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Berufung gegen eine Verfugung des Einzelgerichts im ordentlichen
Verfahren am Bezirksgericht Horgen vom 20. Juli 2018 (FE150235-F)



"1.

Rechtsbegehren (Urk. 5/116 S. 23):

Der Klager sei zu verpflichten, der Beklagten einen Prozesskostenvor-
schuss von Fr. 200'000.— zu bezahlen.

Verfiigung des Einzelrichters am Bezirksgericht Horgen
vom 20. Juli 2018 (Urk. 2):

Der Klager wird verpflichtet, der Beklagten innert 20 Tagen ab Rechtskraft

dieses Entscheids einen Prozesskostenvorschuss in der Hohe von

Fr. 80'000.— zu bezahlen.

[...]
[Mitteilungssatz]

[Rechtsmittelbelehrung Dispositivziffer 1; Berufung]

[.]"

Berufungsantrage:

des Klagers und Berufungsklagers (Urk. 1 S. 2):

"1. Dispositivziffer 1 des angefochtenen Entscheides sei aufzuheben,
und es sei das Gesuch der Berufungsbeklagten um Leistung ei-
nes Prozesskostenvorschusses durch den Berufungsklager voll-
umfanglich abzuweisen.

Eventualiter sei die Sache zwecks Erganzung des Sachverhaltes
an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. 7.7% Mehrwert-
steuer) zulasten der Berufungsbeklagten."

der Beklagten und Berufungsbeklagten (Urk. 10 S. 2):




1. .Es sei die Berufung des Klagers vom 17. August 2018 abzuwei-
sen und der Entscheid des Einzelgerichts vom 20. Juli 2018 des
Bezirksgerichtes Horgen zu bestatigen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuzuglich Mehr-
wertsteuer von 7.7% zu Lasten des Klager[s]~

Erwagungen:

1.1. Die Parteien heirateten am tt. Marz 2003. Sie haben zwei gemeinsame
Kinder: C.___ |, geboren am tt.mm.2004, und D.____ , geboren am tt.mm.2005
(Urk. 5/3). Mit Urteil des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirks-
gericht Horgen vom 11. Marz 2015 wurde den Parteien das Getrenntleben bewil-
ligt und die unter Mitwirkung des Gerichts geschlossene Vereinbarung uUber die
Trennungsfolgen genehmigt bzw. vorgemerkt (Urk. 5/4/80). Die Parteien einigten
sich unter anderem auf Unterhaltszahlungen des Klagers und Berufungsklagers
(fortan Klager) an die Beklagte und Berufungsbeklagte (fortan Beklagte) sowie die
gemeinsamen Kinder von Fr. 22'500.— pro Monat. Zudem verpflichtete sich der
Klager, rund Fr. 25'958.— (Fr. 5'640.— Kosten/Transport/Verpflegung Schule; ge-
schatzte Fr. 8'000.— Gemeinde-, Kantons- und Bundessteuern; Fr. 12'318.— Hypo-
thekarzinsen fur die Liegenschaft E.__ ... in F.___ ) direkt an die jeweiligen
Glaubiger zu bezahlen (Urk. 5/4/80 S. 3, Dispositivziffer 3./4.a).

1.2. Seit dem 2. Dezember 2015 ist die Scheidung der Parteien bei der Vor-
instanz anhangig (Urk. 5/1). Mit der Klageantwort vom 10. Februar 2017 ersuchte
die Beklagte um Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses von
Fr. 100'000.— (Urk. 5/67 S. 17, Antrag 8). In der Duplik vom 16. Oktober 2017 er-
hohte sie das Gesuch auf Fr. 200'000.— (Urk. 5/116 S. 23, Antrag 8). Der Klager
beantragte mit Stellungnahme vom 17. April 2018 die vollumfangliche Abweisung
des Antrags (Urk. 5/147 S. 2). Mit Verfugung vom 20. Juli 2018 sprach die Vorin-



stanz der Beklagten einen Prozesskostenvorschuss von Fr. 80'000.— zu (Urk. 2
S. 9, Dispositivziffer 1).

2. Der Klager hat gegen Dispositivziffer 1 der Verfugung der Vorinstanz
rechtzeitig Berufung erhoben (Urk. 1; Urk. 5/166). Er hat die eingangs erwahnten
Antrage gestellt. Der Klager hat einen Kostenvorschuss von Fr. 3'000.— geleistet
(Urk. 7; Urk. 8). Die Klageantwort datiert von 20. September 2018 (Urk. 10). Die
Stellungnahme des Klagers vom 22. Oktober 2018 (samt Beilagen) wurde der
Beklagten zur Kenntnis gebracht (Urk. 15; Urk. 16/1-2).

