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Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Mit Entscheid vom 14. August 2006 erteilte der Prasident Ill des Amts-
gerichts _ dem Beschwerdegegner (Beklagter und Rekursgegner) in der
gegen den Beschwerdefuhrer (Klager und Rekurrent) gefuhrten Betreibung
Nr. 20513780 des Betreibungsamtes _ flr den Betrag von Fr. 1'000'000.—
nebst 6% Zins seit 6. September 2005 sowie fur Fr. 272'225.35 provisorische
Rechtséffnung (BG act. 3/1 S. 16). Ein gegen diesen Entscheid erhobener Rekurs
des Beschwerdefuhrers wurde vom Obergericht des Kantons Luzern mit Ent-
scheid vom 13. November 2006 unter Bestatigung des erstinstanzlichen Ent-
scheids abgewiesen (BG act. 3/2 S. 7).

2. a)Inder Folge reichte der Beschwerdeflhrer mit Eingabe vom 6. De-
zember 2006 beim Bezirksgericht _ Klage ein, wonach die Forderung, flr
welche gemass Entscheiden des Prasidenten Il des Amtsgerichts _ vom
14. August 2006 und des Obergerichts des Kantons Luzern vom 13. November

2006 Rechtsoffnung erteilt worden war, abzuerkennen sei (BG act. 1 S. 2).

b) Aufgrund gegen den Beschwerdefuhrer bestehender Verlustscheine
verpflichtete die 8. Abteilung des Bezirksgerichts _ diesen mit Beschluss
vom 26. Februar 2007 gestutzt auf § 73 Ziff. 3 ZPO zur Leistung einer streitwer-
tabhangigen Prozesskaution in der Hohe von Fr. 70'000.—, ansonsten auf die Kla-

ge nicht eingetreten werde (BG act. 16 S. 2).

c) Mit Eingabe vom 14. Marz 2007 stellte der Beschwerdefuhrer den
Antrag, es sei ihm gestutzt auf § 84 Abs. 1 ZPO die unentgeltliche Prozessfuh-
rung zu bewilligen und er sei dementsprechend von der Leistung einer Prozess-
kaution zu befreien (BG act. 18 S. 1), worauf ihm die Erstinstanz mit Beschluss
vom 19. Marz 2007 die mit Beschluss vom 26. Februar 2007 angesetzte Frist zur
Leistung einer Prozesskaution einstweilen wieder abnahm (BG act. 20 S. 2).



d) Das Gesuch des Beschwerdefuhrer um Gewahrung der unentgeltli-
chen Prozessflihrung wurde in der Folge mit Beschluss der 8. Abteilung des Be-
zirksgerichts _ vom 29. Mai 2007 mangels Glaubhaftmachung der Mittello-
sigkeit abgewiesen. Dementsprechend setzte die Erstinstanz die Frist zur Lei-
stung der Prozesskaution in der Héhe von Fr. 70'000.— neu an, unter der Andro-
hung, dass bei Sdumnis auf die Klage nicht eingetreten werde (BG act. 28 = OG
act. 3).

3. a) Gegen den Beschluss der Erstinstanz vom 29. Mai 2007 erhob der
Beschwerdefuhrer mit Eingabe vom 12. Juni 2007 Rekurs. Er beantragte, es sei
ihm in Aufhebung von Dispositivziffer 1 des angefochtenen Beschlusses die un-
entgeltliche Prozessfuhrung zu bewilligen und er sei in Aufhebung von Dispositiv-
ziffer 2 des angefochtenen Beschlusses von der Leistung einer Prozesskaution zu
befreien, wobei ihm die entsprechende Zahlungsfrist abzunehmen sei (OG act. 2
S. 2).

b) Die Vorinstanz wies den Rekurs des Beschwerdeflhrers mit Be-
schluss vom 28. September 2007 vollumfanglich ab und bestatigte den Beschluss
des Bezirksgerichts | 8. Abteilung, vom 29. Mai 2007. Es verpflichtete den
Beschwerdefuhrer, die Kaution in der Hoéhe von Fr. 70'000.— in monatlichen Raten
von mindestens Fr. 7'000.— zu bezahlen, zahlbar erstmals per 1. November 2007.
Komme der Beschwerdefuhrer mit einer Ratenzahlung in Verzug, so werde auf

die Klage betreffend Aberkennung nicht eingetreten (OG act. 10 S. 13).

4. a) Gegen den vorgenannten obergerichtlichen Beschluss der |. Zivil-
kammer vom 28. September 2007 - dessen Beschwerdefahigkeit (als Rekursent-
scheid, der zufolge Anfechtung eines prozessleitenden Entscheids der Erstinstanz
ergangen ist) ausser Frage steht (vgl. § 281 ZPO) - richtet sich die vorliegende,
vom 30. Oktober 2007 datierte, gleichentags zur Post gegebene und damit recht-
zeitig (vgl. § 287 ZPO und §§ 191-193 GVG) erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
mit folgenden Antragen (KG act. 1 S. 2 f.):

"1.  Der Beschluss der I. Zivilkammer des Obergerichtes Zlirich vom 28. September 2007 sei

vollumfénglich aufzuheben.



2. Es sei dem Beschwerdefilhrer die unentgeltliche Prozessfiihrung zu bewilligen.

3. Eventualiter sei der Beschwerdeflihrer von der Leistung einer Prozesskaution zu befreien, su-
beventualiter seien die Prozesskaution auf Fr. 20'000.— herabzusetzen, monatliche Ratenzah-

lungen von Fr. 2'000.— zu bewilligen und die Zahlungsfristen neu anzusetzen.

4. Im Falle einer Bestatigung der Prozesskaution von Fr. 70'000.- seien dem Beschwerdefiihrer
monatliche Ratenzahlungen von Fr. 2'000.- zu bewilligen und die Zahlungsfristen neu anzu-

setzen.

5. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Beschwerdegegners fiir das Rekurs-

und das Beschwerdeverfahren.
Gestitzt auf § 82 ZPO stelle ich sodann den prozessualen Antrag:

Es sei der vorliegenden Nichtigkeitsheschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen und
dementsprechend die Zahlungsfrist fiir die Leistung von monatlichen Raten von Fr. 7'000.— ab-

zunehmen."

b) Mit Prasidialverfigung vom 1. November 2007 wurden die vorin-
stanzlichen Akten beigezogen und der Beschwerde aufschiebende Wirkung ver-
liehen (KG act. 5). Eine Kaution war dem Beschwerdefuhrer nicht aufzuerlegen
(vgl. § 75 Abs. 2 ZPO).

c) Die Vorinstanz hat auf Vernehmlassung zur Beschwerde ausdruck-
lich verzichtet (KG act. 9). Hingegen ist seitens des Beschwerdegegners innert
hieflir angesetzter Frist eine Beschwerdeantwort eingegangen, mit welcher dieser
die Abweisung der Nichtigkeitsbeschwerde beantragt; eventualiter sei die Gewah-
rung der unentgeltlichen Prozessfuhrung auf die Gerichtskosten sowie die anteil-
massige Kaution fur die Gerichtskosten zu beschranken (KG act. 10 S. 2). Diese
Beschwerdeantwort wurde dem Beschwerdefuhrer zugestellt (KG act. 11). Weite-

re Eingaben der Parteien erfolgten im vorliegenden Verfahren nicht.



1. a) Die Vorinstanz verwies zunachst auf die von der Erstinstanz zutref-
fend wiedergegebenen rechtlichen Voraussetzungen fur die Gewahrung der un-
entgeltlichen Prozessfuhrung. Danach nahm sie Bezug auf die Feststellung der
Erstinstanz, wonach auf Seite des Beschwerdeflihrers den privaten Schulden
Vermogenswerte in der Hohe von mindestens Fr. 338'5630.— gegenlberstehen
wurden. Dieser Beurteilung kdnne aus verschiedenen Grunden nicht gefolgt wer-
den, weshalb die darauf basierende Argumentation der ersten Instanz in sich zu-
sammenfalle und das daraus gefolgerte Fehlen der Mittellosigkeit des Beschwer-
deflhrers unbegrindet bleibe (KG act. 2 S. 3 - 5).

Zur Begrundung ihres eigenen Entscheids erwog die Vorinstanz so-
dann, dass die Pflicht des Staates zur Gewahrung der unentgeltlichen Prozess-
fuhrung der Unterhaltspflicht aus dem Familienrecht nachgehe. Die familienrecht-
liche Pflicht (Beistandspflicht; Art. 159 Abs. 3 ZGB), die Prozesskosten des ande-
ren Ehegatten mitzufinanzieren, bedeute, dass der prozessuale Zwangsbedarf ei-
nes Beschwerdeflhrers, der mit seinem Ehegatten in einer Haushaltsgemein-
schaft lebe, anhand einer Gesamtrechnung zu ermitteln sei. Die ein Gesuch [An-
merkung des Kassationsgerichts: um Gewahrung des Armenrechts] stellende
Partei solle mit dem ihr verbleibenden Uberschuss in der Lage sein, die anfallen-
den Gerichts- und Anwaltskostenvorschusse innert absehbarer Zeit zu leisten.
Dabei sollte es der monatliche Uberschuss erméglichen, die Prozesskosten bei
weniger aufwandigen Prozessen innert einem Jahr, bei anderen innert zweier
Jahre zu tilgen (KG act. 2 S. 5 - 6).

Alsdann stellte die Vorinstanz fest, dass beim Beschwerdefuhrer von
einem jahrlichen Einkommen von Fr. 25'000.— auszugehen sei. Auf Seiten der
Ehefrau des Beschwerdefiuihrers seien zum jahrlichen Einkommen von
Fr. 121'782.— der Liegenschaftenertrag aus Fremdvermietung im Umfang von
Fr. 37'200.— sowie ein Wertschriftenertrag von rund Fr. 19'100.— hinzuzuzahlen.

Das Gesamteinkommen der Familie des Beschwerdeflhrers belaufe sich somit



auf Fr. 203'082.—, woraus sich ein monatliches Gesamteinkommen von gerundet
Fr. 16'924.— ergebe (KG act. 2S. 6 - 9).

Hinsichtlich der Bedarfseite hielt die Vorinstanz vorab fest, dass die
vom Beschwerdefuhrer geltend gemachten Schulden keine Berucksichtigung fin-
den konnten. Der Beschwerdeflhrer habe weder im vorinstanzlichen noch im Re-
kursverfahren den Nachweis erbracht, dass er den geltend gemachten finanziel-
len Verpflichtungen auch tatsachlich und regelmassig nachkomme. Sodann hielt
die Vorinstanz fest, dass uber den Bedarf der Familie des Beschwerdefuhrers an-
hand der eingereichten Akten und den Behauptungen des Beschwerdefuhrer kei-
ne genauen Angaben gemachten werden konnten. Es sei jedoch auszuschlie-
ssen, dass vom monatlichen Gesamteinkommen von Fr. 16'924.— nach Abzug ei-
nes durchschnittlichen im Armenrechtsverfahren zu berucksichtigenden Gesamt-
bedarfs einer dreikopfigen Familie, in welchem die Schulden der Eheleute gerade
eben nicht berlcksichtigt wirden, zu wenig Geld fur die Bezahlung der Gerichts-
kosten Ubrig bleibe (KG act. 2 S. 9 - 10).

