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Art. 272 CPC

Maxime inquisitoire (art. 272 CPC). La maxime inquisitoire s’applique aux mesures protectrices
de I'union conjugale (art. 272 CPC) (consid. 2).

Revenu hypothétique — place de travail abandonnée volontairement. En principe, lorsque la
place de travail a été abandonnée volontairement, un revenu hypothétique ne peut étre imputé
que lorsque la réduction de la capacité de rendement est réversible. Une exception importante a
ce principe existe dans le cas de la procédure de modification de la contribution d’entretien
(TF 5A_297/2016 destiné a la publication ; cf. Newsletter été 2017) (consid. 3).

Besetzung

Bundesrichter von Werdt, Prasident,
Bundesrichterin Escher, Bundesrichter Marazzi,
Gerichtsschreiber Mockli.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Paul von Moos,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

B.,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Jorg Blum,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Eheschutzmassnahmen,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts des Kantons Nidwalden, Zivilabteilung, vom 12.
Juni 2017.

Sachverhalt:

A.
A. (Jahrgang 1957) und B. (Jahrgang 1954) heirateten 1979 und haben zwei volljahrige Kinder. Am 18.
Dezember 2015 verlangte der Ehemann die Scheidung, wobei er spater die Klage zuriickzog.

B.

Am 22. Juli 2016 stellte die Ehefrau ein Eheschutzgesuch. Mit Entscheid vom 23. September 2016
bewilligte das Kantonsgericht Nidwalden die Aufhebung des gemeinsamen Haushaltes, wobei es die
eheliche Liegenschaft C. in U. samt Mobiliar und Inventar der Ehefrau zuwies und im Ubrigen den
Ehemann zu Unterhaltsbeitragen von Fr. 3'920.-- und ab dem Auszug aus der ehelichen Liegenschaft
von Fr. 5'570.-- (wovon Fr. 600.-- zur Ubernahme der Hypothekarzinsen) verpflichtete.

Dagegen erhoben beide Parteien Berufung. Mit Entscheid vom 12. Juli 2017 wies das Obergericht des
Kantons Nidwalden die eheliche Liegenschaft dem Ehemann zu und verpflichtete ihn zu



Unterhaltsbeitragen von Fr. 4'022.-- bzw. ab dem Auszug der Ehefrau von Fr. 4'622.-- bis August
2019.

C.

Gegen den obergerichtlichen Entscheid hat die Ehefrau am 7. Juli 2017 eine Beschwerde eingereicht
mit den Begehren um Zuteilung der ehelichen Liegenschaft, eventualiter um Erstreckung der Frist
zum Verlassen der ehelichen Liegenschaft, sowie um Zuspruch von Unterhaltsbeitragen von Fr.
5'120.-- von Oktober bis Dezember 2016, von Fr. 7'138.-- von Januar 2017 bis September 2018 und
von Fr. 7'780.-- ab Oktober 2018. Ferner verlangte sie einen Prozesskostenvorschuss von Fr. 5'000.--,
eventualiter die Befreiung von der Gerichtskostenvorschusspflicht und subeventualiter die
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege. Mit Prasidialverfigung vom 10. Juli 2017 wurde auf
das Gesuch um aufschiebende Wirkung nicht eingetreten und auf die Einforderung eines
Kostenvorschusses verzichtet. Es wurden keine Vernehmlassungen, aber die kantonalen Akten
eingeholt.

Erwagungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Eheschutzentscheid; dagegen steht die Beschwerde in
Zivilsachen offen (Art. 72 Abs. 1, Art. 75 Abs. 2 und Art. 90 BGG).

Bei Eheschutzentscheiden handelt es sich um vorsorgliche Massnahmen im Sinn von Art. 98 BGG(BGE
133 111 393 E. 5.1 S. 397; Urteile 5A_705/2013 vom 29. Juli 2014 E. 1.2; 5A_746/2014 vom 30. April
2015 E. 1.1), so dass nur die Riige der Verletzung verfassungsmassiger Rechte maglich ist, wofir das
strenge Rlgeprinzip gemass Art. 106 Abs. 2 BGG gilt.

2.

