte aufzuerlegen, jedoch infolge bewilligter unent-



geltlicher Prozessfuhrung einstweilen auf die Gerichtskasse zu nehmen (64 Abs.
2 ZPO, 8§ 85 Abs. 1 ZPO). Weiter haben die Beschwerdefiihrerin die Beschwer-
degegnerin fur deren Kosten und Umtriebe zu entschadigen (8 68 Abs. 1 ZPO).
Es ist fur Kosten und Entschadigungen solidarische Haftung beider Beschwerde-
fihrerinnen anzuordnen (8 70 Abs. 2 ZPO).

Dem unentgeltliche Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerinnen ist fir seine Be-
muihungen und Barauslagen eine Entschadigung aus der Gerichtskasse zuzu-
sprechen (8 89 Abs. 2 ZPO).

Eine Nachforderung fur die Gerichtskosten und die Kosten der Vertretung der Be-
schwerdefiihrerinnen, sollten diese in gunstige wirtschaftliche Verhaltnisse kom-
men, ist vorzubehalten (8 92 ZPO).

Das Gericht beschliesst:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden kann.

2.  Die Gerichtsgebuhr fiir das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 2'000.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 293.--  Schreibgebihren,
Fr. 228.--  ZustellgebUhren und Porti.

3. Die Kosten des Kassationsverfahrens werden den Beschwerdefiihrerinnen
je zur Halfte auferlegt, unter solidarischer Haftbarkeit fir den gesamten Be-
trag, jedoch zufolge gewahrter unentgeltlicher Prozessflihrung einstweilen
auf die Gerichtskasse genommen. Eine Nachzahlung gemass § 92 ZPO

bleibt vorbehalten.

4. Die Beschwerdefuhrerinnen werden solidarisch verpflichtet, der Beschwer-
degegnerin fur das Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr.
3'000.-- (inkl. MW St.) zu entrichten.



Dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der Beschwerdefiuhrerinnen, Rechts-
anwalt Dr. Beat Sigel, wird fir dessen Bemiihungen und Barauslagen im
Kassationsverfahren eine Entschadigung von Fr. 3'000.-- (inkl. MWSt.) aus
der Gerichtskasse zugesprochen. Eine Nachzahlung durch die Beschwer-

defiihrerinnen gemass 8§ 92 ZPO bleibt vorbehalten.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von

Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht erhoben werden. Der Streitwert
betragt Fr. 130'125.--.

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die Il. Zivilkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich, das Bezirksgericht Zirich (Einzelrichterin der 7. Abtei-

lung) und das Schweizerische Bundesgericht, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH
Der juristische Sekretar:



