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Urteil vom 16. Januar 2009
Il. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Prasidentin,
Bundesrichterin Escher, Bundesrichter von Werdt,
Gerichtsschreiberin Gut.

Parteien

X. ,

Beschwerdefuhrer,

vertreten durch Rechtsanwalt Hugo Camenzind,

gegen
Y. ,
Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwaltin Ruth Bommer.

Gegenstand
Abénderung von vorsorglichen Massnahmen (Art. 137 ZGB),

Beschwerde gegen den Beschluss des Obergerichts des Kantons Thurgau vom 15. September 2008.

Sachverhalt:

A.

A.a X , geb. 1954, und Y. , geb. 1956, heirateten 1990. Sie haben einen
gemeinsamen Sohn, A. , geb. 1992. X. ist von Beruf Werbetexter und Inhaber des
Einzelunternehmens  "Biro  B. X. "V ist Inhaberin  des
Einzelunternehmens "C. shop.ch Y. " und geht zur Zeit keiner weiteren

Erwerbstatigkeit nach. Zuvor arbeitete sie wahrend mehrerer Jahre im Unternehmen ihres Ehemannes
mit. Im Jahre 2004 trennten sich die Ehegatten.

A.b Mit Verfigung vom 20. Juli 2005 verpflichtete der Prasident des Kreisgerichts D.

X. im Rahmen von Eheschutzmassnahmen, Y. einen  monatlichen
Unterhaltsbeitrag von Fr. 3'165.-- und fir den Sohn A. einen solchen von Fr. 1'840.-- zu
bezahlen.

A.c Mit Eingabe vom 16. August 2007 ersuchte X. beim Bezirksgericht E. um
Abanderung dieser Eheschutzverfligung. Er beantragte, die Unterhaltsverpflichtung gegeniber
Y. sei aufzuheben und der Unterhaltsbeitrag fiir seinen Sohn auf Fr. 800.-- zu reduzieren.
Mit Verflgung vom 20. Mé&rz 2008 schitzte das Vizegerichtsprasidium E. die

Abanderungsklage teilweise und setzte unter Anlehnung an das zwischenzeitlich ergangene - und
obergerichtlich bestatigte - Ehescheidungsurteil vom 29. Juni 2007 der Bezirksgerichtlichen

Kommission E. den Unterhaltsbeitrag fir Y. bis Mai 2008 auf Fr. 3'060.-- bzw. ab
Juni 2008 auf Fr. 4'700.-- und denjenigen fiir den Sohn auf Fr. 1'800.-- fest.
A.d Gegen diese Verfligung reichte X. am 14. April 2008 Rekurs beim Obergericht des

Kantons Thurgau ein. In der Sache wiederholte er seine vor Bezirksgericht gestellten Antrage,
wahrend er in prozessualer Hinsicht um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege ersuchte.

A.e Mit Urteil vom 15. September 2008 setzte das Obergericht in teilweiser Gutheissung des
Rekurses die monatlichen Unterhaltsbeitrage fir Y. auf Fr. 3'060.-- bis Mai 2008 bzw. auf
Fr. 3165.-- ab Juni 2008 fest. Betreffend Kinderunterhaltsbeitrage bestatigte es die Verfligung des
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Bezirksgerichts. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wurde abgewiesen.

B.

X. (fortan: Beschwerdefihrer) ist am 19. November 2008 mit Beschwerde in Zivilsachen an
das Bundesgericht gelangt. Er verlangt die Aufhebung des obergerichtlichen Urteils und beantragt, der
Kinderunterhaltsbeitrag fir A. sei auf Fr. 800.-- festzusetzen. Weiter sei davon abzusehen,
Y. (fortan: Beschwerdegegnerin) Unterhaltsbeitrdge zuzusprechen. Eventualiter sei die
Sache an die Vorinstanz zur Neubeurteilung zuriickzuweisen. Zudem verlangt er die Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege fir das kantonale Rekursverfahren und das Beschwerdeverfahren vor
Bundesgericht.

Es wurden keine Vernehmlassungen eingeholt.
Erwagungen:

1.