Schliesslich stellte die Vorinstanz fest, dass dem Beschwerdefuhrer
zum heutigen Zeitpunkt die finanziellen Mittel fehlen warden, um die gesamte -
gestutzt auf den Streitwert berechnete - Prozesskaution von Fr. 70'000.— zu lei-
sten. Es bleibe dem Beschwerdeflhrer damit nichts anderes Ubrig, als die Pro-
zesskaution aus seinem monatlichen Uberschuss in Raten zu bezahlen. Dieser
monatliche Uberschuss des Beschwerdeflihrers kdnne lediglich geschatzt wer-
den. In Anbetracht eines Gesamteinkommens von Fr. 16'924.— wirden sich aber
monatliche Raten im Betrag von Fr. 7'000.— als angemessen erweisen. Damit ha-
be der Beschwerdefuhrer zehn Monate lang abzuwarten, bis die Aberkennungs-

klage weiter vorangetrieben werden konnte, was als zumutbar erscheine.

Aus all den genannten Grinden sei das Gesuch des Beschwerdefih-
rers um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung im Hinblick auf die Ge-
richtskosten abzuweisen, ebenso sei das Gesuch des Beschwerdefuhrers um
teilweise Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfuhrung bzw. Befreiung von der

Prozesskaution abzuweisen (KG act. 2 S. 11 - 12).



b) Der Beschwerdeflhrer macht (zusammengefasst) geltend, die Vo-
rinstanz habe seine Bedurftigkeit bzw. Mittellosigkeit in willklrlicher Weise ver-
neint und damit sein Gesuch um Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfuhrung
zu Unrecht abgewiesen. Zu Unrecht sei die Vorinstanz von einer Beistandspflicht
der Ehefrau des Beschwerdefihrers im Aberkennungsprozess ausgegangen. Im
Weiteren sei der Umstand missachtet worden, dass die Ehefrau weder zu ent-
sprechenden Zahlungen bereit noch dazu in der Lage sei. Bei der Bestimmung
des Einkommens der Familie des Beschwerdefuhrers habe die Vorinstanz sodann
in willkurlicher Weise nicht erzielbare Liegenschaften- und Wertschriftenertrage
aufgerechnet, ohne die tatsachliche Liquiditat zu bertcksichtigen. Mit diesem will-
kurlichen Vorgehen habe die Vorinstanz mehrere Nichtigkeitsgriinde im Sinne von
§ 281 Ziff. 1und 2 ZPO gesetzt (KG act. 1 S. 15).

c) Der Beschwerdegegner beantragt die Abweisung der Nichtigkeitsbe-
schwerde, eventualiter sei die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessflihrung auf
die Gerichtskosten sowie die anteilmassige Kaution fur die Gerichtskosten zu be-
schranken (KG act. 10 S. 2 ff.).

2. a) Das Beschwerdeverfahren stellt keine Fortsetzung des Verfahrens
vor dem Sachrichter dar. Zu prufen ist, ob der angefochtene Entscheid aufgrund
des bei der Vorinstanz gegebenen Aktenstandes an einem Nichtigkeitsgrund im
Sinne von § 281 ZPO leidet. Daher sind neue tatsachliche Behauptungen, Einre-
den, Bestreitungen und Beweise, die eine Vervollstandigung des Prozessstoffes
bezwecken, Uber welchen der erkennende Richter zu entscheiden hatte, im Be-
schwerdeverfahren nicht zulassig. Gemass § 290 ZPO werden lediglich die gel-
tend gemachten Nichtigkeitsgrinde Uberpruft. Diese sind nach § 288 Ziff. 3 ZPO
in der Beschwerde nachzuweisen; die blosse Verweisung auf frihere Vorbringen
genugt daher nicht (vgl. Guldener, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivilsachen
nach Ziurcherischem Recht, Zlrich 1942, S. 67; von Rechenberg, Die Nichtig-
keitsbeschwerde in Zivil- und Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. Auflage,
Zurich 1986, S. 16 ff.; Frank/Strauli/ Messmer, Kommentar zur ztrcherischen Zi-

vilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N 4 f. zu § 288 mit Hinweisen; Splh-



ler/VVock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zurich und im Bund, Ziirich 1999,
S.56f.und S.72f.).

b) Vorauszuschicken ist weiter, dass es sich bei den Bestimmungen
uber die unentgeltliche Rechtspflege (§§ 84 ff. ZPO; Art. 29 Abs. 3 BV) nach ge-
festigter Lehre und Praxis um wesentliche Verfahrensgrundsatze im Sinne von
§ 281 Ziff. 1 ZPO handelt (RB 1977 Nr. 29; Kass.-Nr. 96/263 Z, Entscheid vom
11. Marz 1997, i.S. W., Erw. IV.2.2; Kass.-Nr. 99/029 Z, Entscheid vom 12. Juni
2000i.S. S., Erw. 11.2.2; Kass.-Nr. 2002/057 Z, Entscheid vom 24. Dezember
2002 i.S. T., Erw. 11.3; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 24 zu § 281 und N 28 zu
§ 84; von Rechenberg, a.a.0., S. 27). Das Kassationsgericht pruft - unabhangig
von der allenfalls unzutreffenden Subsumtion - entsprechende Rigen deshalb
sowohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht mit freier Kognition (vgl.
RB 1987 Nr. 46; Kass.-Nr. 99/009 Z, Entscheid vom 20. Dezember 1999 i.S. B.,
Erw. 1.2; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 15 zu § 281).

