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Augmentation du prét NELICHATEL

hypothécaire ; assistance
judiciaire

FACULTE DE DROIT

Art. 169 al. 2 CC

Augmentation d’une dette hypothécaire. Il n’est pas arbitraire d’ordonner a I'épouse vivant
dans le logement familial appartenant en copropriété aux époux de donner son accord a
I"augmentation du crédit hypothécaire, afin de permettre a I'’époux de payer les frais liés a la
procédure en divorce, lorsqu’une telle augmentation est possible et que les époux sont encore
considérés formellement comme copropriétaires du bien (consid. 3 et 4).

Besetzung

Bundesrichterin Hohl, Prasidentin,
Bundesrichter L. Meyer, von Werdt,
Gerichtsschreiber Mockli.

Verfahrensbeteiligte

X.,

vertreten durch Rechtsanwalt Till Gontersweiler,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y.,
vertreten durch Rechtsanwalt Renzo Guzzi,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsprozess,

Beschwerde gegen die Beschliisse des Obergerichts des Kantons Zirich, I. Zivilkkammer, vom 6. Juli
2012.

Sachverhalt:

A.

Zwischen den rubrizierten Parteien ist das Ehescheidungsverfahren hangig. Am 30. Oktober 2008
stellte der Ehemann ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege, welches am 27. Mai 2009 erst- und
am 16. Februar 2010 zweitinstanzlich abgewiesen wurde mit der Begriindung, dem Ehemann sei es
moglich und zumutbar, die bestehenden Hypothekarschulden zur Tilgung der mutmasslichen
Prozesskosten zu erhéhen.

B.

In der Folge ersuchte der Ehemann zwecks Finanzierung des Scheidungsprozesses um vorsorgliche
Massnahmen mit dem Antrag, die Ehefrau sei zu verpflichten, ihre Zustimmung zur Erhéhung der
Hypothek auf seinem Miteigentumsanteil an der Liegenschaft A. um Fr. 100'000.-- bzw. im Minimum
um Fr. 40'000.-- zu geben; eventualiter ersuchte er um Verpflichtung der Ehefrau zur Leistung eines
Prozesskostenvorschusses von Fr. 40'000.--.

Mit Verfigung vom 20. Juli 2010 setzte das Bezirksgericht Meilen der Ehefrau eine Frist von 20



Tagen, um die notwendigen Mitwirkungshandlungen vorzunehmen, damit die auf der Liegenschaft
der Parteien lastende Hypothek bei der Bank B. um Fr. 40'000.-- erh6ht werden konne. Ferner
ordnete das Bezirksgericht an, dass von diesem Betrag unverziiglich Fr. 10'000.-- an die Gerichtskasse
zur Sicherstellung des Barvorschusses fur das Beweisverfahren zu tGberweisen seien.

Gegen diese Verfligung erhoben beide Parteien Rekurs; die Ehefrau verlangte die Aufhebung der
Verfligung, wahrend der Ehemann ersuchte, die Ehefrau sei zu den nétigen Mitwirkungshandlungen
fir eine Erhéhung um weitere Fr. 60'000.-- zu verpflichten, so dass die Hypothek gesamthaft um Fr.
100'000.-- erhéht werden kénne.

Mit Entscheid vom 6. Juli 2012 hat das Obergericht des Kantons Zirich den Rekurs der Ehefrau
abgewiesen und denjenigen des Ehemannes teilweise gutgeheissen, indem es die Ehefrau
verpflichtete, innerhalb von 20 Tagen die notwendigen Mitwirkungshandlungen (insb. Abgabe der
erforderlichen Willensdusserungen gegenilber den zustdandigen Personen) vorzunehmen, damit die
auf der Liegenschaft der Parteien lastende Hypothek bei der Bank B. um den Betrag von Fr. 65'000.--
erhoht werden kann.

C.

Gegen diesen Entscheid hat die Ehefrau am 29. August 2012 eine Beschwerde in Zivilsachen
eingereicht, mit welcher sie dessen Aufhebung und die Abweisung des Begehrens um Erlass
vorsorglicher Massnahmen, eventualiter die Riickweisung der Sache an das Obergericht verlangt. Es
wurden keine Vernehmlassungen eingeholt.