1.1 Beim angefochtenen Urteil des Obergerichts handelt es sich um eine vorsorgliche Massnahme fiir
die Dauer des Scheidungsverfahrens (Art. 137 ZGB) und damit um eine Zivilsache im Sinn von Art.
72 Abs. 1 BGG. Strittig ist einzig die Festsetzung der Unterhaltsbeitrage fir die Beschwerdegegnerin
und den Sohn. Es liegt somit eine vermdgensrechtliche Angelegenheit vor, deren Streitwert von
mindestens Fr. 30'000.-- angesichts der Ho6he und der unbestimmten Dauer der Unterhaltsbeitrdge
Uberschritten wird (Art. 74 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 51 Abs. 1 und 4 BGG). Entschieden hat das
Obergericht als letzte kantonale Instanz (Art. 75 Abs. 1 BGG). Der angefochtene Entscheid schliesst
das Massnahmeverfahren als selbststandiges Verfahren ab und ist damit ein Endentscheid (Art. 90
BGG).

1.2 Der angefochtene Entscheid betrifft schliesslich eine vorsorgliche Massnahme im Sinn von Art.
98 BGG (Urteil 5A_9/2007 vom 20. April 2007 E. 1.2). Damit kann vorliegend einzig die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte, vorab eine Verletzung des Willklrverbots (Art. 9 BV) geltend gemacht
werden (BGE 133 11l 393 E. 5 S. 396 f.). Zur Anwendung gelangt deshalb das strenge Rlgeprinzip
(Art. 106 Abs. 2 BGG), wie es fur die friihere staatsrechtliche Beschwerde gegolten hat (BGE 133 II
249 E. 1.4.2 S. 254). Das bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und detailliert erhobene und
soweit mdglich belegte Rlgen prift, wahrend es auf ungentigend begriindete Rigen und rein
appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid nicht eintritt (BGE 130 | 258 E. 1.3 S. 262). Wird
eine Verletzung des Willklirverbots geltend gemacht, muss anhand der angefochtenen Subsumtion im
Einzelnen dargelegt werden, inwiefern der Entscheid an einem qualifizierten und offensichtlichen
Mangel leidet (BGE 134 Il 244 E. 2). Diese Grundséatze gelten insbesondere auch fir die Ruge, es
seien offensichtlich unrichtige Sachverhaltsfeststellungen getroffen worden (Art. 97 Abs. 1 BGG), weil
"offensichtlich unrichtig" mit "willkdrlich" gleichzusetzen ist (Botschaft vom 28.

Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4338 Ziff. 4.1.4.2; BGE 133 Ill 393
E. 7.1 S. 398).

1.3 Der Beschwerdeflhrer hélt die Vereinigung des vorliegenden Abanderungsverfahrens mit dem vor
Bundesgericht ebenfalls hangigen Ehescheidungsverfahren (5A_667/2008) fir angezeigt. Diese
Vereinigung, kann - trotz zahlreicher Verweise der Vorinstanz auf das Scheidungsverfahren und
obwonhl bei beiden Verfahren die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Beschwerdefuhrers im Zentrum
stent - nicht vorgenommen werden, da Massnahmeentscheide und Scheidungsurteile in
unterschiedlichen Verfahren gefallt werden und einer unterschiedlichen Prifung unterliegen.

2.

Der Beschwerdeflihrer beantragt die Reduktion des Kinderunterhaltsbeitrags fir seinen Sohn auf Fr.
800.-- und die gerichtliche Feststellung, dass fir die Beschwerdegegnerin kein Unterhaltsbeitrag
festzusetzen sei. Er kritisiert in diesem Zusammenhang die obergerichtliche Berechnung seines
Bedarfs sowie die Beurteilung seiner Leistungsfahigkeit bzw. die Bemessung seines monatlichen
Einkommens.

2.1 Vorab beanstandet der Beschwerdeflihrer die vorinstanzliche Beurteilung seines monatlichen
Einkommens.

2.1.1 Dazu fuhrt er aus, sein monatliches Einkommen als selbststédndiger Werbetexter betrage statt
den obergerichtlich festgestellten Fr. 13'844.-- lediglich ungeféahr Fr. 3'250.--. Die Vorinstanz habe den
schlechten Jahresabschluss 2007 im angefochtenen Urteil vollstandig ausser Betracht gelassen und
habe ihn zudem nicht zum Beweis zugelassen, sein im Jahre 2007 vermindertes Einkommen
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nachzuweisen. Dadurch sei es in Willkiir (Art. 9 BV) verfallen. Insbesondere habe das Obergericht
seiner eingereichten Jahresrechnung 2007 keine Beachtung geschenkt und die beantragte
Zeugenbefragung zu dieser Jahresrechnung abgelehnt, weshalb zudem sein Anspruch auf rechtliches
Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 6 EMRK) verletzt worden sei. Weiter sei es willklrlich, dass das
Obergericht, ohne weitere Abklarungen vorzunehmen, annahm, es wirden ihm aufgrund seiner
psychischen Probleme Krankentaggeldleistungen zwischen Fr. 60'000.-- bis Fr. 80'000.-- pro Jahr
ausgerichtet. Da er sich zudem nicht vorgangig zu dieser Annahme habe aussern kénnen, sei darin
auch eine Verletzung seines rechtlichen Gehérs (Art. 29 Abs. 2 BV) zu sehen.