3.  Monatlicher Uberschuss auf Seiten des Beschwerdefiihrers

a) Der Beschwerdefuhrer fuhrt aus, die Schlussfolgerung der Vorin-
stanz, der Beschwerdefuhrer konne die Prozesskaution aus seinem monatlichen
Uberschuss in Raten bezahlen, misse als klar willkiirlich qualifiziert werden. Der
Beschwerdefiihrer verfiige schlechterdings tiber keinen monatlichen Uberschuss
und sei damit nicht in der Lage, Ratenzahlungen akonto einer Prozesskaution zu
leisten. Die Vorinstanz selbst habe erwogen, dass beim Beschwerdefuhrer von
einem jahrlichen Einkommen von Fr. 25'000.— auszugehen sei. Uber Vermé-
genswerte verfluige der Beschwerdefuhrer nicht, sondern lediglich Gber Schulden
in betrachtlicher Hohe, was aktenkundig und unbestritten sei (KG act. 1 S. 8 - 9).
Somit sei die Bedurftigkeit des Beschwerdeflhrers selbst erstellt und auch von

der Vorinstanz nicht in Abrede gestellt worden (KG act. 1 S. 10).

b) Bei seiner Argumentation - die Schlussfolgerung der Vorinstanz,
wonach der Beschwerdefiihrer die Prozesskaution aus seinem monatlichen Uber-
schuss bezahlen konne, sei willkurlich, weil er gar nicht Uber einen monatlichen

Uberschuss verfiige - verkennt der Beschwerdefiihrer, dass die Vorinstanz kei-



nesfalls von einem Uberschuss des Beschwerdefiihrers (Einkommen des Be-
schwerdefuhrers abzlglich Bedarf des Beschwerdefuhrers), sondern gestutzt auf
die Beistandspflicht von Art. 159 Abs. 3 ZGB (vgl. unten Ziffern 5 und 6) von ei-
nem Uberschuss der Eheleute (Einkommen der Eheleute abziiglich Bedarf der
Eheleute) ausgegangen war. Dies geht aus der Begriindung des angefochtenen
Entscheids klar hervor (vgl. z.B. KG act. 2 S. 9: "Dem Gesamteinkommen ist so-
dann der nach den allgemeinen Regeln berechnete gemeinsame Bedarf gegen-
uberzustellen"; ebenso sinngemass KG act. 2 S. 10: "Es ist jedoch auszuschlie-
ssen, dass vom monatlichen Gesamteinkommen von Fr. 16'924.— nach Abzug
eines durchschnittlichen im Armenrechtsverfahren zu bertcksichtigenden Ge-
samtbedarfs einer dreikdpfigen Familie, in welchem die Schulden der Eheleute
nicht mitberucksichtigt werden, zuwenig Geld fur die Bezahlung der Gerichtsko-
sten ubrigbleibt"). Zu einer allfalligen Bedurftigkeit des Beschwerdefuhrers alleine
betrachtet dusserte sich die Vorinstanz nicht. Folglich fehlt dem Einwand des Be-
schwerdefiihrers, er selbst verflige Uber keinen monatlichen Uberschuss, die

Grundlage.

4. Nicht realisierbares Einkommen der Ehefrau des Beschwerdefiihrers

a) Sodann rugt der Beschwerdeflhrer, seiner Ehefrau seien in willklrli-
cher Weise Mietbetreffnisse als Nettoeinkinfte angerechnet worden, obschon sie
nie solche Mieteinnahmen erzielt habe und auch nicht erzielen kénne. In gleicher
Weise seien ihr bereits in den letzten Jahren nie tatsachlich erhaltlich zu machen-
de Wertschriftenertrage in willkirlicher Weise als tatsachliches Einkommen aufge-
rechnet worden (KG act. 1 S. 9).

Konkret sei die Vorinstanz davon ausgegangen, dass der Ehefrau als
Liegenschaftenertrag aus Fremdvermietung jahrlich Fr. 37'200.— zur Verfugung
stiinden. Richtig sei wohl, dass die B. AG Mieterin des Blroraumes in der Liegen-
schaft der Ehefrau des Beschwerdeflhrers sei. Angesichts der fehlenden Liquidi-
tat der B. AG seien fur die Mieten in den Jahren 2005 und 2006 lediglich Gut-
schriften auf dem Kontokorrent von A. [Anmerkung des Kassationsgerichts: die
Ehefrau des Beschwerdefiihrers] erfolgt. Ein Dauerauftrag fir die Uberweisung

von Mietzinsen existiere jedoch nicht, Frau A. verfige demnach aus dem Mietver-



haltnis mit der B. AG auch uber keinerlei freie Mittel, um Drittzahlungen vorzu-
nehmen. Uberdies leiste auch die C. AG, welche lediglich Untermieterin der B. AG
sei, keinerlei Mietzinszahlungen an die Ehefrau des Beschwerdefuhrers (KG

act. 1S. 13).

Weiter bezeichnet der Beschwerdeflihrer die Feststellung der Vorin-
stanz, der Ehefrau des Beschwerdeflhrers stehe ein jahrlicher Wertschriftener-
trag von gerundet Fr. 19'100.— zur Verfligung, als nicht den Tatsachen entspre-
chende und willktrliche Annahme. Aus den bei den Akten liegenden Jahresrech-
nungen der B. AG und der C. AG gehe hervor, dass beide Gesellschaften uber
absolut keine Liquiditatsreserven verflgten, welche grossere Zahlungen erlauben
wurden. Dementsprechend sei es fur die Ehefrau bislang absolut unmdglich ge-
wesen, ihre Guthaben gegenuber den Gesellschaften zu verflissigen. Mit ande-
ren Worten seien die B. AG und die C. AG so illiquid, dass die Anspruche der
Ehefrau des Beschwerdefuhrers innen gegenuber nicht durchsetzbar seien. Dies
treffe insbesondere auch flr den von der Vorinstanz in willktrlicher Weise aufge-
rechneten Wertschriftenertrag des Jahres 2006 zu. Der gesamte Ertrag des Jah-
res 2006 von Fr. 16'393.— habe lediglich in einem Forderungsanspruch gegen-
Uber der C. AG bestanden, welcher zufolge fehlender Liquiditat der Aktiengesell-
schaft von Frau A. nicht habe realisiert werden kénnen. Sodann sei klarzustellen,
dass die ubrigen in der Steuererklarung ausgewiesenen Ertrage das Kindesver-
mogen betreffen wirden und der Ehefrau des Beschwerdefuhrers nicht zur Verfu-
gung stunden (KG act. 1 S. 14).