3.1. Mit der Berufungsbegriindung ist gestitzt auf Art. 311 Abs. 1 ZPO auf-
zuzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid fehlerhaft ist. Die Anforderungen
an die Berufung gelten sinngemass auch fur die Berufungsantwort (BGer
4A 580/2015 vom 11.4.2016, E. 2.2 m.Hinw.). Die Beanstandungen am ange-
fochtenen Entscheid haben die Parteien innert der Berufungs- bzw. Berufungs-
antwortfrist vollstandig vorzutragen. Die Begruindung muss hinreichend genau und
eindeutig sein, was voraussetzt, dass im Einzelnen die vorinstanzlichen Erwa-
gungen bezeichnet werden, die angefochten werden, und die Aktensticke ge-
nannt werden, auf denen die Kritik beruht. Blosse Hinweise auf die Vorakten und
pauschale Kritik am ergangenen Entscheid sowie Wiederholungen des bereits

Vorgebrachten genlgen nicht.

3.2. Die Berufungsinstanz Uberpruft den angefochtenen Entscheid sowohl in
rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht frei. Sie verfligt Gber volle Kognition
(Art. 310 ZPO) und ist weder an die Argumente der Parteien noch an die Begrin-
dung des vorinstanzlichen Entscheids gebunden. Sie kann sich aber darauf be-
schranken, die Beanstandungen zu beurteilen, welche die Parteien in ihren
schriftichen Begrindungen gegen das erstinstanzliche Urteil erheben (BGer
5A_635/2015 vom 21.6.2016, E. 5.2 u.Hinw. auf BGer 4A_619/2015 vom
25.5.2016, E. 2.2.4 m.w.Hinw.; BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1; BGE 133 Il 249
E. 1.4.1).

4. Das Gesuch um Leistung eines Prozesskostenvorschusses ist eine vor-

sorgliche Massnahme. Es ist im summarischen Verfahren zu behandeln. Zur An-



wendung gelangt die eingeschrankte ("soziale") Untersuchungsmaxime (Art. 276
Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 271 lit. a ZPO und Art. 272 ZPO). Noven sind im Beru-
fungsverfahren nur noch unter den Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO zu-
lassig. Damit sind neue Tatsachen und Beweismittel — resp. Uber den insoweit zu
engen Wortlaut hinaus neue Tatsachenbehauptungen, neue Bestreitungen von
Tatsachenbehauptungen, neue Einreden (rechtlicher Art) und neue Beweismittel
(ZK ZPO-Reetz/Hilber, Art. 317 N 31) — nur noch zulassig resp. zu berucksichti-
gen, wenn sie — kumulativ — ohne Verzug vorgebracht werden (Art. 317 Abs. 1 lit.
a ZPO) und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht
werden konnten (Art. 317 Abs. 1 lit. b ZPO). Jede Partei, welche neue Tatsachen
geltend macht oder neue Beweismittel benennt, hat zunachst zu behaupten und
zu beweisen, dass dies ohne Verzug geschieht. Will eine Partei unechte Noven
geltend machen, so tragt sie die Beweislast fur die Zulassigkeit der Noven. Sie
muss zusatzlich Behauptungen aufstellen und Beweise benennen, aus denen
sich ergibt, dass sie umsichtig und sorgfaltig gehandelt hat, aber dennoch keine
frihere Kenntnis von den neu vorgebrachten Tatsachen und Behauptungen oder
Beweismitteln hatte. Der anderen Partei steht der Gegenbeweis offen (vgl. zum
Ganzen auch OGer ZH NP170025 vom 25.5.2018, 1./ E. 3.3).

5. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 5/1-173). Das Ver-
fahren erweist sich als spruchreif. Auf die Ausfihrungen der Parteien wird nach-

folgend nur soweit flr die Entscheidfindung notwendig eingegangen.