2.1.2 Weil bei selbststandiger Erwerbstétigkeit 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 zuverlassiges
Resultat zu erreichen und namentlich um Einkommensschwankungen Rechnung zu tragen, sollte auf
das Durchschnittsnettoeinkommen mehrerer - in der Regel der letzten drei - Jahre abgestellt werden,
wobei auffallige, d.h. besonders gute oder besonders schlechte Geschéaftsjahre unter Umstanden
ausser Betracht bleiben k&nnen. Nur bei stetig sinkenden oder steigenden Zahlen kann das
Nettoeinkommen des letzten Jahres als massgebend betrachtet werden (vgl. Urteil 5P.342/2001 vom
20. Dezember 2001 E. 3a).

2.1.3 Das Obergericht hat das Einkommen des Beschwerdeflihrers nach dieser Methode bestimmt.
Dabei hat es festgestellt, dass das Jahreseinkommen des Beschwerdeflhrers im Jahr 2004 Fr.
174'246.--, im Jahr 2005 Fr. 182'159.-- im Jahr 2006 Fr. 141'989.-- und schliesslich - gemass

Angaben des Beschwerdefiihrers - im Jahr 2007 nur noch rund Fr. 29'000.-- betragen hat. Das
Obergericht hat es abgelehnt, das Jahr 2007 zu beriicksichtigen, da es insgesamt als
ausserordentlich und nicht als reprasentativ. zu betrachten sei. Das Einkommen des
Beschwerdeflihrers sei in den Jahren 2000 bis 2006 zwar stets gewissen Schwankungen unterworfen
gewesen. Jedoch mache das behauptete Jahreseinkommen im Jahr 2007 mit rund Fr. 29'000.-- bloss
etwa 16 % des Durchschnittseinkommens der Jahre 2000 bis 2006 aus. Es weiche somit von den
Ubrigen Jahreseinkommen erheblich ab und misse daher flir die Berechnung des massgeblichen
Einkommens ausser Betracht bleiben. Aus den Jahresergebnissen 2000 bis 2006 lasse sich auch
kein kontinuierlich sinkendes Einkommen nachweisen, weshalb aus dem Ergebnis 2007 nicht
geschlossen werden kénne, dass das Jahr 2007 fir die Beurteilung der kunftigen Entwicklung
reprasentativ ware. Zudem habe der Beschwerdefihrer das sprunghafte

Absinken des Einkommens im Jahr 2007 um mehr als 80 % nicht nachvollziehbar erklart.
Insbesondere habe er nicht lberzeugend dargelegt, weshalb er die freie Arbeitskapazitat - als Folge
des Verlusts dreier Kunden - nicht fir neue Kunden habe einsetzen kdénnen und weshalb davon
ausgegangen werden misse, dass die hauptséchlich scheidungsbedingten psychischen Probleme
des Beschwerdefiihrers anhalten wiirden bzw. sich sein Gesundheitszustand nicht nach einiger Zeit
verbessern werde. Ohnehin sei auch bei gesundheitlichen Problemen von langerer Dauer - wovon
nicht auszugehen sei - keine Leistungseinbusse zu verzeichnen, da der Beschwerdeflhrer eine
Krankentaggeldversicherung abgeschlossen habe. Im Weiteren hat das Obergericht betreffend
finanzielle Verhaltnisse des Beschwerdeflihrers auf seine Ausflihrungen im Scheidungsurteil vom 28.
Februar 2008 verwiesen.

