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Bundesrichter von Werdt, Prasident,
Bundesrichter Marazzi, Herrmann, Schébi, Bovey,
Gerichtsschreiber von Roten.

Verfahrensbeteiligte

A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Christoph Bléchlinger,
Beschwerdeflhrer,

gegen

B. ,
vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. Gesine Wirth-Schuhmacher,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
vorsorgliche Massnahmen (Ehescheidung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Aargau, Zivilgericht, 5. Kammer,
vom 26. September 2016 (ZSU.2016.112).

Sachverhalt:

A.

A.a. A. , Jahrgang 1963, und B. , Jahrgang 1965, haben 2001 geheiratet. Sie sind
die Eltern der C. (geb. 2000) und des D. (geb. 2006). Im August 2011 haben die

Eheleute den gemeinsamen Haushalt aufgehoben; das Getrenntleben musste eheschutzrichterlich
geregelt werden. Mit Entscheid des Gerichtsprasidiums Baden vom 6. Oktober 2011 wurden die
beiden Kinder unter die Obhut der Mutter gestellt und wurde A. verpflichtet, nebst
Kinderunterhalt von Fr. 1'800.-- (zzgl. Kinderzulagen) fir C. und Fr. 1200.-- (zzgl.
Kinderzulagen) fur D. der Ehefrau einen Beitrag von Fr. 4300.-- an deren Unterhalt zu
bezahlen. Diese Beitrdge basierten auf dem Einkommen des Ehemannes aus unselbststéndiger
Erwerbstatigkeit in der Hohe von monatlich Fr. 14'450.-- (netto). A. war damals in der
Rechtsabteilung eines Grossunternehmens angestellt und befasste sich mit
immaterialgUterrechtlichen Fragen, wéhrend seine Ehefrau den Haushalt besorgte und die Kinder
betreute.

A.b. Zwischen den Ehegatten ist seit dem 31. Juli 2013 ein Scheidungsverfahren hangig.
A.c. A. wurde am 15. April 2014 per Ende Oktober 2014 von seinem Arbeitgeber gekiindigt.
Nach erfolgloser Stellensuche machte er sich selbststandig und erdffnete im November 2014 ein

Patentanwaltsbuiro.

A.d. Mit Entscheid vom 22. Januar 2015 stellte das Gerichtsprasidium Baden die Tochter

C. vorlaufig unter die Obhut des Vaters und hielt im Ubrigen fest, dass die
Kinderunterhaltsbeitrage fir C. ruhen, solange diese beim Vater lebe. Zu einem nicht n&her
bekannten Zeitpunkt zog C. zurlck zur Mutter.

A.e. Am 17. September 2015 beantragte A. beim Bezirksgericht Baden eine Ab&nderung
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der beiden bisherigen Eheschutzurteile. Mit Entscheid vom 8. Dezember 2015 setzte die
Gerichtsprasidentin die Unterhaltsbeitrdage wie folgt fest: fir die Tochter Fr. 1'400.-- (zzgl.
Kinderzulagen), fir den Sohn Fr. 1'200.-- (zzgl. Kinderzulagen) und fiir die Ehefrau Fr. 2'440.-- fir die
Zeit ab 1. Oktober 2015 bis 31. Januar 2016, Fr. 2'500.-- ab Februar 2016 bis 30. Juni 2016 und Fr.
2'150.-- ab Juli 2016. Ausserdem verpflichtete die Gerichtsprasidentin A. , seiner Ehefrau
jahrlich seine Bilanz und Erfolgsrechnung bis spéatestens Ende Mai des Folgejahres zukommen zu
lassen und die Hélfte des Fr. 122'000.-- gegebenenfalls Ubersteigenden Reingewinns zu Uberweisen,
maximal jedoch Fr. 49'200.-- pro Jahr.

B.

Die von B. dagegen ergriffene Berufung hiess das Obergericht des Kantons Aargau
teilweise gut. Es bestétigte die erstinstanzlich festgelegten Kinderunterhaltsbeitrage, wies hingegen
das Abanderungsgesuch mit Bezug auf den Ehegattenunterhalt ab, womit A. weiterhin
monatlich Fr. 4'300.-- schuldet (Entscheid vom 26. September 2016).

C.
Mit Beschwerde in Zivilsachen vom 10. November 2016 beantragt A. (Beschwerdeflhrer)
dem Bundesgericht, die Unterhaltsbeitrdgge an B. (Beschwerdegegnerin) wie folgt

festzusetzen: Fr. 2'440.-- fir die Zeit ab 1. Oktober 2015 bis 31. Januar 2016, Fr. 2'500.-- ab 1.
Februar 2016 bis 31. Dezember 2016 und Fr. 2'066.75 ab 1. Januar 2017. Ausserdem sei er zu
verpflichten, der Beschwerdegegnerin jéhrlich seine Bilanz und Erfolgsrechnung bis spatestens Ende
Mai des Folgejahres zukommen zu lassen und die Halfte des Fr. 122'000.-- gegebenenfalls
Ubersteigenden Reingewinns zu Uberweisen, maximal jedoch Fr. 49'200.-- pro Jahr. Weitere Begehren
betreffen die Kinderbelange, die dem obergerichtlich Entschiedenen entsprechen.

Auf Gesuch des Beschwerdeflihrers und entgegen dem Antrag der Beschwerdegegnerin hat der
Prasident der Il. zivilrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts der Beschwerde fur die bis und mit
Oktober 2016 geschuldeten Unterhaltsbeitrage die aufschiebende Wirkung zuerkannt (Verfigung vom
29. November 2016).

Die Beschwerdegegnerin schliesst in ihrer Vernehmlassung vom 22. September 2017 auf Abweisung
der Beschwerde und erneuert ihre schon in der Gesuchsantwort gestellten Begehren um Verpflichtung
des Beschwerdeflhrers zur Leistung eines angemessenen Prozesskostenvorschusses von
mindestens Fr. 5'000.--, eventuell um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege. Das Obergericht
hat wie zuvor im Gesuchsverfahren auf eine Vernehmlassung verzichtet. Die Parteien haben sich in
Replik und Duplik nochmals gedussert.

Erwagungen:
1.

1.1. Die Beschwerde richtet sich gegen den Endentscheid (Art. 90 BGG) einer letzten kantonalen
Instanz (Art. 75 Abs. 1 BGG) Uber die Abanderung von Unterhaltsbeitragen im Eheschutzverfahren
(Art. 179 ZGB i.V.m. Art. 276 ZPO). Diese Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG) ist verm&gensrechtlicher
Natur. Die Streitwertgrenze ist erreicht (Art. 51 Abs. 1 Bst. a und Abs. 4; Art. 74 Abs. 1 Bst. b BGG).
Auf die rechtzeitig (Art. 100 Abs. 1 BGG) eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

1.2. Der Beschwerdefiihrer beantragt, fur die Zeit nach dem 1. Januar 2017 Fr. 2'066.75 und damit
weniger bezahlen zu muissen, als er gestitzt auf den bezirksgerichtlichen Entscheid verpflichtet
wurde (Fr. 2'150.--). Da er diesen weder selber angefochten noch Anschlussberufung erhoben hat,
erweist sich das Begehren im erwdhnten Umfang als neu und daher unzuléssig (Art. 99 Abs. 2 BGG).
Zulassig ist das Begehren, soweit der Beschwerdeflhrer fir die Zeitspanne vom 1. Juli 2016 bis 31.
Dezember 2016 mehr zu bezahlen bereit ist, als ihn das Bezirksgericht verpflichtet hat.

Unzulassig sind die Begehren betreffend den Kinderunterhalt, denn diese sind identisch mit dem
Dispositiv des Obergerichts, das im Ubrigen mit jenem des Bezirksgerichts (bereinstimmt. Soweit
damit die Bestatigung der vorinstanzlichen Regelung verlangt wird, besteht hieflr kein geschutztes
Interesse (Art. 76 Abs. 1 BGG).

2.

Vorsorgliche Massnahmen fiir die Dauer des Scheidungsverfahrens unterstehen Art. 98 BGG (BGE
133 Il 393 E. 5). Dasselbe gilt fur Entscheide betreffend ihre Abanderung. Daher kann einzig die
Verletzung verfassungsmassiger Rechte gerligt werden. Auch die Anwendung von Bundesgesetzen
prift das Bundesgericht im Rahmen von Art. 98 BGG nur auf die Verletzung des Willkiirverbots (Art.
9 BV) hin (vgl. Urteil 5A 1018/2015 vom 8. Juli 2016 E. 2; zum Begriff der Willkir: BGE 141 | 49 E.
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3.4).

Fir die Geltendmachung der Verletzung verfassungsmassiger Rechte gilt das strenge Rigeprinzip
(Art. 106 Abs. 2 BGG). Das bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und detailliert erhobene und,
soweit mdglich, belegte Rigen prift. Auf ungenligend begriindete Riigen und rein appellatorische
Kritik am angefochtenen Entscheid tritt es nicht ein (BGE 134 1l 244 E. 2.2; 133 11 396 E. 3.1). Auch
eine Berichtigung oder Ergdnzung der Sachverhaltsfeststellungen kommt nur in Frage, wenn die
kantonale Instanz verfassungsmassige Rechte verletzt hat (BGE 133 Ill 585 E. 4.1). Wer sich auf
eine Verletzung des Willklrverbots (Art. 9 BV) beruft, kann sich demnach nicht darauf beschranken,
den vorinstanzlichen Entscheid als willklrlich zu bezeichnen. Vielmehr ist anhand der angefochtenen
Subsumtion im Einzelnen darzutun, inwiefern der angefochtene Entscheid an einem qualifizierten und
offensichtlichen Mangel leidet (BGE 134 Il 244 E. 2.2; 130 | 258 E. 1.3). Willkir liegt zudem nur vor,
wenn nicht bloss die Begrindung eines Entscheids, sondern auch das Ergebnis offensichtlich
unhaltbar ist (BGE 134 1 140 E. 5.4; 133 | 149 E. 3.1; 132 11l 209 E. 2.1; je mit Hinweisen).

3.

3.1. Andern sich die Verhiltnisse, so passt das Gericht auf Begehren eines Ehegatten die
Massnahmen an oder hebt sie auf, wenn ihr Grund weggefallen ist. Die Bestimmungen Uber die
Anderung der Verhéltnisse bei Scheidung gelten sinngemass (Art. 179 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 276
ZPQO). Eine Abanderung von Eheschutzmassnahmen setzt voraus, dass seit der Rechtskraft des
Urteils eine wesentliche und dauerhafte Veranderung eingetreten ist. Ein Abanderungsgrund liegt auch
dann vor, wenn die tatsachlichen Feststellungen, die dem Massnahmeentscheid zugrunde lagen, sich
nachtréglich als unrichtig erweisen oder nicht wie vorhergesehen verwirklichen. Schliesslich kann ein
Ehegatte die Anderung verlangen, wenn sich der urspringliche Entscheid als nicht gerechtfertigt
erweist, weil dem Massnahmengericht wesentliche Tatsachen nicht bekannt waren (Urteil 5A
136/2014 vom 5. November 2014 E. 3.2; vgl. BGE 141 11l 376 E. 3.3.1; Urteil 5A 235/2016 vom 15.
August 2016 E. 3.1).

3.2. Das Obergericht erwog zusammengefasst, was folgt: Der Beschwerdeflihrer habe einen
Jahresabschluss vom 1. Dezember 2014 bis zum 31. Dezember 2015 eingereicht und darin einen

Unternehmensgewinn von Fr. 133'813.76 ausgewiesen. Im Scheidungsverfahren habe er allerdings

geltend gemacht, die Patentanwaltskanzlei habe erst am 22. Januar 2015 gedffnet und es sei
frihestens ab Februar 2015 mit ersten Einkiinften zu rechnen. Somit habe der Beschwerdefiihrer
bereits in den ersten elf Monaten seiner selbststandigen Erwerbstétigkeit (Februar bis Dezember
2015) einen monatlichen Gewinn von mindestens ca. Fr. 12'000.-- erwirtschaftet. Zu berlicksichtigen
sei zudem, was bereits das Bezirksgericht festgestellt habe und vom Beschwerdeflhrer
unbeanstandet geblieben sei, dass die Zwischenbilanz per 31. Mai 2015 und damit auch der
Jahresabschluss gewisse Aufwandpositionen enthalte, die in der Anfangsphase der Aufnahme einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit in erh6htem Masse anfallen und die sich in den Folgejahren
verringern. Selbst wenn fir das Jahr 2015 bzw. von Februar bis Dezember 2015 unter Offenlassung,

ob in der Jahresrechnung gewisse Aufrechnungen vorzunehmen waren, von einem monatlichen
Einkommen von rund Fr. 12'000.-- ausgegangen werden

misste, habe der Beschwerdeflhrer nicht glaubhaft machen kdénnen, dass sich sein Einkommen im
vorliegend relevanten Zeitraum ab Einreichung der Ab&nderungsklage im Vergleich zum Einkommen
im Zeitpunkt des abzuédndernden Entscheides wesentlich und dauerhaft verringert habe. In Bezug auf
die mit dem Jahresabschluss 2015 untermauerte Einkommenseinbusse in der Zeit von Oktober bis
Dezember 2015 fehle es an der Dauerhaftigkeit der Veranderung und fir die Zeit ab Januar 2016 sei

allein mit dem Jahresabschluss 2015 eine wesentliche Einkommenseinbusse bzw. die Unmdglichkeit
wieder ein Einkommen wie an seiner letzten Stelle zu erzielen, nicht glaubhaft gemacht. Die
Abéanderungsvoraussetzungen seien daher nicht erflllt.

3.3. Der Beschwerdefiihrer beanstandet die tatséchliche Feststellung, wonach er durchschnittlich Fr.
12'000.-- verdient habe (dazu E. 4). In rechtlicher Hinsicht halt er die Verneinung der Dauerhaftigkeit
der Einkommensreduktion fir unhaltbar wie auch die Verneinung des Nachweises, auch fir die Zeit
ab Januar 2016 Uber ein tieferes Einkommen zu verfligen (dazu E. 5).