Betreffend Zuweisung der ehelichen Liegenschaft macht die Beschwerdefiihrerin zwar formell eine
willklrliche Sachverhaltsfeststellung und Rechtsanwendung geltend, sie begriindet diese aber im
weiteren Verlauf weitestgehend appellatorisch und somit nicht in der fir Verfassungsriigen
gebotenen Weise (dazu BGE 140 Il 264 E. 2.3 S. 266; 141 IV 249 E. 1.3.1 S. 253).

Unzutreffend ist zunachst der Vorwurf, das Obergericht habe die Verhandlungsmaxime gemass Art.
55 ZPO nicht beachtet; fiir das Eheschutzverfahren gilt die Untersuchungsmaxime (vgl. Art. 272
ZP0O). An der Sache vorbei geht auch die Kritik, das Obergericht habe Art. 317 Abs. 1 ZPO
Ubergangen; zum einen wurde mehrfach auf diese Norm hingewiesen (angefochtener Entscheid, S. 7,
13, 20), zum anderen nahm die Beschwerdefiihrerin im obergerichtlichen Verfahren zu allen
Vorbringen des Beschwerdegegners Stellung, ohne jedoch vorgebracht zu haben, diese seien
prozessual verspatet (vgl. angefochtener Entscheid, S. 9 f.; Gegenteiliges wird in der Beschwerde
weder behauptet noch belegt). Eine willkirliche Handhabung der betreffenden Prozessnormen ist
mithin nicht in der flr Verfassungsriigen erforderlichen Weise substanziiert.

Was die Zuteilung der ehelichen Wohnung in der Sache anbelangt, hat das Obergericht bei der
Interessenabwdagung zum Ausgangspunkt genommen, dass keine Kinder mehr zu betreuen sind und
keine der Parteien invalid oder aus beruflichen Griinden auf das Haus angewiesen ist. Im Anschluss
ist es aufgrund der uniiblich heftigen Zerstrittenheit der Parteien von einer baldigen Scheidung
ausgegangen und hat darauf abgestellt, dass die Liegenschaft im Alleineigentum des
Beschwerdegegners steht, so dass eine jetzige Zuweisung an die Beschwerdefiihrerin ohnehin nur
von vorilbergehender Natur sein konnte. Damit hat das Obergericht auf sachliche Griinde
(Eigentumsverhaltnisse angesichts der Abwesenheit vorgehender Kriterien) abgestellt und es ist
keine Willkiir zu erkennen, denn sie liegt nicht schon vor, wenn eine andere Lésung ebenfalls
vertretbar erscheint oder sogar vorzuziehen wiére (vgl. BGE 135V 2 E. 1.3 S. 4; 136 1ll 552 E. 4.2 S.
560), sondern einzig, wenn diese auf einer schlechterdings unhaltbaren Beweiswiirdigung beruht, in
krassem Widerspruch zur tatsachlichen Situation steht oder in stossender Weise dem



Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlduft (vgl. BGE 140 Il 167 E. 2.1 S. 168; 141 IV 305 E. 1.2 S. 308 f.).
Vorliegend ergibt sich deshalb Willkiir weder aus der Verwendung des betreffenden Wortes noch aus
den letztlich in appellatorischer Weise vorgetragenen Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin (der
Beschwerdegegner habe bei der erstinstanzlichen Parteibefragung von einem Verkauf der
Liegenschaft gesprochen; gerade weil das Eheschutzverfahren voriibergehender Natur sei, mache
eine Zuteilung an sie Sinn; es sei nicht ausgeschlossen, dass sie im Rahmen der gliterrechtlichen
Auseinandersetzung die Liegenschaft Glbernehme). Die Beschwerdeflihrerin miisste vielmehr Griinde
vorlegen, welche es als unhaltbar erscheinen lassen, wenn das Obergericht in der vorliegenden
Situation auf die Eigentumsverhaltnisse abgestellt hat.