Erwagungen:

1.

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid in einer Zivilsache mit Fr. 30'000.--
libersteigendem Streitwert; die Beschwerde in Zivilsachen ist mithin gegeben (Art. 72 Abs. 1, Art. 74
Abs. 1 lit. b und Art. 75 Abs. 1 BGG). Freilich geht es um vorsorgliche Massnahmen, weshalb nur die
Verletzung verfassungsmadssiger Rechte geltend gemacht werden kann (Art. 98 BGG), woflr das
strenge Rigeprinzip gilt (Art. 106 Abs. 2 BGG). Das bedeutet, dass das Bundesgericht nur klar und
detailliert erhobene und soweit moglich belegte Rigen prift, wahrend es auf ungeniligend
begriindete Rigen und rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid nicht eintritt. Wird
die Verletzung des Willkirverbots gerligt, reicht es sodann nicht aus, die Lage aus Sicht des
Beschwerdefiihrers darzulegen und den davon abweichenden angefochtenen Entscheid als
willklrlich zu bezeichnen; vielmehr ist im Einzelnen darzulegen, inwiefern das kantonale Gericht
willkarlich entschieden haben soll und der angefochtene Entscheid deshalb an einem qualifizierten
und offensichtlichen Mangel leidet (BGE 134 |l 244 E. 2.2 S. 246).

2.

Nach der Sachverhaltsdarstellung im angefochtenen Entscheid wurde die Ehe der Parteien mit Urteil
vom 15. Dezember 2010 rechtskraftig geschieden. In Bezug auf die vermdgensrechtlichen
Nebenfolgen (Unterhalt und Guterrecht) focht der Ehemann das Scheidungsurteil an und das
Obergericht wies das Verfahren diesbezlglich an die erste Instanz zurlick.

Das Obergericht hat daraus gefolgert, dass die erstinstanzlich angeordnete Verpflichtung des
Ehemannes zur Ubertragung der Liegenschaft in das Alleineigentum der Ehefrau nicht in Rechtskraft
erwachsen und er nach wie vor halftiger Miteigentiimer sei. Weiter hat es erwogen, dass
vorsorgliche Massnahmen, welche sich auf Pflichten der ehelichen Gemeinschaft bezdgen, weiterhin
angeordnet werden konnten, wenn der Prozess iber einzelne Scheidungsfolgen weitergefiihrt
werde.

Das Obergericht hat sodann festgestellt, dass der Ehemann die Anwalts- und Gerichtskosten nicht
aus seinen laufenden Einkiinften decken kénne und er auch nicht tber freies Vermogen verfiige,
weshalb er - wie bereits bei der obergerichtlichen Abweisung des Gesuches um unentgeltliche
Rechtspflege festgehalten - auf die Erhohung der Hypothek bei der Bank B. angewiesen sei. Hierfir



verlange die Bank die Zustimmung der Ehefrau, was diese verweigere. Ferner mache die Bank die
Erhéhung der Hypothek auf dem Miteigentumsanteil des Beschwerdeflihrers davon abhangig, dass
die bestehenden Sollschulden von rund Fr. 24'260.-- sichergestellt wirden. Mithin sei der
betreffende Betrag zu den mutmasslich anfallenden Gerichts- und Parteikosten hinzuzurechnen.
Diese seien schon im Rekursentscheid vom 16. Februar 2010 auf Fr. 40'000.-- geschatzt worden und
dieser Betrag sei (aufgrund einer detailliert vorgenommenen Berechnung) nach wie vor aktuell. Die
Ehefrau sei demzufolge zu verpflichten, fir eine Erh6hung der Hypothek um insgesamt Fr. 65'000.--
mitzuwirken.

3.

Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, es moége zwar sein, dass der Beschwerdegegner momentan
formell noch als Miteigentiimer der Liegenschaft im Grundbuch eingetragen sei und es moge auch
sein, dass das Obergericht die Scheidungsnebenfolgen u.a. im Giterrechtspunkt an das
Bezirksgericht zuriickgewiesen habe. Es sei jedoch nicht zutreffend, dass der Beschwerdegegner
tatsachlich Miteigentiimer an der Liegenschaft sei. In der Entscheidbegriindung lasse das Obergericht
namlich diejenige aus seinem friheren Beschluss vom 29. November 2011 voéllig ausser Acht, in
welchem es zum Schluss gekommen sei, dass die Liegenschaft ins Alleineigentum der Ehefrau zu
Ubertragen sei. Indem es jetzt wenige Monate spater davon ausgehe, dass der Beschwerdegegner
tatsachlich Miteigentliimer an der Liegenschaft sei, komme es zu einem Entscheid, welcher in klarem
Widerspruch zur tatsachlichen Situation stehe. Das Obergericht sei deshalb in Willkiir verfallen.

Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, es sei stossend, dass das Obergericht seinen friiheren
Ausfiihrungen keinerlei Beachtung schenke, weil der angefochtene Entscheid anders ausgefallen
ware, wenn ihm der korrekte Sachverhalt zugrunde gelegt worden ware. Das Obergericht hatte dann
namlich zum Schluss kommen missen, dass der Beschwerdegegner die Hypothek mangels
Verfligungsberechtigung gar nicht erhdhen kdnne, weil die Liegenschaft gemdss Beschluss vom 29.
November 2011 in ihr Alleineigentum zu Ubertragen sei.

Schliesslich halt die Beschwerdefiihrerin dafiir, dass es auch gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben, mithin wiederum gegen Art. 9 BV verstosse, dass das Obergericht nunmehr zu einem ganz
anderen Schluss als in seiner friiheren Rechtsprechung komme, zumal das Bezirksgericht bei seinem
Entscheid betreffend Giterrecht an den rechtskraftigen Beschluss vom 29. November 2011
gebunden sei und deshalb bereits jetzt feststehe, dass die Liegenschaft in ihr Alleineigentum
Ubergehen werde.

All diesen um das stets gleiche Argument kreisenden Gedankengadngen der Beschwerdefihrerin ist
nicht zu folgen. Wie sie selbst einrdumt, ist das Giterrecht Gegenstand des noch hidngigen Prozesses
Uber die vermogensrechtlichen Scheidungsnebenfolgen und sind beide Parteien als Miteigentliimer
im Grundbuch eingetragen. Fir die Rechtszustdndigkeit mit Bezug auf das Grundstick und die
Hypothek ist offensichtlich die im Zeitpunkt des vorliegend angefochtenen Entscheides Uber die
Zustimmungsverpflichtung gegebene Rechtslage bestimmend und nicht diejenige, wie sie
voraussichtlich bestehen wird, wenn dereinst lGber den Giterrechtspunkt rechtskraftig entschieden
sein wird. Was daran willkirlich sein soll, dass das Obergericht fiir den vorliegend interessierenden
Entscheid betreffend vorsorgliche Massnahmen von der gegenwartigen tatsachlichen Situation
ausgegangen ist, bleibt unerfindlich.

4,

Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, dass sie entgegen der Ansicht des Obergerichts bei
der Erhohung der Hypothek sehr wohl schlechter gestellt werde als wenn sie dem Beschwerdegegner
einen Prozesskostenvorschuss aus ihrem Vermogen leisten musste, da absehbar sei, dass sie fiir die
Verpflichtungen in Anspruch genommen werde. Dem Beschwerdefiihrer fehle es an einer
genigenden Leistungsfahigkeit, um die Hypothekarzinsen zu bedienen; sie zahle diese denn auch seit
Jahren allein, wie die Beschwerdebeilagen dokumentierten. Im Ubrigen sei die Erhéhung der
Hypothek nicht nur im Umfang der zu erwartenden Prozesskosten von Fr. 40'000.-- gewadhrt worden;
vielmehr seien auch noch die Sollbestiande bei der Bank B. von rund Fr. 24'260.-- hinzugeschlagen



und die Aufnahme einer Darlehenssumme von insgesamt Fr. 65'000.-- erlaubt worden. Dadurch
hafte sie fiir weitere Schulden des Beschwerdegegners in der Héhe von rund Fr. 25'000.-- mit, was
nicht der Fall ware, wenn sie zu einem Prozesskostenvorschuss aus eigenem Vermogen verpflichtet
worden ware. Auch insofern werde sie schlechter gestellt, umso mehr als die Zinsen auf Vermdgen
heutzutage um einiges tiefer seien als die zu bezahlenden Schuldzinsen.