3.4. Die Beschwerdegegnerin erachtet die Einwendungen des Beschwerdefiihrers aus zwei Griinden
als nicht zielflhrend: Erstens sei es diesem ohne Weiteres méglich gewesen, eine Anstellung mit
einer Entschadigung in der Hoéhe des Referenzeinkommens zu finden, so dass die (bestrittene)
Einkommenseinbusse selbstverschuldet und daher unbeachtlich sei. Ferner enthalte der
Jahresabschluss pro 2015 Aufwandpositionen, die fur die Ermittlung des Einkommens des
Beschwerdeflhrers nicht beriicksichtigt werden dlrften.
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Bei beiden Begriindungslinien stltzt sich die Beschwerdegegnerin auf Sachverhalte ab, die das
Obergericht nicht festgestellt hat. Dieses hat sowohl die Frage, ob der Beschwerdefiihrer genligende
Anstrengungen unternommen hat, eine Anstellung mit gleich hoher Entschadigung zu finden, als auch
jene, welche Aufwandpositionen in welchem Betrag nicht beriicksichtigt werden durften, ausdrlicklich
offen gelassen. Mangels tats&chlicher Grundlagen ist nicht weiter auf diese Einwendungen
einzugehen.

4.

4.1. Der Beschwerdeflhrer rigt Willkirr in der Tatsachenfeststellung, indem das Obergericht das im
Jahresabschluss 2014/2015 ausgewiesene Reineinkommen von Fr. 133'814.-- anstatt auf dreizehn
Monate (1. Dezember 2014 bis 31. Dezember 2015) auf elf Monate (1. Februar 2015 bis 31.
Dezember 2015) verteilt und anstelle des effektiven monatlichen Gewinns von Fr. 10'293.-- einen
solchen von Fr. 12'165.-- ermittelt habe. Falschlicherweise gehe das Obergericht davon aus, er habe
erst ab Februar 2015 Einkommen aus seiner selbststandigen Erwerbstatigkeit generiert. Das
Obergericht stelle einseitig auf die Klageantwort im Scheidungsverfahren ab, in welcher er erklart
habe, die Kanzlei habe effektiv erst am 22. Januar 2015 geé6ffnet und es sei friihestens ab Februar
2015 mit ersten EinklUnften zu rechnen. Es unterschlage allerdings, dass er in der Duplik im
Scheidungsverfahren seine Ausflihrungen insofern prazisiert habe, als er sein Einzelunternehmen
bereits im Dezember 2014 gegrindet und bereits im Dezember 2014 mit seiner operativen Tatigkeit
begonnen habe, und nur die offizielle Erdffnungsfeier der Patentanwaltskanzlei (Kundenevent) erst am
22. Januar 2015 stattgefunden habe. Ausserdem habe er seinem Abanderungsgesuch vom 17
September 2015

einen Zwischenabschluss beigelegt, worin er seine Einnahmen und Ausgaben in der Zeit von
Dezember 2014 bis Juni 2015 ausgewiesen habe. Denselben Zeitraum decke auch der im
Berufungsverfahren eingereichte Jahresabschluss. Die Beschwerdegegnerin habe zu keinem
Zeitpunkt bestritten, dass er bereits ab Dezember 2014 Einkommen generiert habe. Indem das
Obergericht einzig auf eine im Hauptverfahren gemachte Ausserung abstelle, ohne die anderen
Beweismittel zu beriicksichtigen, wirdige es den Sachverhalt in willklrlicher Weise. Ausserdem habe
das Obergericht, indem es trotz augenscheinlich widerspriichlicher Angaben weitere Abklarungen
unterliess, gegen die Untersuchungsmaxime verstossen.

4.2. Die Beschwerdegegnerin entgegnet im Wesentlichen, das Obergericht gehe von einer Schatzung
aus, so dass es auf den Zeitpunkt der Er6ffnung der Patentanwaltskanzlei nicht ankommen kénne.
Die Vorinstanz habe mit den entsprechenden Ausfihrungen deutlich gemacht, dass sich das
Einkommen des Beschwerdeflihrers nicht ohne Weiteres ermitteln lasse. Ausserdem sei die genaue
H6he des Einkommens des Beschwerdefiihrers nicht entscheidend, zumal die Vorinstanz
zutreffenderweise auch darauf abgestellt habe, was jener kiinftig verdienen werde, und im Rahmen
einer Gesamtprognose zum Schluss kommen durfte, dass die Einkommensreduktion nicht von Dauer
sein werde.

4.3. Die Sachverhaltsfeststellung beziehungsweise Beweiswiirdigung erweist sich als willkirlich,
wenn das Gericht Sinn und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich verkannt, wenn es ohne
sachlichen Grund ein wichtiges und entscheidwesentliches Beweismittel unberiicksichtigt gelassen
oder wenn es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen
hat (BGE 137 11l 226 E. 4.2; 136 11l 552 E. 4.2).

4.3.1. Das Obergericht stellt fest (E. 4.3.3.2 des angefochtenen Entscheids), der Beschwerdefiihrer
mache geltend, die Patentanwaltskanzlei habe effektiv erst am 22. Januar 2015 ge6ffnet und es sei
frihestens ab Februar 2015 mit ersten Einklnften zu rechnen, woraus es ableitet, das in der
Jahresrechnung ausgewiesene Nettoeinkommen von Fr. 133'813.76 sei auf elf Monate (Februar 2015

bis Dezember 2015) zu verteilen, was einen monatlichen Gewinn von gerundet Fr. 12'000.-- ergebe.