1.1. Strittig ist die Verpflichtung des Klagers zur Entrichtung eines Prozess-
kostenvorschusses (sog. "provisio ad litem") an die Beklagte. Anspruch auf einen
Prozesskostenvorschuss von seinem Ehegatten hat, wer selbst nicht Uber ausrei-
chend Mittel zur Bezahlung der Kosten des Scheidungsverfahrens verfugt. So-
dann darf die Sache nicht als aussichtlos erscheinen und der angesprochene

Ehegatte muss zur Leistung des Prozesskostenvorschusses in der Lage sein. Die



Grundlage der Pflicht - Art. 159 Abs. 3 ZGB oder Art. 163 ZGB - ist nach wie vor
umstritten. Gemass Bundesgericht ist hingegen diese Frage nicht von Belang flur
die Voraussetzungen, unter welchen ein Prozesskostenvorschuss geschuldet ist
(vgl. zum Ganzen BGer 5D _30/2013 vom 15.4.2013, E. 2.1, und Denise Wein-
gart, Der Prozesskostenvorschuss fur eherechtliche Verfahren, in: Zivilprozess
und Vollstreckung national und international - Schnittstellen und Vergleiche, Fest-
schrift fur Jolanta Kren Kostkiewicz, 2018, S. 677f. und 682f.).

1.2. Die Vorinstanz hat den Antrag der Beklagten im Umfang von
Fr. 80'000.— gutgeheissen. Sie stellte vorab fest, dass das Scheidungsverfahren
nicht aussichtlos sei (Urk. 2 S. 3). In der Folge bejahte sie sowohl die Bedurftig-
keit der Beklagten (Urk. 2 S. 3ff.) als auch die Leistungsfahigkeit des Klagers
(Urk. 2 S. 7f.). Gemass dem Klager ist die Beklagte nicht bedurftig (Urk. 1 S. 5ff.).
Er verneint eine Leistungsfahigkeit seinerseits (Urk. 1 S. 12ff.). Sodann habe die
Vorinstanz den Prozesskostenvorschuss ohne nachvollziehbare Begrundung und
damit willkurlich auf Fr. 80'000.— festgesetzt (Urk. 1 S. 14).

2.1. Zur Bedurftigkeit der Beklagten hielt die Vorinstanz vorab dafir, ihr ste-
he gestitzt auf das Eheschutzurteil vom 11. Marz 2015 ein Bedarf zu, welcher
verschiedene, das Existenzminimum weit Ubersteigende Positionen umfasse. Die
Unterhaltsregelung sei von den Parteien am 3. bzw. 4. Marz 2015 unterschriftlich
vereinbart worden; dies gestltzt auf eine einstufig-konkrete Berechnung anlass-
lich der Verhandlung vom 8. Januar 2015. Grundlage der Regelung bilde der un-
bestrittene Umstand, dass der unterhaltsberechtigte Ehegatte bei finanziell sehr
guten Verhaltnissen Anspruch auf WeiterfUhrung der bisherigen Lebenshaltung
habe. Ein mit Eingabe vom 24. August 2017 eingereichtes Abanderungsbegehren
habe der Klager am 28. Marz 2018 wieder zurickgezogen. Der Beklagten - so die
Vorinstanz weiter - wurde nach Deckung ihres absoluten Existenzminimums
offenkundig ein erheblicher Uberschuss verbleiben. Dieser Uberschuss konnte
theoretisch zur Deckung der Prozesskosten des Scheidungsverfahrens verwendet
werden. Es sei indes zu berlcksichtigen, dass die aktuell vom Klager geschulde-
ten hohen Unterhaltsbeitrage sich auf den zuletzt gelebten ehelichen Standard

abstutzten. Werde die Beklage angehalten, die Prozesskosten ganz oder teilwei-



se aus dem - gegenuber dem fir die unentgeltliche Rechtspflege massgeblichen
Bedarf in Hohe des Existenzminimums - "Uberschuss" zu tilgen, kdme dies einer
Aushohlung des Anspruchs auf Weiterfuhrung des zuletzt gelebten ehelichen
Standards gleich. In der Berechnung der geltenden Unterhaltsvereinbarung sei
kein Betrag zur Deckung der Anwaltskosten vorgesehen worden. Eine Verpflich-
tung der Beklagten, die Prozesskosten des Scheidungsverfahrens aus den vom
Klager monatlich geschuldeten Unterhaltsbeitrdgen zu bezahlen, komme daher
nicht in Frage (Urk. 2 S. 3f.).