2.1.4 Was der Beschwerdefiihrer gegen die obergerichtliche Wirdigung einwendet, ist unbehelflich. Er
beschrankt sich weitgehend auf eine Wiederholung seiner Vorbringen im kantonalen Verfahren und
vermag damit den formellen Anforderungen an die Beschwerdeschrift nicht zu geniigen (BGE 134 II
244 E. 2 S. 245 ff.). Insbesondere unterldsst er es aufzuzeigen, inwiefern es offensichtlich falsch
und damit willkUrlich sein sollte, auf das Durchschnittseinkommen der letzten Jahre vor der
Scheidung, unter Ausschluss stark abweichender Geschéftsjahre, abzustellen. Stattdessen macht er
weitschweifende Ausfihrungen zu seiner eingereichten Jahresrechnung 2007 und versucht das
Gericht davon zu Uberzeugen, dass diese der Wahrheit entspricht und nicht durch ihn selber, sondern
seinen Treuhander, erstellt worden ist. Dabei Ubersient der Beschwerdeflhrer, dass sich die
Jahresrechnung 2007 ohnehin nur beschréankt zum Beweis eignet, um ein zukunftig geringeres
Einkommen nachzuweisen. Denn gestitzt auf diese Jahresrechnung kann keine verlassliche
Prognose dariber erstellt werden, wie sich die kiinftige Geschéftstatigkeit entwickeln wird. Fest steht
lediglich, dass gemass eingereichter Jahresrechnung das Jahreseinkommen 2007 erheblich von den
Einkommen der

vorhergehenden Jahren abweicht. Weiter steht fest, dass die Einkommenszahlen in den letzten
Jahren nicht kontinuierlich gesunken sind, weshalb aufgrund des abweichenden Ergebnisses des
Jahres 2007 praxisgemass nicht leichthin auf zukinftig schlechte Geschafte geschlossen werden
darf. Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflihrers hat sich das Obergericht mit der
Jahresrechnung 2007 - trotz ihrer geringen Beweiseignung und Zweifel Uber ihre inhaltliche Richtigkeit
und Uber die Identitédt des Erstellers - auseinandergesetzt und sie analysiert. Jedoch vermochte sie
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die Richter nicht davon zu Uberzeugen, dass das Jahr 2007 fir die Einkommensberechnung
repréasentativ sei bzw. auch inskiinftig schlechte Geschéftsergebnisse zu erwarten seien. Folglich
sahen sie sich auch nicht dazu veranlasst, weitere Abkl&rungen im Zusammenhang mit dieser
Jahresrechnung vorzunehmen. Vor diesem Hintergrund stellt die obergerichtliche Auseinandersetzung
mit der Jahresrechnung 2007 keine Verletzung des Willklrverbots (Art. 9 BV) und auch keine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs (Art. 29 Abs. 2 BV bzw. Art. 6 EMRK) dar. Insoweit verbliebe dem
Beschwerdefiihrer einzig die Méglichkeit, die Beweiswlrdigung des Richters als willklrlich zu riigen.
Eine willkdrliche

Beweiswirdigung ist vorliegend jedoch nicht ersichtlich und wird vom Beschwerdeflhrer auch nicht
rechtsgentglich behauptet (vgl. E. 1.2). Wenig hilfreich sind zudem die Rlgen betreffend die
obergerichtlichen Feststellungen Gber die Ausrichtung von Krankentaggeldern. Der Beschwerdefthrer
bestreitet insbesondere die obergerichtlich geschatzten Taggeldbetrage nicht und schweigt sich auch
darliber aus, in welchen Monaten der Zeitspanne April bis September 2008 Taggeldzahlungen
erfolgten und welchen Umfang seine Arbeitsunfahigkeit in diesen Monaten annahm. Zudem ist darauf
hinzuweisen, dass die Vorinstanz ohnehin zur Feststellung gelangt ist, die krankheitsbedingte
eingeschrankte Arbeitsunfahigkeit sei nicht von Dauer. Die obergerichtlichen Ausfihrungen betreffend
Krankentaggelder sind daher nur als Anmerkung zu verstehen, weshalb aufgrund fehlender Relevanz
bzw. fehlender Beweiseignung dazu keine Stellungnahme erforderlich gewesen ist. Demzufolge ist die
Rlige der fehlerhaften Einkommensberechnung insgesamt abzuweisen, soweit Uberhaupt darauf
eingetreten werden kann.

2.2 Weiter rigt der Beschwerdeflhrer die Bedarfsberechnung als fehlerhaft.

2.21 Zur Begrindung fihrt er aus, ab Juni 2008 habe das Obergericht die anfallenden
Hypothekarzinsen von Fr. 4'050.-- nicht mehr berlicksichtigt, obwohl noch kein Verkauf der ehelichen
Liegenschaft stattgefunden habe. Als Konsequenz dieses Berechnungsfehlers falle im
obergerichtlichen Urteil der Uberschuss und folglich der Unterhaltsbeitrag fiir die Beschwerdegegnerin
und den Sohn zu hoch aus. Die Nichtberlicksichtigung der Hypothekarzinsen bei der Berechnung
seines Bedarfs sei unhaltbar und der obergerichtliche Entscheid damit willkdrlich.