b) Zum Nachweis seiner Behauptung, die Ehefrau des Beschwerdefih-
rers habe in den letzten Jahren mangels Liquiditat der B. AG und der C. AG we-
der Mieteinnahmen noch Wertschriftenertrage erzielt, verweist der Beschwerde-
fUhrer auf vor Erst- bzw. Vorinstanz eingereichte Akten, konkret auf Beilagen be-
treffend die B. AG wie die Steuerrechnungen 2005 und 2006, die Veranlagung
2004, die Aktienbewertung 2004, die Steuererklarung 2004 und die Jahresrech-
nungen 2004, 2005 und 2006 (BG act. 19/18-25; OG act. 5/4) sowie betreffend
die C. AG auf die Steuerrechnungen 2005 und 2006, die Steuererklarungen 2004
und 2005, die Veranlagung 2003, die Aktienbewertung 2003 und die Jahresrech-



nungen 2004, 2005 und 2006 (BG act. 19/10-17; OG act. 5/3). Mit dem Verweis
auf diese Akten weist der Beschwerdefuhrer indessen nicht nach, dass und wo er
vor Vorinstanz bereits ausgefuhrt hat, dass die Anspruche seiner Ehefrau auf-
grund der llliquiditat der beiden Gesellschaften diesen gegenuber nicht durch-
setzbar seien. Mit anderen Worten wird in der Beschwerdeschrift nicht mittels
konkreter Hinweise auf bestimmte Aktenstellen rechtsgenigend dargetan, dass
und wo der Beschwerdeflhrer bereits vor den Vorinstanzen vorgetragen habe,
dass der Miet- bzw. Wertschriftenertrag fur Frau A. mangels Liquiditat der Gesell-
schaften unrealisierbar sei. Mit dem Hinweis auf umfangreiche Dokumente wie
Steuererklarungen und Jahresrechnungen etc., welche zwar - jedoch nicht zwin-
gend - zu diesem Schluss fihren kdnnen, Iasst sich der Nachweis, dass die Be-
hauptung (jene der Nichteinbringlichkeit der Miet- und Wertschrifteneinnahmen)
schon in einem friheren Verfahrensstadium aufgestellt worden ist, jedenfalls nicht
erbringen. Demzufolge haben die betreffenden Behauptungen als den Prozess-
stoff erweiternde und als solche im Kassationsverfahren unzulassige neue Vor-
bringen zu gelten (vgl. oben Ziff. 2.a). Sie sind daher unbeachtlich und nicht ge-
eignet, unter dem Gesichtspunkt unrealisierbarer Einkommensbestandteile zu
einer von der vorinstanzlichen Auffassung abweichenden Beurteilung der Bedurf-

tigkeit des Beschwerdefuhrers zu flhren.

Selbst aber wenn der Beschwerdefuhrer in der Beschwerdeschrift unter
Angabe der entsprechenden Aktenstellen und somit gentigend substantiiert auf
seine konkreten Ausfihrungen vor Vorinstanz Bezug genommen hatte, erwiese
sich die Rluge des nicht realisierbaren Miet- und Wertschrifteneinkommens in ver-
schiedener Hinsicht als unbegriundet. Was die (vom Beschwerdefuhrer behaup-
tete) llliquiditat der B. AG betrifft, ist beispielsweise festzuhalten, dass die Gesell-
schaft sowohl im Jahr 2006 als auch im Vorjahr ein positives Betriebsergebnis
bzw. einen positiven Betriebserfolg nach Steuern verzeichnete (OG act. 5/4 S. 2).
Weiter fehlt dem Einwand des Beschwerdefuhrers, die C. AG sei lediglich Unter-
mieterin der B. AG und leiste dementsprechend gegenuber der Ehefrau des Be-
schwerdefuhrers keine Mietzinszahlungen (KG act. 1 S. 13), jede Grundlage. Die
Vorinstanz hat denn auch ausgeflhrt, dass lediglich die B. AG Mietzinsausgaben

ausweise, die der Ehefrau des Beschwerdeflhrers als Liegenschaftenertrag anzu-



rechnen seien (KG act. 2 S. 8). Folglich wurden fir die Bemessung des Gesamt-
einkommens nur die Mieteinnahmen von der B. AG, und nicht solche von der

C. AG, berucksichtigt. Bezluglich des Wertschriftenertrags fuhrte der Beschwer-
deflUhrer sodann aus, er wolle klarstellen, dass die Ubrigen (nebst dem Ertrag der
B. AG in H6he von Fr. 16'393.-) in der Steuererklarung 2006 ausgewiesenen Er-
trage das Kindesvermogen betreffen wirden und der Ehefrau des Beschwerde-
fUhrers nicht fur Zahlungen zur Verfigung stinden (KG act. 1 S. 14). Diese Kritik
des Beschwerdefuhrers zielt ebenfalls ins Leere, verzichtete die Vorinstanz doch
gerade darauf, Ertrage des Kindsvermdgens in die Berechnung miteinzubeziehen
(vgl. KG act. 2 S. 8f.).

Unter Berucksichtigung des Ausgeflihrten ist zusammenfassend fest-
zuhalten, dass mit Bezug auf die in der Beschwerdeschrift geltend gemachte will-
kurliche Aufrechnung nicht erzielbarer Liegenschaften- und Wertschriftenertrage

an das Einkommen von Frau A. kein Nichtigkeitsgrund ersichtlich ist.