Betreffend Frist zum Auszug aus der ehelichen Wohnung hat das Obergericht festgehalten, dass die
vom Beschwerdegegner angebotene Wohnung am D.ring in V. nach dessen Ausflihrungen immer
noch frei stehe, wobei die Beschwerdefiihrerin selbstverstindlich auch in eine andere Wohnung
ziehen konne. Soweit die Beschwerdefiihrerin dem Obergericht eine vollkommen falsche
Sachverhaltsfeststellung vorwirft, indem sie immer bestritten habe, dass die Wohnung frei sei, bzw.
diese seit dem Marz 2017 effektiv wieder vermietet sei, zeigt sie entgegen ihrer fur Willkiirriigen
geltenden Substanziierungspflicht nicht auf, an welcher Stelle sie die betreffenden Behauptungen im
kantonalen Verfahren erhoben hat. Keine Willkiir zu begriinden vermdgen sodann die allgemeinen
Ausfiihrungen, angesichts ihres Alters und des fehlenden Erwerbseinkommens sei es schwierig, eine
Wohnung zu finden, und sie misse zuerst Schulden (Anwaltskosten etc.) zahlen, bevor sie einen
Mietzins entrichten kénne.

3.

Umstritten sind sodann verschiedene Modalitaten der Unterhaltsberechnung. Diesbeziiglich ist
vorweg zu bemerken, dass beide Parteien dhnliche Abstriche bei den von ihren vertretenen
Positionen bzw. Maximalansichten hinnehmen mussten und das Obergericht einen ausgewogenen,
den kontrdaren Interessen der ausserordentlich heftig zerstrittenen Parteien gerecht werdenden
Entscheid gefallt hat. Nichts deutet darauf hin, dass die eine oder andere Seite insgesamt willkirlich
behandelt worden ware. Dennoch wird ausnahmslos in Bezug auf jeden einzelnen Streitpunkt eine
Willkiirriige erhoben. Darauf ist nachfolgend in der gebotenen Kiirze einzugehen.

Soweit die Beschwerdefiihrerin im Zusammenhang mit der Unterhaltsbemessung wiederholt die
Gultigkeit der Verhandlungsmaxime und eine Verletzung von Art. 317 Abs. 1 ZPO behauptet, ist auf
das in E. 2 Gesagte zu verweisen.

Als Folge gehen die Ausfiihrungen im Zusammenhang mit dem der Beschwerdefihrerin in E. 3.2.2.4
des angefochtenen Entscheides angerechneten Erwerbseinkommen von Fr. 400.-- an der Sache
vorbei. Im Ubrigen ist diesbeziiglich umso weniger Willkiir ersichtlich, als der Beschwerdegegner im
gesamten kantonalen Verfahren mit Verweis darauf, dass die Beschwerdefiihrerin wahrend der Ehe
immer einer Erwerbstatigkeit nachging, die Anrechnung eines hypothetischen Einkommens von Fr.
4'000.-- im Rahmen eines Pensums von 70 % gefordert hatte. Insofern geht auch die Behauptung der
Verletzung der Dispositionsmaxime fehl.

Was die Zumutbarkeit eines Pensums von 30 % ab der Zeit der Einstellung der Arbeitslosentaggelder
anbelangt, hatte angesichts des fortgeschrittenen Alters der Beschwerdefiihrerin, was das
Obergericht aber keineswegs libersehen hat, eine andere Losung moglicherweise naher gelegen.
Indes halt angesichts der unbestritten gebliebenen Tatsache, dass sie wahrend der ganzen Ehe
erwerbstatig war, die Annahme eines hypothetischen Einkommens von 30 % vor dem Willkiirverbot
stand, zumal das Obergericht im Gegenzug die mit gesundheitlichen Beschwerden begriindete (und
effektiv erfolgte) Reduktion des Arbeitspensums des Beschwerdegegners auf 50 % nicht akzeptiert
und ihm weiterhin ein Einkommen auf der Grundlage eines Pensums von 100 % angerechnet hat.
Keine Willkir im Sinn der vorstehend festgehaltenen Definition ist gegeben, wenn das Obergericht
flir den Bonus 2016 auf die Angaben des Beschwerdegegners abgestellt und ihm fir die Zukunft
(vorlaufig) keinen Bonus angerechnet hat mit der Begriindung, ein solcher sei im Arbeitsvertrag nicht
vorgesehen. Was sodann die Hohe des hypothetischen Einkommens anbelangt, erachtet die
Beschwerdefiihrerin als willkirlich, dass das Obergericht nicht einfach auf das friihere