2.2.1. Der Klager rugt in diesem Zusammenhang eine Verletzung seines
Anspruchs auf rechtliches Gehodr mangels rechtsgentugender Begriundung des
Entscheids (Urk. 1 S. 5 und 8). Die Vorinstanz habe sich nicht mit dem nach kon-
stanter Lehre und Rechtsprechung - und von ihm aufgenommenen - Grundsatz,
wonach fur die Beurteilung der prozessualen Bedurftigkeit die gesamte wirtschaft-
liche Situation der gesuchstellenden Partei zu wirdigen und nicht schematisch
auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abzustellen, sondern den indivi-
duellen Umstanden Rechnung zu tragen sei (m.Hinw. auf BGE 141 11l 369 E. 4.1),
auseinandergesetzt. Er habe konkret geltend gemacht und belegt, dass die Be-
klagte Uber einen monatlichen Barunterhalt von Fr. 22'500.— verfuge, wovon rund
Fr. 9'000.— fur die Finanzierung reiner Luxusbedurfnisse bestimmt seien (namlich
Fr. 1'500.— fur Kleider und Schuhe, Fr. 5'000.— fur Ferien und Fr. 2'480.— fur Kos-
metik, Coiffeur usw.). Es sei der Beklagten ohne weiteres zuzumuten, diese Lu-
xusausgaben um zwei Drittel auf rund Fr. 3'000.— pro Monat zu reduzieren, um
dadurch Fr. 72'000.— pro Jahr "fur Anwaltskosten auf die Seite zu legen". Die Vor-
instanz habe sich mit dieser Tatsache nicht auseinandergesetzt. Sie gehe mit kei-
nem Wort auf die individuellen Umstande des vorliegenden Falles ein (vgl. Urk. 1
S. 6f.).

2.2.2. Wie bereits erwahnt, erwog die Vorinstanz, der Beklagten verbleibe
nach Deckung ihres absoluten Existenzminimums zwar "offenkundig ein erhebli-
cher Uberschuss”, welchen sie theoretisch zur Deckung der Prozesskosten des
Scheidungsverfahrens verwenden koénnte. Sie kam in der Folge jedoch zum

Schluss, dass die Beklagte nicht auf diese Gelder zuruckgreifen misse, da dies



einer Aushohlung ihres Anspruchs auf Weiterflhrung des zuletzt gelebten eheli-
chen Standards gleichkdme. Damit trug die Vorinstanz den "individuellen Um-
standen" Rechnung bzw. setzte sich mit diesen auseinander. Daran andert nichts,
dass sie sich nicht konkret auf die vom Klager angeflihrte Berechnung bezog. Ei-
ne Verletzung des rechtlichen Gehoérs mangels rechtsgentigender Begrindung ist

nicht erkennbar.

2.3.1. Weiter rugt der Klager eine falsche bzw. willkurliche Rechtsanwen-
dung (Urk. 1 S. 8). Mit einem Barunterhalt von Fr.16'500.— pro Monat
(Fr. 22'500.— — Fr. 6'000.-) verflige die Beklagte noch immer Uber mehr als aus-
reichend Mittel, um ihren "notwendigen Lebensaufwand" zu decken. Fur die Beur-
teilung der Mittellosigkeit sei dieser Massstab massgebend und nicht der gebuh-
rende Bedarf (wobei nicht schematisch auf das betreibungsrechtliche Existenzmi-
nimum abzustellen, sondern auch den individuellen Umstanden Rechnung zu tra-
gen sei). Falsch sei die Feststellung der Vorinstanz, dass die Beklagte den ihr
nach Deckung ihres absoluten Existenzminimums verbleibenden, erheblichen
Uberschuss nicht zur Finanzierung der Prozesskosten verwenden miisse. Ohne
Belang sei, ob der Barunterhalt fir die Beklagte in der Verhandlung vom 8. Januar
2015 "unterschriftlich vereinbart" oder gestutzt auf eine einstufig-konkrete Be-
rechnung beziffert worden sei. Sodann spiele es keine Rolle, dass er, der Klager,
sein Abanderungsbegehren wieder zurickgezogen habe. Vielmehr habe die Be-
klagte den Tatbeweis erbracht, dass sie ohne weiteres in der Lage und willens
sei, von ihrem Barunterhalt ihren Barunterhalt von Fr. 22'5600.— fir Ratenzahlun-

gen an ihre Anwalte mehrere tausend Franken zu verwenden (Urk. 1 S. 6f.).

2.3.2. Die Leistung eines Prozesskostenvorschusses unter Ehegatten setzt
voraus, dass der ansprechende Ehegatte nicht selbst Uber die nétigen Mittel ver-
fugt, um das Verfahren zu fiihren. Verlangt ist - wie bei der unentgeltlichen
Rechtspflege - eine tatsachliche Bedurftigkeit (vgl. BGer 5A_103/2014 vom
4.6.2014, E. 6 m.Hinw.). Entsprechend sind nach der Praxis der Kammer bei der
Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses die fur die Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege gemass Art. 117 f. ZPO entwickelten Grundsatze analog
anzuwenden (vgl. OGer LY160046 vom 5.12.2017, IV./E. 3.2.3 m.Hinw.; so auch