5. Beistandspflicht gemass Art. 159 Abs. 3 ZGB

a) Des Weiteren wirft der Beschwerdefuhrer der Vorinstanz vor, klares
materielles Recht verletzt zu haben, indem sie aus Art. 159 Abs. 3 ZGB eine fami-
lienrechtliche Beistandspflicht abgeleitet habe (KG act. 1 S. 11). Die Vorinstanz
sei zu Unrecht von einer Beistandspflicht der Ehefrau des Beschwerdeflihrers im
Aberkennungsprozess ausgegangen (KG act. 1 S. 15). Die Beistandspflicht ge-
mass Art. 159 Abs. 3 ZGB durfe keinesfalls dazu fuhren, dass die Ehefrau des
Beschwerdefuhrers ihre eigene Lebenshaltung in krasser Weise einschranken
musse und einen Prozess ihres Ehemannes, welcher nicht den gemeinsamen
ehelichen Bereich betreffe, zu finanzieren habe. Unbestrittenermassen finde die
Beistandspflicht ihre Grenzen in der Leistungsfahigkeit des Pflichtigen und in der
Zumutbarkeit der Leistung. Zweifellos erscheine es fur die Ehefrau des Beschwer-
deflhrers, welche monatlich Fr. 10'000.— zur Verfligung habe, davon den Lebens-
unterhalt fur sich, die Tochter und weitgehend auch fir den Beschwerdefuhrer
bestreiten musse sowie Steuern zu bezahlen und die Liegenschaft zu finanzieren
habe, ganzlich unzumutbar, noch Fr. 7'000.— monatlich an eine Prozesskaution zu

bezahlen. Indem die Vorinstanz gleichwohl auf eine entsprechende familienrecht-



liche Beistandspflicht abgestellt habe, habe sie willkurliche tatsachliche Annah-
men getroffen und letztlich auch klares materielles Recht verletzt, da sich eine
solche Beistandspflicht nicht aus Art. 159 Abs. 3 ZGB herleiten lasse (KG act. 1
S. 11).

b) Die rechtlichen Ausfuhrungen der Vorinstanz zur Beistandspflicht
(Art. 159 Abs. 3 ZGB) sind zutreffend, worauf zwecks Vermeidung von Wieder-
holungen zu verweisen ist (KG act. 2 S. 5 f. Ziff. ll.4.c; § 161 GVG).

c) In einem alteren Entscheid fuhrte das Bundesgericht aus, es liesse
sich nicht rechtfertigen, die Allgemeinheit die Prozesskosten einer armen Partei
tragen zu lassen, solange deren Ehegatte sie zu tragen vermdge, wenn auch nur
vorlaufig, unter Vorbehalt endgultiger Auseinandersetzung der Parteien. Es sei
anerkannt, dass die eheliche Beitragspflicht nicht bloss den Lebensunterhalt des
andern Gatten, sondern daruber hinaus auch andere Bedurfnisse, insbesondere
den Rechtsschutz, umfasse. Die Pflicht des Ehegatten, das Wohl der Gemein-
schaft zu wahren, treffe beide Ehegatten in gleicher Weise und solle bei der An-
wendung aller Normen Uber die personlichen Wirkungen der Ehe und das eheli-
che Guterrecht wegleitend sein. Auch der ungunstige Ausgang eines vermogens-
rechtlichen Prozesses konne die wirtschaftliche Existenz und damit das Wohl der
Gemeinschaft berihren. Das werde in besonderem Masse der Fall sein, wenn der
Ehemann im Prozess als Beklagter erscheine und der ihm gegenuber geltend ge-
machte Anspruch nicht unbedeutend sei, er also im Falle des Prozessverlustes
allenfalls eine Lohnpfandung zu gewartigen habe. In solchen Fallen kénne, vor-
ausgesetzt natlrlich dass der Prozess nicht aussichtslos sei, auch der Ehefrau

ein gewisses Opfer zugemutet werden (BGE 85 | 1 ff., Erw. 3).

In Bezug auf das Bestehen einer ehelichen Beistandspflicht im kon-
kreten Fall ist somit der Auffassung der Vorinstanz zu folgen. Der mit seiner Ehe-
frau zusammenlebende Beschwerdefuhrer bestreitet denn auch nicht, verheiratet
zu sein, womit grundsatzlich von einer den Rechtsschutz umfassenden Bei-
standspflicht der Ehefrau des Beschwerdefuhrers auszugehen ist. Es handelt sich
vorliegend um einen vermdgensrechtlichen Prozess mit Ansprichen von Uber ei-

ner Million Franken (BG act. 1 S. 2). Ein unglnstiger Ausgang des Hauptverfah-



rens - kann der Beschwerdeflhrer den Bestand der Forderung vor den ordentli-
chen Gerichten nicht erfolgreich bestreiten und in diesem obsiegen - wirde offen-
sichtlich die wirtschaftliche Existenz und damit das Wohl der Gemeinschaft beruh-
ren. All dies fuhrt dazu, dass gestutzt auf Art. 159 Abs. 3 ZGB von einer Bei-
stands- bzw. Unterhaltspflicht der Ehefrau des Beschwerdeflhrers ausgegangen
werden muss, die der Pflicht des Staates zur Gewahrung der unentgeltlichen Pro-
zessfuhrung grundsatzlich vorgeht. Der prozessuale Zwangsbedarf des Be-
schwerdefuhrers ist somit, wie dies die Vorinstanz richtigerweise getan hat, an-
hand einer Gesamtrechnung zu ermitteln. Das heisst, es sind die Nettoeinkom-
men beider Ehegatten zusammenzuzahlen, und diesen ist der nach den allge-
meinen Regeln berechnete gemeinsame Bedarf gegenuberzustellen (Buhler, Die
Prozessarmut, S. 144, in: Schobi (Hrsg.), Gerichtskosten, Parteikosten, Prozess-
kaution, unentgeltliche Prozessfuhrung, Bern 2001, S. 143 f.).

Nachdem also im Grundsatz von einer ehelichen Beistandspflicht aus-
zugehen ist, ist nicht von Belang, in welchem Verhaltnis die dem Beschwerdefih-
rer auferlegten monatlichen Prozesskautionsraten zum Einkommen seiner Ehe-
frau stehen. Folglich geht die Kritik des Beschwerdefuhrers, wonach Raten von
Fr. 7'000.— seiner Ehefrau angesichts ihres Einkommens ganzlich unzumutbar
seien (KG act. 1 S. 11), sowohl an der Rechtslage als auch an den konkreten
obergerichtlichen Ausfihrungen vorbei. Der Beschwerdefuhrer kann damit nicht
aufzeigen, inwiefern der Entscheid der Vorinstanz an einem Mangel leiden soll,
weshalb er mit der die Beistandspflicht bzw. deren Umfang betreffenden Rige

nicht durchdringt.