4.3.2. Diese Feststellung ist offensichtlich unhaltbar. Der Beschwerdeflihrer hat stets behauptet, ab
Dezember 2014 ein Einkommen aus selbststandiger Erwerbstéatigkeit erwirtschaftet zu haben. Dazu
legte er zwei Abrechnungen (Zwischenabschluss und Jahresabschluss) ins Recht, die sich beide auf
einen Zeitraum ab Dezember 2014 beziehen. Wohl enthélt keine der beiden Abrechnungen eine
detaillierte Auflistung der in Rechnung gestellten Leistungen. Weil die diesbezlglichen Ausfliihrungen
in der ersten Instanz unwidersprochen gebliecben waren, hatte der Beschwerdefuhrer auch keine
Veranlassung, weitergehende Belege einzureichen. Ausserdem liess das Obergericht die in der Duplik
getétigten Prazisierungen unbeachtet. Indem das Obergericht allein auf eine in der Klageantwort
enthaltene Passage abstellt, deren Aussagegehalt durch andere ins Verfahren eingebrachte Belege
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widersprochen wird, hat es die unhaltbare Schlussfolgerung gezogen, das ausgewiesene
Nettoeinkommen von Fr. 133'813.76 sei in elf Monaten erwirtschaftet worden.

4.3.3. Im Rahmen der sozialen Untersuchungsmaxime (Art. 272 ZPO) tragt zwar nicht das Gericht
die Verantwortung fir die Sachverhaltsermittlung. Es kann sich vielmehr darauf beschrénken, seine
Fragepflicht auszulben, die Parteien auf ihre Mitwirkungspflicht sowie das Beibringen von Beweisen
hinzuweisen. Uber die Vollstandigkeit der Behauptungen und Beweise hat es sich jedoch zu
versichern, wenn diesbezlglich ernsthafte Zweifel bestehen (BGE 141 11l 569 E. 2.3.1 f.). Nachdem
das Obergericht in der Klageantwort im Scheidungsverfahren eine klare Aussage zur Frage, ab
welchem Zeitpunkt der Beschwerdefihrer Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit
erwirtschafte, vorzufinden meinte, ware es verpflichtet gewesen, den sich aus den im
Abéanderungsverfahren eingereichten Belegen ergebenden Widerspruch zu klaren und daherige Zweifel
auszurdumen. Es ist dieser sich aus der Untersuchungsmaxime ergebenden Pflicht nicht
nachgekommen und hat damit willklrlich den Sachverhalt unvollstandig abgeklart.

4.3.4. Der Einwand der Beschwerdegegnerin, es liege keine Willkirr in der Sachverhaltsfeststellung
vor, weil das Einkommen des Beschwerdefiihrers ohnehin schwer zu ermitteln ist, verfangt nicht. Das
Obergericht hat eine Berechnung angestellt und sich dabei auf Tatsachen bezogen, die es
offensichtlich unrichtig festgestellt hat.

4.4. Gestutzt auf die obigen Darlegungen erweist sich die Sachverhaltsriige des Beschwerdefiihrers
als begriindet. Das Obergericht wird sich mit der Frage der anrechenbaren Héhe des Einkommens
des Beschwerdeflihrers nochmals zu befassen haben.

5.

Sodann halt der Beschwerdeflhrer die vorinstanzliche Feststellung fir willkirlich, in Bezug auf die mit
dem Jahresabschluss 2015 untermauerte Einkommenseinbusse fehle es an der Dauerhaftigkeit der
Veranderung.

5.1. Als Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit gilt der Reingewinn, der entweder als
Vermdgensstandsgewinn (Differenz zwischen dem Eigenkapital am Ende des laufenden und am
Ende des vorangegangenen Geschéftsjahres) oder als Gewinn in einer ordnungsgemassen Gewinn-
und Verlustrechnung ausgewiesen wird. Weil bei selbststandiger Erwerbstatigkeit die finanzielle
Verflechtung zwischen Unternehmerhaushalt und Unternehmung gross und intensiv ist und weil der
Gewinnausweis sich relativ leicht beeinflussen lasst, kann sich die Bestimmung der Leistungskraft
eines Selbststandigerwerbenden als &usserst schwierig erweisen. Um ein einigermassen
zuverldssiges Resultat zu erreichen und namentlich um Einkommensschwankungen Rechnung zu
tragen, sollte auf das Durchschnittsnettoeinkommen mehrerer - in der Regel der letzten drei - Jahre
abgestellt werden. Auffallige, d.h. besonders gute oder besonders schlechte Abschlisse k&nnen
unter Umsténden ausser Betracht bleiben. Nur bei stetig sinkenden oder steigenden Ertragen gilt der
Gewinn des letzten Jahres als massgebendes Einkommen, Kkorrigiert insbesondere durch
Aufrechnungen von ausserordentlichen Abschreibungen, unbegrindeten Rickstellungen und
Privatbeziigen (Urteil 5P.342/2001 vom 20.