Nettoeinkommen abgestellt, sondern das neue Einkommen auf der Basis einer Anstellung von 50 %
verdoppelt hat. Indes kann bei freiwilliger Aufgabe der friiheren Stellung in der Regel nur insoweit
ein hypothetisches Einkommen angerechnet werden, als die Verminderung der Leistungskraft
riickgingig gemacht werden kann (BGE 128 Il 4 E. 4 S. 5 f.; Urteile 5A_326/2009 vom 24. Dezember
2009 E. 2.1; 5A_894/2010 vom 15. April 2011 E. 3). Die wichtigste Ausnahme besteht fiir das
Abinderungsverfahren (Anderung der Rechtsprechung mit Urteil 5A_297/2016 vom 2. Mai 2017 E.
3, zur Publikation bestimmt). Die Beschwerdefiihrerin macht indes keinerlei Verweise auf die
reichhaltige Rechtsprechung, sondern behauptet in abstrakter Weise Willkir, weshalb ihr Vorbringen
bereits am Substanziierungserfordernis scheitert. Es ist aber auch von der Sache her keine Willkir
ersichtlich, weil nicht behauptet wird, dass der Beschwerdegegner seine friihere Fiihrungsfunktion
wiedererlangen kénnte; die Verdoppelung des heutigen Einkommens auf der Basis von 50 % steht
somit nicht in unvereinbarem Widerspruch zur Beweislage oder Rechtsprechung.

Was schliesslich die bislang von den Parteien gemeinsam besorgte Verwaltung der Liegenschaften
von E. anbelangt, was Einnahmen von Fr. 1'700.-- generiert hatte, hielt das Obergericht fest, es sei
nicht unglaubhaft, dass der Beschwerdegegner diese Tatigkeit wie behauptet eingestellt habe; fir
den Fall, dass das Gegenteil zutrdfe, ware es aber stossend, ihm weiterhin ein betreffendes
Einkommen anzurechnen, nachdem die Beschwerdefiihrerin diesbeziiglich ihre Arbeitstatigkeit aus
freien Stlicken eingestellt habe und sie sich nur noch in Form von Unterhaltszahlungen am angeblich
fortbestehenden Engagement des Beschwerdegegners beteiligen wolle. Ob es willkiirlich war, wenn
das Obergericht von der Glaubhaftigkeit der Behauptungen des Beschwerdefiihrers ausgegangen ist,
kann insofern offen bleiben, als die Zweitbegriindung vor dem Willkiirverbot standhalt; es scheint
nicht unhaltbar, es bei der Aufrechnung eines hypothetischen Einkommens aus Haupterwerb auf der
Basis von 100 % bewenden zu lassen und keinen frilher gemeinsam verfolgten Nebenerwerb
anzurechnen (immerhin wurde ungeachtet der Behauptung, auch diese Tatigkeit aufgegeben zu
haben, weiterhin noch das Nebenerwerbseinkommen von Fr. 1'000.-- betreffend Korporation
angerechnet), welche jedenfalls die Beschwerdefiihrerin nicht mehr weiterfiihrt.

Aus seiner Eigengutsliegenschaft mit vier Mietwohnungen erwirtschaftet der Beschwerdegegner
nach Berlcksichtigung der Hypothek einen Ertrag von monatlich Fr. 2'919.--. Angesichts der
Tatsache, dass kiirzlich die zwei Wohnungen des EG und 1. Stock renoviert worden sind, erachtete
das Obergericht einen Riickstellungsbedarf fiir die Sanierung der Wohnungen im 2. und 3. Stock als
glaubhaft, wobei es nicht von den geltend gemachten Fr. 4'000.--, sondern ermessensweise von Fr.
1'000.-- pro Monat ausging. Darin ist keine willkiirliche Handhabung des weiten Ermessens in den
betreffenden Fragen zu erkennen (Art. 4 ZGB; BGE 134 IlIl 577 E. 4 S. 580; 135 Ill 59 E. 4.4 S. 64).
Zukiinftige, d.h. noch nicht angefallene Sanierungsarbeiten kénnen per definitionem nicht belegt
werden, so dass der Vorhalt, der Beschwerdegegner habe die Kosten nicht nachgewiesen, an der
Sache vorbei geht. Angesichts der vom Obergericht konkret genannten Griinde (vor kurzem erfolgte
Sanierung der beiden unteren Wohnungen, noch nicht erfolgte Sanierung der oberen Wohnungen)
ist es nicht willkirlich im Sinn der genannten Definition, wenn das Obergericht einen gewissen
Rickstellungsbedarf als glaubhaft angesehen und hierfiir ermessensweise Fr. 1'000.-- berticksichtigt
hat.