Weingart, a.a.0., S. 683). Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung gilt eine
Person als bedurftig, wenn sie die Kosten eines Prozesses nicht aufzubringen
vermag, ohne jene Mittel anzugreifen, die fur die Deckung des eigenen notwendi-
gen Lebensunterhalts und desjenigen ihrer Familie erforderlich sind. Fur die Beur-
teilung der prozessualen Bedurftigkeit ist die gesamte wirtschaftliche Situation der
gesuchstellenden Partei zu wurdigen. Zur wirtschaftlichen Situation gehoren ei-
nerseits samtliche finanziellen Verpflichtungen und andererseits die Einkommens-
und Vermdogensverhaltnisse (vgl. Weingart, a.a.0., S. 685). Es ist jedoch nicht
schematisch auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abzustellen, son-
dern den individuellen Umstanden Rechnung zu tragen (vgl. zum Ganzen BGE
141 111 369 E. 4.1 m.Hinw.). Als individueller Umstand kann bertcksichtigt werden,
dass zwischen den beiden Ehegatten ein grosses Vermogensgefalle besteht. In-
soweit braucht sich der ansprechende Ehegatte nicht auf den notwendigen Le-
bensbedarf in Gestalt des strikten Existenzminimums verweisen zu lassen. Hin-
gegen geht es nicht an, bei wie vorliegend deutlich Uberdurchschnittlicher Le-
benshaltung der Parteien, fur die anspruchsbegrindende Bedurftigkeit - wie dies
die Vorinstanz getan hat (Urk. 2 S. 3f.) - auf den bis anhin gelebten Lebensstan-
dard abzustellen (vgl. zum Ganzen OGer ZH LQ090096 vom 4.6.2010, Il./E. 4.2
und 4.3; Weingart, a.a.O., S. 685). Es sind keine Grunde ersichtlich, wieso es
nicht auch Personen, deren Unterhalt nach der einstufig-konkreten Methode be-
rechnet wurde, zumutbar sein soll, ihnren Lebensstandard wahrend einer gewissen
Zeit einzuschranken, um fur ihre Prozesskosten aufzukommen. Fur die Beurtei-
lung der Zumutbarkeit ist derjenige Teil der finanziellen Mittel, welcher das zur
Deckung der personlichen Bedurfnisse Notwendige Ubersteigt, mit den fur den
konkreten Fall zu erwartenden Gerichts- und Anwaltskosten zu vergleichen. Dabei
sollte es der monatliche Uberschuss der gesuchstellenden Partei erméglichen, die
Prozesskosten bei weniger aufwandigen Prozessen innert eines Jahres, bei ande-
ren innert zweier Jahre zu tilgen (vgl. BGE 141 Ill 369 E. 4.1 m.Hinw.).

2.3.3. An dieser Beurteilung andert nichts, dass die Parteien die Unterhalts-
beitrage im Eheschutzverfahren basierend auf dem wahrend der Ehe gelebten
Lebensstandard vereinbart und keinen "Betrag zur Deckung von Anwaltskosten"
einbezogen haben (Urk. 2 S. 4). Die Beklagte hat zu behaupten und glaubhaft zu
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machen, dass sie bedurftig ist (BGer 5A_247/2018 vom 7.5.2018, E. 2). In Verfah-
ren betreffend vorsorgliche Massnahmen fur die Dauer des Scheidungsprozesses
genugt es zwar, die behaupteten Tatsachen glaubhaft zu machen. Art. 8 ZGB
kommt daher in seinem eigentlichen Ausmass nicht zum Tragen (vgl. Urk. 10
S. 3f.). Die Grundregel, wonach jene Partei das Vorhandensein einer behaupteten
Tatsache zu beweisen hat, die aus ihr Rechte ableitet, gilt indes mutatis mutandis
auch in Verfahren betreffend vorsorgliche Massnahmen. Wer einen Anspruch gel-
tend macht, hat die rechtsbegriindenden Tatsachen glaubhaft zu machen. Dem-
gegenuber liegt die Last der Glaubhaftmachung flr die rechtsvernichtenden oder
rechtshindernden Tatsachen bei der Partei, welche den Untergang des Anspruchs
behauptet oder dessen Entstehung oder Durchsetzbarkeit bestreitet (vgl. BGer
5A_117/2010 vom 5.3.2010, E. 3.3; ebenfalls BGer 5A_299/2012 vom 21.6.2012,
E. 3.1.2, und Urk. 10 S. 4). Die gesuchstellende Partei hat somit ihre Bedurftigkeit
zu behaupten. Ferner hat sie ihr Gesuch mit hinreichenden Belegen zu unter-
mauern und so das Nichtvorhandensein genligender finanzieller Mittel als Uber-
wiegend wahrscheinlich darzustellen. Die Beklagte trifft eine umfassende Mitwir-
kungsobliegenheit (vgl. zum Ganzen BGer 5A 247/2018 vom 7.5.2018, E. 2, und
Weingart, a.a.0., S. 683, je m.Hinw.). Die Beklagte hat weder vor Vorinstanz (Urk.
5/67 S. 134; Urk. 5/116 S. 146) noch im Berufungsverfahren (Urk. 10) behauptet,
die Parteien hatten bei Abschluss der Eheschutzvereinbarung vereinbart, dass sie
die erhaltenen Unterhaltsbeitrage nicht zur Finanzierung der Prozesskosten des
Scheidungsverfahrens heranziehen musste. Damit wandte die Vorinstanz das
Recht falsch an, indem sie eine Verpflichtung der Beklagten zur Bezahlung der
Gerichts- und Anwaltskosten aus den vom Klager geschuldeten Unterhaltsbeitra-