Dezember 2001 E. 3a; seither z.B. Urteile 5D 167/2008 vom 13. Januar 2009 E. 2, in: FamPra.ch
2009 S. 464; 5A 246/2009 vom 22. Marz 2010 E. 3.1, in: FamPra.ch 2010 S. 678; 5A 544/2014
vom 17. September 2014 E. 4.1; 5A 127/2016 vom 18. Mai 2016 E. 5.2; 5A 937/2016 vom 5.
Oktober 2017 E. 3.2.2).

Eine dauerhafte Verdnderung der Einkommensverhdlinisse, die eine Abéanderung von
Eheschutzmassnahmen rechtfertigt (E. 3.1 oben), kann der selbststéndig erwerbstatige Ehegatte in
der Regel auch nur durch mehrere Jahresabschllisse belegen, die stetig sinkende Ertrdge ausweisen
(z.B. Urteil 5P.330/2006 vom 12. Méarz 2007 E. 3.3). Ein einzelner besonderes guter oder schlechter
Jahresabschluss begrindet keine dauerhafte Verdnderung (z.B. Urteil 5A 617/2017 vom 28.
September 2017 E. 3.2: "Or, au vu des principes énoncés, le premier juge pouvait de toute maniere
considérer que les comptes de la société portant sur une seule année, soit 2016, n'étaient pas
susceptibles de démontrer une évolution défavorable durable de la société, voire du bénéfice
réalisé.").

5.2. Als "dauerhaft" im Sinne der Abanderungsvoraussetzungen (E. 3.1 oben) kann im Einzelfall eine
mehr als vier Monate dauernde Arbeitslosigkeit gelten (Urteile 5A 138/2015 vom 1. April 2015 E.
41.1; 5A 972/2015 vom 22. Marz 2016 E. 5.2; fir die Abdnderung von Scheidungsurteilen: Urteile
5A 78/2014 vom 25. Juni 2014 E. 4.2, in: SJ 2014 |1 S. 460; 5A 352/2010 vom 29. Oktober 2010 E.
4.3, in: FamPra.ch 2011 S. 230 und Praxis 2011 Nr. 104 S. 744).
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Die Rechtsprechung stiitzt sich auf Bestimmungen im Arbeitslosen-versicherungsgesetz (AVIG;
Bundesgesetz Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung, SR
837.0) und in der Arbeitslosenversicherungsverordnung (AVIV; Verordnung Uber die obligatorische
Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung, SR 837.02). Danach ist vorgesehen, dass
Arbeitslosenentschadigung nur erhalt, wer ganz oder teilweise arbeitslos ist (Art. 8 Abs. 1 lit. a und
Art. 10 AVIG), und zwar unverschuldet arbeitslos ist, ansonsten der Versicherte in seiner
Anspruchsberechtigung eingestellt werden kann (Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG), und dass der
fortdauernde Bezug von Arbeitslosenentschadigung insbesondere voraussetzt, dass der Versicherte
den von der Amtsstelle monatlich Uberpriften Nachweis persdnlicher Arbeitsbemihungen erbringt
(Art. 17 Abs. 1 AVIG i.V.m. Art. 26 AVIV), ansonsten er in seiner Anspruchsberechtigung eingestellt
werden kann (Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ AVIG).

Auch wenn das Massnahmengericht im Abanderungsverfahren nicht an Entscheide der
Verwaltungsbehérden  gebunden ist, darf es die Tatsachen, dass staatliche
Arbeitslosenentschadigung zugesprochen wurde und wahrend Monaten fortlaufend ausgerichtet wird,
zumindest als Indizien dafir wirdigen, dass der Betroffene tats&chlich und unfreiwillig arbeitslos ist
und sich persdnlich um Arbeit bemiht. Der Bezug von Arbeitslosenentschadigung wahrend mehreren,
in der Regel mindestens vier Monaten kann im Einzelfall als dauerhafte Veradnderung der
Einkommensverhaltnisse anerkannt werden (Urteil 5P.445/2004 vom 9. Mé&rz 2005 E. 2.3).

5.3. Eine ahnlich giinstige Indizienlage besteht nicht, wo ein Ehegatte wahrend des Getrenntlebens
tatsachlich und unfreiwillig seine Arbeitsstelle verliert, dann aber eine selbststandige Erwerbstéatigkeit
aufnimmt, anstatt staatliche Arbeitslosenentschadigung zu beziehen. Mit Ruicksicht auf die
Vergleichbarkeit der Sachverhalte stellt sich die Frage, ob dem betreffenden Ehegatten - im
Gegensatz zu einem Arbeitslosenentschadigung beziehenden Ehegatten - zuzumuten ist, mehrere
Jahre zu warten, bis das Massnahmengericht die Dauerhaftigkeit der Veranderung beurteilen zu
kédnnen meint, weil sich die Leistungskraft eines Selbststandigerwerbenden in der Regel anhand der
drei letzten Jahresabschlisse bestimmt (E. 5.1 oben). Die Frage einfach bejahen, hiesse
Eigeninitiative bestrafen und Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich behandeln. Wo
ein Ehegatte wahrend des Getrenntlebens seine Arbeitsstelle unfreiwillig verliet und eine
selbststandige Erwerbstatigkeit aufnimmt, darf deshalb im Abanderungsverfahren nicht schematisch
vorausgesetzt werden, dass die Veranderung der Einkommensverhéltnisse erst dann glaubhaft
gemacht ist, wenn sie sich auf mehrere Jahresabschllisse stitzen lasst. Darlber ist vielmehr
aufgrund samtlicher

Umstéande des konkreten Einzelfalls zu entscheiden.