Zundachst ist fraglich, ob die vorstehenden Ausfliihrungen dadurch ihre an sich appellatorische Natur
verlieren und zu tauglichen Willkirriigen werden, dass ganz am Schluss der Satz angehangt wird,
indem das Obergericht all dies verkannt habe, sei es von einem falschen Sachverhalt ausgegangen
und in Willklr verfallen. Ohnehin aber scheitert die Riige bereits daran, dass die Beschwerdefiihrerin
nicht dartut, ob und an welcher Stelle sie kantonal die Verpflichtung zu einem
Prozesskostenvorschuss als mildere Massnahme verlangt hatte. Nur der Vollstandigkeit halber sei
deshalb erwahnt, dass die Ausfiihrungen auch in den (ibrigen Belangen den an Willkirrigen zu
stellenden Substanziierungsanforderungen nicht gentigen: Inhaltlich geht es bei der anvisierten
Aufnahme von Fr. 65'000.-- um einen Betrag, mit dem teilweise friihere Schulden abgel6st wiirden,
in welcher Hinsicht folglich eine Umschuldung vorldge, und mit welchem der Beschwerdefiihrer im
Umfang von Fr. 40'000.-- effektiv eine zusatzliche Verpflichtung einginge. Mit dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin, dass sie in der Vergangenheit samtliche Hypothekarzinsen bezahlt habe, ist
noch nichts gesagt in Bezug auf die effektive Tragung der Schuldzinsen aus der neu einzugehenden
Verpflichtung; Fakt ist einzig, dass sie im Namen des Beschwerdegegners eingegangen wirde. Was
sodann spezifisch die abgel6sten fritheren Schulden (Sollbestdnde bei der Bank B.) anbelangt, legt die
Beschwerdefiihrerin nicht dar, dass und inwiefern sie hierfiir nicht ohnehin schon mitgehaftet hat;
der blosse Hinweis auf einen allfalligen Parteikostenvorschuss ist hierfiir jedenfalls ungeniigend. Mit
Bezug auf die zusatzlich aufzunehmenden Gelder ist schliesslich festzuhalten, dass der
Beschwerdefiihrerin im betreffenden Umfang Aktivzinsen verlustig gingen, wenn sie stattdessen
einen Prozesskostenvorschuss aus ihrem Vermdgen leisten wiirde, und sie nicht detailliert
substanziiert, inwiefern ihr daraus ein Schaden entstiinde, welcher den angefochtenen Entscheid als
unhaltbar erscheinen lassen wiirde.

Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, ob es sich bei den eingereichten Bankunterlagen, mit
welchen die Beschwerdefiihrerin nachweisen will, dass in der Vergangenheit sie allein fiir die
Hypothekarzinsen aufgekommen ist, um - wie sie behauptet - unechte Noven handelt, welche im
Rahmen von Art. 99 Abs. 1 BGG in zuldssiger Weise nachgereicht werden kénnten.

5.

Im Zusammenhang mit der abschliessenden Bemerkung der Beschwerdefiihrerin, es treffe sie
generell keine Beistandspflicht gegenliber dem Beschwerdegegner, zumal sich dieser wahrend der
Ehe unsolidarisch verhalten habe, werden keine verfassungsmassigen Rechte als verletzt angerufen,
weshalb darauf nicht ndher einzugehen ist.

6.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde in Zivilsachen abzuweisen ist, soweit auf sie
eingetreten werden kann. Die Gerichtskosten sind der Beschwerdeflhrerin aufzuerlegen (Art. 66
Abs. 1 BGG). Der Gegenpartei ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

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

3.



Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, I. Zivilkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 14. Dezember 2012
Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Hohl

Der Gerichtsschreiber: Mockli