gen verneinte (Urk. 2 S. 4). Die Rige des Klagers ist begrindet.

2.3.4. Die Glaubhaftmachungslast fir den gegenwartigen Bedarf trifft nach
der allgemeinen Beweislastregel ebenfalls die Beklagte. Es hatte ihr oblegen,
glaubhaft zu machen, dass sie die Kosten des Scheidungsprozesses nicht mit
den Unterhaltsbeitrdgen zu decken vermag. Mit Blick darauf hatte fur die anwalt-
lich vertretene Beklagte von Beginn des Verfahrens an begriindeter Anlass dazu
bestanden, im Rahmen ihrer umfassenden Mitwirkungspflicht ihre notwendigen

Lebenskosten zu behaupten, zu substantiieren und zu belegen. Dabei ist zu be-
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achten, dass auch bei bereits umfangreichen Ausflihrungen der Parteien zum Un-
terhalts- bzw. Guterrecht auf eine Begrundung des verlangten Prozesskostenvor-
schusses nicht verzichtet werden darf, da in diesen Bereichen (insbesondere was
die Bedarfsberechnung betrifft) nicht von denselben Grundsatzen auszugehen ist
(vgl. zum Ganzen Urteile OGer ZH PC170014 vom 15.9.2017, Ill./E. 4.2 m.Hinw.;
LQO090096 vom 4.6.2010, Il./E. 5.1).

Die Beklagte hat im Rahmen ihrer Ausfihrungen zum Prozesskostenbeitrag keine
Behauptungen zu den notwendigen Lebenskosten aufgestellt (Urk. 5/67 S. 134;
Urk. 5/116 S. 146). Zu den Ausflihrungen des Klagers in der Stellungnahme vom
17. April 2018, dass im Barunterhalt von Fr. 22'500.— pro Monat rund Fr. 9'000.—
fur Luxusbedurfnisse enthalten seien, weshalb die Beklagte Uber einen monatli-
chen bzw. jahrlichen Uberschuss von Fr. 6'000.— bzw. Fr. 72'000.— verfiige, wel-
chen sie fur die anfallenden Anwaltskosten "auf die Seite" legen kénne (Urk.
5/147 S. 4), ausserte sich die Beklagte nicht mehr (Urk. 5/148; Urk. 5/149/2). All-
fallige Ausfuhrungen hierzu in der Berufung sind verspatet (vgl. Urk. 10 S. 5f.; vgl.
vorne I./E. 4). Damit hat die Beklagte ihre Mitwirkungsobliegenheiten verletzt. |hre
Bedurftigkeit darf ohne weiteres verneint werden (BGer 5A 247/2018 vom
7.5.2018, E. 2).

3.1. Kommt hinzu, dass die Vorinstanz betreffend die vom Klager geltend
gemachten Vermogenswerte der Beklagten bestehend aus Schmuck und Cou-
ture-Kleidern von mindestens Fr. 940'069.— festhielt, die Beklagte habe im Rah-
men der Klageantwort zwar Ausfuhrungen dazu gemacht, welche Auslagen der
Klager in den Jahren des Zusammenlebens angeblich fir Handtaschen, Schmuck
und Kleider zu ihren Gunsten getatigt habe. Hierauf sei die Beklagte grundsatzlich
zu behaften. Die Ausfuhrungen seien erfolgt, um — wie bereits im Eheschutzver-
fahren — die wahrend des Zusammenlebens der Eheleute angeblich gepflegte Le-
benshaltung zu behaupten. Die im Eheschutzverfahren geltend gemachten Aus-
gaben fur Kleider und Schuhe von monatlich Fr. 5'000.— seien jedoch in der Be-
rechnung fur die von den Parteien abgeschlossene Eheschutzvereinbarung ledig-
lich mit Fr. 1'500.— bertcksichtigt worden. Sodann kénne der Klager aus den Be-

hauptungen der Beklagten in keiner Weise ableiten und nachweisen, dass diese
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noch im Besitz der vor mehr als funf Jahren gekauften Gegenstande sei und sie —
falls noch im Besitz der Beklagten — auch nur teilweise innert nutzlicher Frist zu
den von ihm behaupteten Preisen verkauft werden konnten. Der Umstand, dass
die Beklagte zwar sicher Uber diverse Gegenstande mit erheblichem Wert verfu-
ge, fuhre nicht dazu, ihren Anspruch auf Leistung eines Prozesskostenvorschus-

ses zum vornherein zu verneinen (Urk. 2 S. 6).

3.2. Der Klager rugt, er habe in seiner Stellungnahme zum Gesuch der Be-
klagten ausgefuhrt, dass diese anhand von Listen selber im Detail vorgebracht
und (teilweise) belegt habe, dass und inwiefern sie Uber jederzeit liquidierbare
Vermogenswerte in Form von Uhren und Schmuck im Wert von Fr. 654'574 .—,
Handtaschen im Wert von rund Fr. 191'000.— und uber Couture-Kleider zu An-
schaffungswerten von Fr. 301'000.— bzw. Fr. 570'000.— verflige. Die Vorinstanz
verletze die Beweislastverteilung, wenn sie davon ausgehe, er habe nachzuwei-
sen, dass die Beklagte noch heute Uber diese Vermdgenswerte verfuge und dass
sie diese innert nutzlicher Frist zu den von ihm behaupteten Preisen veraussern
konne. Vielmehr ware es Sache der Beklagten gewesen, zu behaupten und zu
belegen, dass sie im Zeitpunkt der Gesuchstellung nicht mehr Eigentimerin oder
Besitzerin der Vermogenswerte (oder wenigstens des grossten Teils davon) ge-
wesen sei. Sie hatte darlegen miussen, dass sie die Vermdgenswerte inzwischen
veraussert habe und was mit dem allfalligen Verkaufserlds geschehen sei. Ferner
setze sich die Vorinstanz Uber die Notorietat hinweg, dass wertvoller Schmuck
und Handtaschen von exklusiven Marken werthaltig seien. Die Vorinstanz habe
den Sachverhalt falsch festgestellt und das Recht unrichtig angewendet (Urk. 1
S. 9f).

3.3. Wie dargelegt (vgl. vorne II./E. 2.3.3), obliegt es der Beklagten, im
Rahmen ihres Gesuchs um einen Prozesskostenvorschuss ihre Bedurftigkeit und
damit ihre Vermogenslosigkeit zu behaupten und zu belegen. Sie hat das Nicht-
vorhandensein von Vermogen als uberwiegend wahrscheinlich darzustellen. Im
Zusammenhang mit der Darlegung ihres gebuhrenden Bedarfs bzw. des gelebten
Lebensstandards fuhrte die Beklagte unter dem Titel "Schmuck" an, man habe in-
nerhalb von 10 Jahren (2002 bis 2012; Urk. 5/69/146) allein fur Schmuck und Uh-
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ren fur sie, die Beklagte, Fr. 654'573.61 ausgegeben (Urk. 5/67 S. 112). Im Rah-
men ihrer Behauptungen zum beantragten Prozesskostenvorschuss erwahnte die
Beklagte keine sich in ihrem Vermdgen befindlichen Schmucksticke und Uhren
(vgl. Urk. 5/67 S. 134 und Urk 5/116 S. 146). Zu den diesbezlglichen Ausfuhrun-
gen des Klagers in seiner Stellungnahme vom 17. April 2018 (Urk. 5/147 S. 4f.)
ausserte sich die Beklagte nicht mehr (Urk. 5/148; Urk. 5/149/2). Es hatte der an-
waltlich vertretenen Beklagten klar sein missen, dass Schmuck und Uhren wert-
haltige Vermdgenswerte darstellen, welche man im Normalfall innert natzlicher
Frist liquidieren kann. Entsprechend hatte sie in ihrem Gesuch um Zusprechung
eines Prozesskostenvorschusses behaupten und als uberwiegend glaubhaft
nachweisen mussen, welche Schmucksticke und Uhren noch vorhanden waren.
Die Beklagte hatte den aktuellen Wert der Vermdgenswerte vorbringen mussen.
Sie hatte darlegen mussen, wieso die Vermogenswerte nicht innert nutzlicher
Frist liquidiert werden konnen. Dies hat die Beklagte unterlassen. lhre Ausfuhrun-
gen in der Berufungsantwort sind verspatet (vgl. Urk. 10 S. 7; vgl. vorne |./E. 4).
Fehl geht ihre Annahme, der Klager stelle in seiner Eingabe vom 17. April 2018
rechtsvernichtende Tatsachen auf, weshalb er diese glaubhaft zu machen habe.
Vielmehr bestritt der Klager die von der Beklagten behauptete Vermogenslosigkeit
(vgl. zum Ganzen BK-Walter, Art. 8 ZGB N 279ff.), indem er konkret anflhrte,
Uber welche Vermogenswerte die Beklagte nach seiner Ansicht verflige (sog.
substantiierte Bestreitung). Aus dem Gesagten erhellt, dass die Beklagte auch im
Zusammenhang mit vorhandenem Schmuck und Uhren ihre Mitwirkungsoblie-
genheiten verletzt hat. lhre Bedurftigkeit darf - auch aus diesem Grund - ohne