5.4. Wesentlich sind folgende Gesichtspunkte:

5.4.1. Vorweg stellt sich die Frage, ob der Ehegatte seine bisherige Arbeitsstelle, allenfalls trotz
Vorliegens eines férmlichen Kindigungsschreibens, freiwillig oder gar in Schéadigungsabsicht
aufgegeben hat (vgl. BGE 143 IIl 233 E. 3). Selbst wenn ein unfreiwilliger Verlust der Arbeitsstelle
anzunehmen ist, muss weiter gepruft werden, ob der Ehegatte alles unternommen hat, eine der
bisherigen einkommensmassig gleichwertige Arbeit zu finden (vgl. Urteile 5A 782/2016 vom 31. Mai
2017 E. 5.3; 5A 299/2012 vom 21. Juni 2012 E. 3.5). Die Beschwerdegegnerin hat diese Fragen im

kantonalen Verfahren aufgeworfen und im Sinne der zitieten Entscheide verlangt, dem
Beschwerdeflihrer sei ungeachtet der Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstatigkeit das bisher
erzielte Einkommen anzurechnen und das Ab&nderungsgesuch abzuweisen. Das Obergericht hat die
Fragen ausdriicklich offen gelassen.

5.4.2. Sodann sind die Belege lber das Einkommen aus der neu aufgenommenen selbststandigen
Erwerbstatigkeit zu wirdigen. Vorgelegt werden muss zumindest eine Zwischenbilanz, die einen
Zeitraum von mehreren Monaten abdeckt. In der Wirdigung stellen sich namentlich die Fragen, ob
Abschreibungen oder Ruckstellungen aufzurechnen sind, die tatsachlich zu Ersparnissen bzw.
versteckten Gewinnen fihren (vgl. Urteile 5P.307/2006 vom 25. August 2006 E. 2.3; 5A 280/2015
vom 27. November 2015 E. 4.2.3, in: FamPra.ch 2016 S. 462), oder ob gar Indizien dafiir bestehen,
dass das ausgewiesene nicht mit dem tatsachlichen Einkommen Gbereinstimmt und das Einkommen
deshalb nicht auf der Grundlage der Zwischenbilanz, sondern beispielsweise anhand der Privatbeziige
zu ermitteln ist (vgl. Urteile 5A 246/2009 vom 22. Marz 2010 E. 3, in: FamPra.ch 2010 S. 678; 5A
72/2012 vom 12. April 2012 E. 4.2, in: FamPra.ch 2012 S. 1110). Gegebenenfalls kann die
SchlUssigkeit der Zwischenbilanz aufgrund amtlicher Lohnstrukturerhebungen gepriift werden (BGE
128 Ill 4 E. 4c/bb-cc). Die Beschwerdegegnerin hat diese Fragen im kantonalen Verfahren
aufgeworfen und vorab geltend gemacht, in der vom Beschwerdeflhrer eingereichten Bilanz
ausgewiesene "Uberzogene" Positionen seien
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aufzurechnen. Das Obergericht hat die Fragen ausdriicklich offen gelassen.

5.4.3. Schliesslich ist zu berlicksichtigen, dass nach dem Schritt in die Selbststandigkeit
erfahrungsgemass mit zwei bis drei Jahren zu rechnen ist, bis ein volles Erwerbseinkommen erzielt
werden kann (vgl. Urteil 5A 75/2007 vom 25. Mai 2007 E. 3.2, in: FamPra.ch 2007 S. 886). Diese
Erfahrungstatsache widerlegt nicht die Dauerhaftigkeit einer Einkommensveranderung, sondern
lediglich deren Ausmass. Es kann ihr mit einer Klausel Rechnung getragen werden, wie sie das
Bezirksgericht angebracht hat (Bst. A.e oben). Wiederherstellungs- oder Wiedererhéhungsklauseln in
Abénderungsurteilen sind zuldssig (Urteil 5C.84/2005 vom 21. Juni 2005 E. 2.3, in: FamPra.ch 2005
S. 915,  betreffend Abéanderung eines Scheidungsurteils). Allfalligen Versuchen des
unterhaltspflichtigen Ehegatten, die Verbesserung seiner Leistungsféhigkeit buchhalterisch zu
verschleiern und die vorbehaltene Wiedererhéhung zu unterlaufen, bleibt der berechtigte Ehegatte
zudem nicht schutzlos ausgeliefert. Unterhaltsbeitrdge im Eheschutz- und im Massnahmenverfahren
kénnen auf Abanderungsgesuch hin ohne Beschrankungen, wie sie fir den nachehelichen Unterhalt
gelten (Art. 129 Abs. 3 ZGB), nachtraglich auch erhéht werden (BGE 138 11l 97 E. 2.3.1).