2.3 Den Feststelllungen des Obergerichts kann Folgendes entnommen werden: Der Beschwerdeflihrer
wurde am 11. Oktober 2007, mit Rechtskraft des bezirksgerichtlichen Scheidungsurteils,

Alleineigentimer der betreffenden Liegenschaft. Die Parteien haben jedoch einvernehmlich geregelt,
dass die Beschwerdegegnerin mit dem Sohn bis Mai 2008 in der Liegenschaft bleiben dirfe und die
Hypothekarzinsen durch den Beschwerdeflihrer zu tragen seien.

Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Annahme des Obergerichts, der Bedarf des Beschwerdefiihrers
werde sich ab Juni 2008 - nach dem Wegzug der Beschwerdegegnerin aus der Liegenschaft -
reduzieren, offensichtlich unhaltbar sein sollte. Der Beschwerdefiihrer ist Eigentimer der
Liegenschaft. Somit hat er seit dem Wegzug der Beschwerdegegnerin die Méglichkeit, dartiber durch
Verkauf, Vermietung oder Eigennutzung zu verfigen. Damit stehen den Hypothekarzinsen auch
Ertrage gegeniiber. Dass dem nicht so sei, hat der Beschwerdeflihrer vor Obergericht nicht
behauptet. Soweit er heute vor Bundesgericht geltend macht, die Liegenschaft sei "mittlerweile"
gepfandet, handelt es sich um eine neue Tatsache. Wurde die Pféandung erst nach dem
angefochtenen Urteil vorgenommen, gilt diese Tatsache als ein im vorliegenden Beschwerdeverfahren
unzuldssiges echtes tatsachliches Novum. Soweit die Pféndung hingegen bereits vor dem
angefochtenen Urteil vorgenommen worden ware, dirfte diese Tatsache vor Bundesgericht beachtet
werden, wenn erst der Entscheid der Vorinstanz flr dieses Vorbringen Anlass gegeben hatte (Art. 99
Abs. 1 BGG). Dass dem so ist, macht der Beschwerdefiihrer jedoch nicht geltend, weshalb auf
dieses Vorbringen nicht eingetreten werden kann.

Im Ubrigen unterlasst es der Beschwerdefilhrer detailliet aufzuzeigen, weshalb die
Bedarfsberechnung des Obergerichts und damit letztlich die Festsetzung der Unterhaltsbeitrage
willkdrlich erfolgt sein sollte. Die Begriindung des Beschwerdefiihrers erfiillt die Anforderungen an eine
Willkdrriige nicht (vgl. E. 1.2), weshalb auf seine Ruge auch insoweit nicht eingetreten werden kann.

3.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit (berhaupt darauf einzutreten ist. Der
Beschwerdefiihrer wird damit kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG).

Der Beschwerdeflhrer ersucht um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das
Berufungsverfahren und das Verfahren vor Bundesgericht.

3.1 Ein Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege kann nur gutgeheissen werden,
wenn der Gesuchsteller bedurftig ist und keine Aussichtslosigkeit des verfolgten Verfahrensziels
besteht (Art. 29 Abs. 3 BV).
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3.2 Das Obergericht kommt zum Schluss, dass der Beschwerdeflihrer nicht bedlrftig sei, da sein
monatlicher Uberschuss, umgerechnet auf ein Jahr, ausreiche, um die mutmasslichen Prozesskosten
zu decken. Mit der Begrindung des Obergerichts, insbesondere der Berechnung des
betreibungsrechtlichen Existenzminimums, setzt sich der Beschwerdeflhrer nur ansatzweise
auseinander. Da seine Ausfihrungen die Anforderungen flr eine rechtsgenugliche Beschwerde nicht
erfillen (vgl. E. 1.2), ist auf sein Begehren betreffend Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege im
kantonalen Berufungsverfahren nicht einzutreten.

3.3 Auch vor Bundesgericht vermag der Beschwerdefiihrer seine BedUrftigkeit nicht nachvollziehbar
darzulegen. Zudem wére auch die Aussichtslosigkeit seiner Begehren offensichtlich (vgl. E. 2).

3.4 Dem Beschwerdefiihrer ist somit weder fir das kantonale Verfahren noch fiir die Beschwerde vor
Bundesgericht die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch des Beschwerdeflihrers um unentgeltliche Rechtspflege wird abgewiesen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Thurgau schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 16. Januar 2009

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Die Gerichtsschreiberin:

Hohl Gut