weiteres verneint werden.

4. Da die Beklagte nicht bedurftig ist, kann offen bleiben, ob sie innert nutzli-
cher Frist einen Erlés aus dem Verkauf der Liegenschaft in F._ oder der
Vermietung der Einliegerwohnung erzielen konnte (Urk. 1 S. 8 und S. 10f.; Urk. 2
S. 4ff.). Sodann erlUbrigen sich Ausfuhrungen zu einem allfalligen Erwerbsein-
kommen der Beklagten (Urk. 1 S. 11), zur Leistungsfahigkeit der Klagers (Urk. 1
S. 12ff.; Urk. 2 S. 6ff.) sowie zur Hohe des von der Vorinstanz zugesprochenen
Vorschusses (Urk. 1 S. 14; Urk. 2 S. 8f.). In Gutheissung der Berufung ist das
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Gesuch der Beklagten um Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses abzu-

weisen.

1. Trifft die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so entscheidet sie
grundsatzlich auch Uber die Prozesskosten des erstinstanzlichen Verfahrens (Art.
318 Abs. 3 ZPO). Die Vorinstanz hat die Kosten- und Entschadigungsfolgen nicht
geregelt (Urk. 2 S. 9f.). Dies ist im Rahmen von vorsorglichen Massnahmen zu-
lassig (vgl. Art. 104 Abs. 3 ZPO) und wurde nicht beanstandet, weshalb es damit

sein Bewenden hat.

2. Die Entscheidgebuhr flr das zweitinstanzliche Verfahren ist in Anwen-
dung von § 6 Abs. 1i.V.m. § 5und § 8 Abs. 1 sowie § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG
auf Fr. 3'000.— festzusetzen. Die Kosten sind der Beklagten aufzuerlegen (Art.
106 Abs. 1 ZPO). Sie sind vorab aus dem vom Klager geleisteten Kostenvor-
schuss zu beziehen. Die Beklagte hat dem Klager Fr. 3'000.— zurlickzuerstatten.
Sodann hat die Beklagte dem Klager eine vollumfangliche Parteientschadigung zu
bezahlen. Die Entschadigung ist in Anwendung von § 6 Abs. 1i.V.m. § 5und § 9,
§ 11 Abs. 1 bis 3 sowie § 13 Abs. 1 und 2 AnwGebV auf Fr. 2'500.— zuzuglich
Fr. 192.50 (7,7 % Mehrwertsteuer), damit Fr. 2'692.50 festzusetzen.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Berufung wird das Begehren der Beklagten um Zuspre-

chung eines Prozesskostenvorschusses von Fr. 200'000.— abgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 3'000.—- festgesetzt.
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Die Gerichtskosten flr das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-
ten auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Kostenvorschuss verrechnet.
Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager den geleisteten Vorschuss von

Fr. 3'000.— zu ersetzen.

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager fur das zweitinstanzliche Verfah-

ren eine Parteientschadigung von Fr. 2'692.50 zu bezahlen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Vorinstanz, je gegen

Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 90 und 98
BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert be-
tragt Fr. 80'000.—. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wir-
kung. Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zirich, 19. Dezember 2018

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. R. Blesi Keller

versandt am:

am
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