5.5. Mit den vorstehend beispielhaft aufgezahlten Gesichtspunkten hat sich das Obergericht nicht
befasst. Es hat das Abanderungsgesuch des Beschwerdeflhrers ausschliesslich deshalb
abgewiesen, weil ihm allein gestitzt auf einen einzigen Jahresabschluss eine dauerhafte Veranderung
der Einkommensverhaltnisse nicht als glaubhaft gemacht erschien. Das Obergericht ist damit zwar
den fiir Ehegatten geltenden Grundsatzen gefolgt, die bereits vor Aufnahme und auch wahrend des
Getrenntlebens selbststandig erwerbstatig waren (E. 5.1 oben), hat aber dem besonderen Fall, dass
ein Ehegatte wie der Beschwerdeflhrer erst wahrend des Getrenntlebens seine Arbeitsstelle verloren
und eine selbststandige Erwerbstatigkeit aufgenommen hat, keine Rechnung getragen. Darin ist eine
Rechtsverweigerung zu erblicken, so dass die Abweisung des Abanderungsgesuchs mit der
gegebenen Begrindung der Willktrprifung nicht standhalt.

6.

Aus den dargelegten Griinden erweist sich der obergerichtliche Entscheid als verfassungswidrig. Das
Bundesgericht kann kein Sachurteil fallen, da das Obergericht wesentliche Fragen (E. 5.4 oben), die
auch die tatséchlichen Verhaltnisse betreffen, nicht beantwortet hat. Der angefochtene Entscheid ist
deshalb aufzuheben und die Sache zur Beantwortung aller angesprochenen und weiterer Fragen an
das Obergericht zuriickzuweisen. Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob die vom
Beschwerdeflihrer dem Bundesgericht eingereichten Beweismittel unter dem Blickwinkel von Art. 99
Abs. 1 BGG zu berlicksichtigen gewesen waren.

7.

Die Beschwerdegegnerin unterliegt im bundesgerichtlichen Beschwerdeverfahren und wird kosten- und
entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1 BGG). Sie beantragt, den
Beschwerdeflhrer zur Leistung eines angemessenen Prozesskostenvorschusses von mindestens Fr.
5'000.-- zu verpflichten, eventuell inr die unentgeltliche Rechtspflege zu bewilligen.

Der Anspruch auf Bevorschussung der Gerichts- und Anwaltskosten ist im materiellen Zivilrecht
begriindet und hatte vor dem zusténdigen Sachgericht im kantonalen Verfahren geltend gemacht
werden mussen. Ein entsprechendes Gesuch kann auch nicht als Antrag auf Erlasseiner
vorsorglichen Massnahme geméass Art. 104 BGG gestellt werden und ist im bundesgerichtlichen
Verfahren vielmehr unzulédssig (Urteile 5A 382/2010 vom 22. September 2010 E. 1.4; 5A 97/2017
vom 23. August 2017 E. 12.1; 5A 362/2017 vom 24. Oktober 2017 E. 4).

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege ist gegentiber dem materiell-rechtlichen Anspruch auf
Bevorschussung der Prozesskosten subsidiar (BGE 142 11l 36 E. 2.3). Da die Beschwerdegegnerin
nicht dartut, dass ihr Gesuch um Bevorschussung der Prozesskosten fliir das bundesgerichtliche
Verfahren durch den Beschwerdefiihrer erfolglos geblieben ware, kann ihrem Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege nicht entsprochen werden (Art. 64 Abs. 1 BGG; Urteil 5A 508/2007 vom
3. Juni 2008 E. 5; zit. Urteil 5A 362/2017 E. 6; vgl. dazu NICOLAS VON WERDT, Die Beschwerde in
Zivilsachen, 2010, S. 128 Rz. 567).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, der Entscheid des Obergerichts des Kantons Aargau, Zivilgericht,
5. Kammer, vom 26. September 2016 aufgehoben und die Sache zur Ergdnzung des Sachverhalts
und zu neuem Entscheid an das Obergericht zurlickgewiesen.
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2.

2.1. Auf das Gesuch der Beschwerdegegnerin, den Beschwerdefiihrer zur Bezahlung eines
Vorschusses flr ihre Gerichts- und Anwaltskosten zu verpflichten, wird nicht eingetreten.

2.2. Das Gesuch der Beschwerdegegnerin um unentgeltliche Rechtspflege flr das bundesgerichtliche
Verfahren wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden der Beschwerdegegnerin auferlegt.

4.
Die Beschwerdegegnerin hat den Beschwerdeflhrer flir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.

2'500.-- zu entschadigen.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Aargau, Zivilgericht, 5. Kammer,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 8. November 2017

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: von Werdt

Der Gerichtsschreiber: von Roten