6. Weigerung der Ehefrau des Beschwerdefiihrers, Beitrage an die Pro-
zesskosten gestitzt auf die Beistandspflicht zu bezahlen

a) Der Beschwerdefuhrer fuhrt schliesslich aus, dass seine Ehefrau
nicht nur nicht in der Lage, sondern auch nicht gewillt sei, die von der Vorinstanz
festgesetzte Ratenzahlung an die Prozesskaution des Beschwerdeflhrers zu fi-
nanzieren. Dementsprechend sei der Beschwerdefuhrer nicht in der Lage, die
festgesetzten Ratenleistungen ab 1. November 2007 Uberhaupt zu erbringen. Fur
die Durchsetzung einer familienrechtlichen Beistandspflicht ware der Beschwer-



deflhrer auf den Rechtsweg angewiesen. Konkret bedeute dies, dass der Be-
schwerdefuhrer beim zustandigen Eheschutzrichter ein Rechtsbegehren gegen
seine Ehefrau einbringen musse, welches auf Ratenzahlungen fir die Prozess-
kaution gerichtet sei. Dass ein entsprechendes Verfahren einen gewissen Zeitbe-
darf mit sich bringe und damit Ratenzahlungen ab dem 1. November 2007 zum
vornherein nicht moglich seien, sei von der Vorinstanz in willkrlicher und Art. 29

Abs. 3 verletzender Weise Ubergangen worden (KG act. 1 S. 11 f.).

b) Wie bereits in Ziffer 2.a ausgefuhrt, sind neue tatsachliche Behaup-
tungen, Einreden, Bestreitungen und Beweise, die eine Vervollstandigung des
Prozessstoffes bezwecken, Uber welchen der erkennende Richter zu entscheiden
hatte, im Beschwerdeverfahren nicht zulassig. Vor Erst- wie auch vor Vorinstanz
unterliess es der Beschwerdefuhrer auszufuhren, dass seine Ehefrau nicht gewillt
sei, Zahlungen zur Tilgung der Prozesskautionsforderung zu leisten. Ebenso we-
nig liess er verlauten, dass er flr die Durchsetzung der familienrechtlichen Bei-
standspflicht gegenlber seiner Ehefrau auf den Rechtsweg angewiesen sei, was
einen gewissen Zeitbedarf mit sich bringe. Der Beschwerdefuhrer beschrankte
sich vor Vor- wie auch vor Erstinstanz auf die Behauptungen, es fehle der Ehefrau
des Beschwerdefuhrers an der erforderlichen Leistungsfahigkeit bzw. sei sie zu
Zahlungen nicht in der Lage (z.B. OG act. 2 S. 4 Ziff. 2; OG act. 2 S. 10 Ziff. 10;
OG act. 2 S. 11 Abs. 2; OG act. 2 S. 12 ganz unten), oder dann aber flhrte er
aus, es bestunde fur das vorliegende Verfahren keine entsprechende Unterhalts-
und Beistandpflicht der Ehefrau des Beschwerdeflihrers, selbst wenn sie Uber

entsprechendes Vermdgen verfugen wurde (OG act. 2 S. 12 f. Ziff. 12).

Die neu vom Beschwerdefuhrer geltend gemachten Tatsachen im Zu-
sammenhang mit der Durchsetzung der familienrechtlichen Beistandspflicht auf-
grund der Verweigerung der Zahlungen durch die Ehefrau kénnen folglich bei der

Beurteilung der geltend gemachten Nichtigkeitsgrinde nicht beachtet werden.

7. a)Im Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dass der Beschwerdefuhrer
nicht darzutun vermag, dass die Vorinstanz ihn falschlicherweise als nicht mittel-
los betrachtete, dass sie die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege un-

richtigerweise bestatigte, dass sie den Beschwerdeflihrer zu Unrecht zur Zahlung



einer Prozesskaution von zehn monatlichen Raten a Fr. 7'000.— im Gesamtbetrag
von Fr. 70'000.— verpflichtete und der vorinstanzliche angefochtene Beschluss
vom 28. September 2007 (KG act. 2) insofern zu seinem Nachteil an einem Nich-
tigkeitsgrund im Sinn von § 281 Ziff. 1 - 3 leidet. Demzufolge ist die Beschwerde
abzuweisen, soweit unter dem Gesichtspunkt von § 288 ZPO auf sie eingetreten

werden kann.

b) Nachdem aufgrund der Abweisung der Beschwerde auch nicht ein
(allfalliger) neuer Entscheid in der Sache getroffen werden muss, ist auf die vom
Beschwerdefuhrer gestellten Eventualbegehren (vgl. oben Ziff. 1.4.a, Ziffern 3

und 4) nicht einzutreten.

c) Mit der Abweisung entfallt die der Beschwerde verliehene aufschie-
bende Wirkung. Dem Beschwerdefuhrer ist die von der Vorinstanz angesetzte,
durch den Suspensiveffekt jedoch in ihrem Lauf gehemmte Frist zur Bezahlung
der Prozesskaution - woran der Beschwerdefiuhrer nach seinen Ausfihrungen die
erste Ratenzahlung bereits geleistet haben will (KG act. 1 S. 4) - fur das erstin-

stanzliche Verfahren neu zu er6ffnen (von Rechenberg, a.a.0., S. 22).