Keine willklrliche Ermessensausiibung liegt vor, wenn das Obergericht der Beschwerdefiihrerin fiir
die zu suchende eigene Wohnung Fr. 1'200.-- zugestanden hat, auch wenn beim Beschwerdegegner
Wohnkosten von Fr. 1'300.-- anfallen. Das Obergericht hat erwogen, dass es der Beschwerdefiihrerin
frei stehe, in die am D.ring freigehaltene Wohnung oder aber in eine von ihr selbst zu suchende
Wohnung einzuziehen, wobei diesfalls fiir eine im Kanton Nidwalden wohnhafte alleinstehende
Person ohne Besuchs- und Ferienrechtsausiibungsberechtigung Fr. 1'200.-- angemessen erschienen.
Mit dieser Begriindung setzt sich die Beschwerdefiihrerin nicht auseinander, weshalb ihre
Willkirriige unsubstanziiert bleibt (vgl. BGE 140 111 86 E. 2 S. 88 f.; 140 1ll 115 E. 2 S. 116). Ohnehin
ware, selbst wenn sie sich zur obergerichtlichen Begriindung sachbezogen aussern wiirde, keine
Willkur ersichtlich.

Dass den Parteien nicht die gleichen Autokosten angerechnet worden sind, hat das Obergericht
damit begriindet, dass der Beschwerdegegner beruflich darauf angewiesen sei und die
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Beschwerdefiihrerin ihr Auto einzig fir die Freizeit nutze. Die Willklrriige, es werde ausgeblendet,
dass der Beschwerdegegner seine Arbeitszeit auf 50 % reduziert habe und sich bald werde
pensionieren lassen, verfangt nicht. Es ist nicht ansatzweise willkiirlich, wenn dem
Beschwerdegegner nicht asymmetrisch zwar rechnerisch ein Vollzeiterwerb, aber rechnerisch nicht
die vollen Kosten angerechnet, mithin nicht die Einkommensseite hypothetisch und gleichzeitig die
Ausgabenseite real betrachtet wurde. Sodann bildet gemdss Dispositiv des angefochtenen
Entscheides das ordentliche Pensionierungsalter den Endtermin der Unterhaltspflicht. Dass
anschliessend keine Kosten mehr anfallen, ist somit belanglos, und wenn eine freiwillige vorzeitige
Pensionierung erfolgt, ist dies ebenfalls belanglos, weil die Unterhaltspflicht unverandert bis zum
Zeitpunkt des ordentlichen Pensionierungsalters fortdauert. Auch insoweit lasst sich keine Willkir
begriinden.

Analoges gilt fur die Kosten der auswartigen Verpflegung, welche die Beschwerdefiihrerin dem
Beschwerdegegner mit der gleichen Argumentation nur zu 50 % bzw. gar nicht zugestehen will.

4,

Zusammenfassend ergibt sich, dass in keiner Hinsicht Willkiir zu erkennen und die Beschwerde
abzuweisen ist, soweit auf sie eingetreten werden kann.

Bei diesem Verfahrensausgang wird die Beschwerdefiihrerin kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wurde nur subeventuell gestellt und kann deshalb -
unabhangig von der Frage der (angesichts der das Existenzminimum deutlich Ubersteigenden
Unterhaltspflicht wohl nicht gegebenen) Prozessarmut - nicht greifen, weil in Beachtung des
Eventualbegehrens kein Kostenvorschuss einverlangt wurde. Es wurden keine Vernehmlassungen
eingeholt und der Gegenseite ist somit kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit auf sie einzutreten ist.

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

3.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Nidwalden, Zivilabteilung,
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 26. Juli 2017

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: von Werdt

Der Gerichtsschreiber: Mockli