1. a) Zu prufen ist schliesslich das Gesuch des Beschwerdefuhrers um
Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege fur das Kassationsverfahren (KG
act. 1 S. 2 Ziff. 2).

b) Im Lichte der vorstehenden Erwagungen erweist sich der Stand-
punkt des Beschwerdeflihrers im Kassationsverfahren als offensichtlich aus-
sichtslos. Damit fehlt es mit Bezug auf das Kassationsverfahren an einer der bei-
den kumulativen Voraussetzungen fur die Gewahrung des prozessualen Armen-
rechts (Mittellosigkeit der gesuchstellenden Partei und gentigende Erfolgsaus-
sichten des ergriffenen Rechtsmittels, wobei unter ungenigenden Erfolgsaus-
sichten verstanden wird, dass die Gewinnaussichten betrachtlich geringer als die
Verlustgefahren sind, vgl. hierzu Frank/ Strauli/ Messmer, a.a.0., N 21a zu § 84).

Folglich kann dem Gesuch des Beschwerdefuhrers um Bewilligung der unentgelt-



lichen Prozessfuhrung - unabhangig von der finanziellen Situation des Beschwer-
deflhrers, deren weitere Prifung sich deshalb erlbrigt - schon mangels hinrei-

chender Erfolgsaussichten der Beschwerde nicht entsprochen werden.

2. a) Ausgangsgemass sind die Kosten des Kassationsverfahrens ge-
mass der auch im Rechtsmittelverfahren anwendbaren Vorschrift von § 64 Abs. 2
ZPO dem mit seinen (Rechtsmittel-)Antragen unterliegenden Beschwerdeflhrer
aufzuerlegen. Dabei richtet sich die Festsetzung der Gerichtskosten nach den
Ansatzen der am 1. Januar 2008 in Kraft getretenen revidierten Verordnung uber
die Gerichtsgebuhren vom 4. April 2007 (Art. 19 GebV).

b) Ferner ist der Beschwerdeflihrer zu verpflichten, den Beschwerde-
gegner fur die anwaltlichen Aufwendungen im Beschwerdeverfahren zu entscha-
digen (§ 68 Abs. 1 ZPO). Mangels eines entsprechenden Antrags ist zur Prozes-
sentschadigung kein Mehrwertsteuerzusatz hinzuzuschlagen (Kreisschreiben der
Verwaltungskommission des Obergerichts Uber die Mehrwertsteuer vom
17. Mai 2006).

Iv.

Beim vorliegenden Beschluss (betreffend Gewahrung der unentgeltli-
chen Prozessflhrung/ Prozesskaution im Ausgangsverfahren) handelt es sich (in
der Terminologie des BGG) um einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93
BGG. Folglich ist er nur dann selbstandig anfechtbar, wenn er einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG), was die
hdchstrichterliche Praxis bei Zwischenentscheiden betreffend Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtspflege zwar regelmassig bejaht (vgl. statt vieler BGer
5A_464/2007 vom 25. Oktober 2007, Erw. 1.1; BGer 5A_468/2007 vom 15. No-
vember 2007, Erw. 2), gegebenenfalls aber vom Bundesgericht selbst zu ent-
scheiden ware. Zudem handelt es sich um eine vermoégensrechtliche Zivilsache,
deren (Rechtsmittel-)Streitwert rund Fr. 1'272'000.— betragt (vgl. Art. 51 Abs. 1
lit. c BGG) und damit weit tber Fr. 30'000.— liegt. Deshalb (und weil der Rechts-
weg gegen Zwischenentscheide dem in der Hauptsache zulassigen Rechtsmittel

folgt; vgl. BGE 133 Il 647 f., Erw. 2.2) steht gegen den kassationsgerichtlichen



Entscheid unter dem vorgenannten Vorbehalt die Beschwerde in Zivilsachen ge-
mass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht offen (vgl. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).
Ausserdem beginnt mit der Zustellung des vorliegenden Beschlusses grundsatz-
lich auch die dreissigtagige Frist zur Anfechtung des obergerichtlichen Beschlus-
ses vom 28. September 2007 mittels Beschwerde ans Bundesgericht (neu) zu
laufen (Art. 100 Abs. 6 BGG; siehe auch KG act. 2 S. 14), soweit eine solche im
vorliegenden Fall unter dem Aspekt von Art. 75 Abs. 1 BGG Uberhaupt moglich ist
(vgl. BGer 5A_708/2007 vom 7. Februar 2008, Erw. 1).

Das Gericht beschliesst:

1. Das Gesuch des Beschwerdefuhrers um Bewilligung der unentgeltlichen

Prozessfuhrung im Kassationsverfahren wird abgewiesen.

2. Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit auf sie eingetreten

wird. Damit entfallt die der Beschwerde verliehene aufschiebende Wirkung.

3. Der Beschwerdefuhrer wird verpflichtet, bei der Bezirksgerichtskasse
eine Prozesskaution von Fr. 70'000.— zu leisten. Diese Prozesskau-
tion ist zahlbar in monatlichen Raten von mindestens Fr. 7'000.— auf den Er-

sten eines jeden Monats bis der Gesamtbetrag erreicht ist, nachstmals per
1. Oktober 2008.

Kommt der Beschwerdeflihrer mit einer Ratenzahlung (mindestens

Fr. 7'000.-) in Verzug, so wird auf die Klage nicht eingetreten.

4. Die Gerichtsgebuhr flr das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 2'500.—.

5. Die Kosten des Kassationsverfahrens werden dem Beschwerdefihrer auf-
erlegt.

6. Der Beschwerdefuhrer wird verpflichtet, dem Beschwerdegegner fur das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 2'500.— zu ent-

richten.



Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von

Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.
Der Streitwert betragt rund Fr. 1'272'000.—.

Sodann lauft die Frist von 30 Tagen zur Anfechtung des Beschlusses des
Obergerichts vom 28. September 2007 mit Beschwerde an das Bundesge-
richt neu ab Empfang des vorliegenden Entscheides (Art. 100 Abs. 1 und 6
BGG).

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, die |. Zivilkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich sowie an das Bezirksgericht , 8. Abteilung (ad
CG060235), je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Die juristische Sekretarin:



