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Beschluss und Urteil vom 29. Januar 2014

in Sachen

A. ,

Gesuchstellerin und Beschwerdefihrerin

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

B. ,

Gesuchsteller und Beschwerdegegner

vertreten durch Dr. iur. Y.

betreffend Ehescheidung (Gesuch um Fristabnahme)

Beschwerde gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im ordentlichen
Verfahren am Bezirksgericht Dielsdorf vom 4. November 2013 (FE120168-D)



Erwagungen:

1.  Die Parteien heirateten am tt. September 2004. Der Ehe entstammen
keine Kinder (Urk. 6/2). Seit dem 19. September 2012 stehen sich die Parteien
vor Vorinstanz in einem Scheidungsverfahren gegenuber (Urk. 6/1). In diesem
wurde der Gesuchstellerin und Beschwerdefuhrerin (fortan: Gesuchstellerin) nach
gescheiterten Einigungsbemuhungen mit Verfugung vom 15. Juli 2013 die Rolle
der Klagerin zugeteilt und ihr eine Frist von 20 Tagen zur schriftlichen Klagebe-
grundung angesetzt (Urk. 6/33 Dispositiv-Ziffern 1 und 2). Am 4. November 2013
lief diese Frist nach dreimaliger Erstreckung letztmals ab (Prot. | S. 15). Die erste
Fristerstreckung erfolgte aufgrund des Umstandes, dass die Gesuchstellerin eine
neue Rechtsbeistandin mandatiert hatte (Urk. 6/39). Bereits am 20. August 2013
hatte die Gesuchstellerin vor Vorinstanz ein Massnahmenbegehren eingereicht
und unter anderem den Antrag gestellt, es sei der Gesuchsteller und Beschwer-
degegner (fortan: Gesuchsteller) zu verpflichten, der Gesuchstellerin einen weite-
ren Prozesskostenvorschuss von damals wenigstens Fr. 6'000.— zu bezahlen.
Eventualiter sei der Gesuchstellerin die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren,
und es sei ihr ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen (Urk. 6/34 S. 2).
Uber das Massnahmenbegehren wurde bis anhin noch nicht entschieden. Zu er-
ganzen ist hier, dass der Gesuchsteller bereits mit Verfligung vom 12. Februar
2013 verpflichtet worden war, der Gesuchstellerin einen Prozesskostenvorschuss
in der Héhe von Fr. 6'000.— zu bezahlen (Urk. 6/28).

2. Am 1. November 2013 beantrage die Gesuchstellerin bei der Vor-
instanz, ihr sei die Frist zur Klagebegriindung bis zum Ablauf einer Rechtsmittel-
frist gegen den Entscheid Uber das Begehren um vorsorgliche Massnahmen be-
treffend Prozesskostenvorschuss und eventualiter unentgeltliche Rechtspflege
vom 20. August 2013 abzunehmen (Urk. 6/46). Dieser Antrag wurde von der Vor-
instanz mit Verfugung vom 4. November 2013 abgewiesen und der Gesuchstelle-
rin eine Notfrist von zehn Tagen angesetzt, um die Klagebegriindung im Sinne

der Verfugung vom 15. Juli 2013 einzureichen (Urk. 6/47 Dispositiv-Ziffern 1 und



2). In ihren Erwagungen kam die Vorinstanz zum Schluss, dass die Finanzierung
der Rechtsvertretung entgegen der Ansicht der Gesuchstellerin in jedem Fall si-
chergestellt sei. Sollte namlich der Antrag der Gesuchstellerin auf Verpflichtung
des Gesuchstellers zur Leistung eines weiteren Prozesskostenvorschusses ab-
gewiesen werden, sei Uber das von der Gesuchstellerin eventualiter gestellte Be-
gehren um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zu entscheiden. Sollte
auch dieses abgewiesen werden, wurde dies bedeuten, dass die Gesuchstellerin

in der Lage sei, die Kosten des Prozesses selbst zu tragen (Urk. 6/47 S. 2).

3. Hiergegen erhob die Gesuchstellerin innert Frist Beschwerde mit fol-
genden Antragen (Urk. 1 S. 2):

"1. Es sei die Verfugung des Bezirksgerichtes Dielsdorf vom
4. November 2013 (Geschafts-Nr. FE120168) aufzuheben und
das Bezirksgericht Dielsdorf in Gutheissung des Antrages der Be-
schwerdefuhrerin Gber die vorsorglichen Massnahmen vom
20. August 2013, namentlich Uber den Kostenvorschuss des Be-
schwerdegegners, anzuweisen, der Beschwerdeflhrerin die Frist
zur Begrundung der Scheidungsklage bis zum rechtskraftigen
Entscheid Uber deren Antrag vom 20. August 2013 abzunehmen
und alsdann eine neue Frist anzusetzen;

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Be-
schwerdegegners.

Es sei der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen;

Es sei der Beschwerdefuhrerin fir das Beschwerdeverfahren die un-
entgeltliche Rechtspflege zu gewahren und in der Person der Unter-
zeichnenden eine unentgeltliche Rechtsbeistandin zu bestellen."

4. Mit Verfugung vom 28. November 2013 wurde dem Gesuchsteller Frist
angesetzt, um zum Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung Stellung zu
nehmen. Weiter wurde angeordnet, dass bis zum Entscheid Uber das Gesuch um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung alle Vollstreckungshandlungen zu unter-
bleiben haben (Urk. 7 Dispositiv-Ziffern 1 und 3). Die Stellungnahme des Gesuch-
stellers erfolgte mit Eingabe vom 5. Dezember 2013 (Urk. 8). Mit Verfligung vom
6. Dezember 2013 wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt
(Urk. 9 Dispositiv-Ziffer 1) und mit Verfigung vom 9. Dezember 2013 dem Ge-

suchsteller Frist angesetzt, um die Beschwerde zu beantworten (Urk. 10).



5. Die Beschwerdeantwort erfolgte mit Eingabe vom 6. Januar 2014 frist-

gerecht und enthielt folgende Antrage (Urk. 13 S. 2):

"1. Das Rechtsbegehren der Beschwerdeflhrerin sei abzuweisen.

2. Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege der Beschwerdefih-
rerin sei abzuweisen.

3. Unter Kosten- (soweit Kosten erhoben werden) und Entschadi-
gungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefuhrerin."

Gleichentags reichte die Gesuchstellerin zum Beleg ihrer Bedurftigkeit eine Un-
terstitzungsbestatigung ihrer Wohnsitzgemeinde ein (Urk. 11 f.). Mit Verfugung
vom 7. Januar 2014 wurden das Doppel der Beschwerdeantwort sowie Kopien
von Urk. 11 f. je der Gegenpartei zur Kenntnisnahme zugestellt (Urk. 14). Die am
28. Januar 2014 nach Ablauf der Beschwerdeantwortfrist eingereichte Eingabe
des Gesuchstellers mit neuen Vorbringen (Urk. 16 und 17/1) ist verspatet und un-
zulassig (Art. 326 ZPO).

6. Die Akten des vorinstanzlichen Verfahrens wurden beigezogen
(Urk. 6/1-48 sowie 15/49-53). Das Verfahren erweist sich als spruchreif.

1.  Der angefochtene vorinstanzliche Entscheid stellt eine prozessleitende
Verflgung dar. Die Beschwerde gegen prozessleitende Verfigungen ist — von
den hier nicht massgeblichen, im Gesetz explizit statuierten Fallen abgesehen —
nur zulassig, wenn durch sie ein nicht leicht wiedergutmachender Nachteil droht
(Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO). Der Gesetzgeber hat die selbstandige Anfechtung ge-
wohnlicher Inzidenzentscheide absichtlich erschwert, denn der Gang des Prozes-
ses sollte nicht unnétig verzogert werden (vgl. Botschaft ZPO, BBI 2006
S. 7221 ff., S. 7377). Grundsatzlich ist bei der Annahme eines drohenden und
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils Zurtickhaltung angebracht. Zu be-
denken ist, dass die Parteien gegen den erstinstanzlichen Erledigungsentscheid
Berufung werden erheben kénnen (Art. 308 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 ZPO). Mit die-
ser kann sowohl unrichtige Rechtsanwendung als auch unrichtige Feststellung
des Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 lit. a und b ZPO). Es steht



somit ein vollkommenes Rechtsmittel zur Verfigung, mit dem die rechtlichen
Konsequenzen der angefochtenen Verfigung — sofern notwendig — korrigiert wer-
den kdnnen. Die Beweislast fur das Bestehen der Gefahr eines nicht leicht wie-
dergutzumachenden Nachteils tragt die Beschwerde fuhrende Partei, falls die Ge-
fahr nicht von vornherein offenkundig ist (BK ZPO II-Sterchi, Art. 319 N 15).

2. Die Gesuchstellerin fuhrt als drohenden, nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteil ins Feld, dass sie ihre Rechtsanwaltin nicht gleich wie der Ge-
suchsteller vor der Arbeitsleistung sicherstellen kbnne und somit auch keinen ver-
traglichen Anspruch auf Fortsetzung der Arbeit im gleichen Umfang habe wie der
Gesuchsteller, der sich dies leisten konne. Dieser Nachteil kdnne naturgemass
nach Leistung der Hauptarbeit nicht mehr wieder gutgemacht werden (Urk. 1
S. 3). In materieller Hinsicht fuhrt die Gesuchstellerin im Wesentlichen aus, sie
habe Anspruch darauf, im Vorfeld des Prozesses zu wissen, auf welche Weise sie
die Vertretungskosten tilgen werde. Sie habe auch einen Anspruch darauf zu wis-
sen, dass ihre Anwaltin innert nutzlicher Frist bezahlt sein und ob diese das Man-
dat als unentgeltliche Vertreterin fuhren werde. Die Entscheidung Uber den Kos-
tenvorschuss in einem spateren, noch unbekannten Zeitpunkt und die damit ver-
bundene Verrechnungsmaoglichkeit mit anderen Ergebnissen des Prozesses lasse
auch aus der Sicht des Anwalts die Finanzierung seiner Arbeit als keineswegs
gesichert erscheinen. Es sei nicht zumutbar, unter diesen Pramissen einen Fall
wie den vorliegenden aufzuarbeiten. Zweck des Kostenvorschusses aufgrund der
ehelichen Beistandspflicht sei es, dass die Partei ihren Rechtsvertreter damit real
bevorschussen konne, wie es der anderen Partei auch moglich sei, und es sich
zur Gewahrung der Waffengleichheit gehdre. Im Ubrigen sei fiir die zum Kosten-
vorschuss subsidiare unentgeltliche Rechtspflege gesetzlich ebenfalls vorgese-
hen, dass die Partei einen Entscheid sogar vor dem Einleiten des Prozesses er-
halten konne, um Gewissheit Uber die Art der Finanzierung des Prozesses und

einen Anwalt zu erhalten, der sichergestellt sei (Urk. 1 S. 6).

3. Der Gesuchsteller entgegnet im Wesentlichen, Ziel der Gesuchstellerin
sei es, den Ehescheidungsprozess im grosstmoglichen Masse zu verzégern, um

weiterhin Zahlungen vom Gesuchsteller zu erhalten. Es werde bestritten, dass der



Nachteil nach Leistung der Hauptarbeit nicht wieder gutgemacht werden kénne
(Urk. 13 S. 3). Es konne auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz verwie-
sen werden, wonach die Finanzierung des Scheidungsprozesses sowieso ge-
wahrleistet sei, ungeachtet davon, wie und wann das Massnahmenbegehren der

Gesuchstellerin von der Vorinstanz entschieden werde (Urk. 13 S. 6 f.).

4.1. In einem Scheidungsverfahren kann eine Partei gestutzt auf Art. 159
Abs. 3 ZGB verpflichtet werden, der anderen Partei einen Beitrag zur Finanzie-
rung des Prozesses zu bezahlen. Ein Prozesskostenvorschuss soll der anspre-
chenden Partei die finanziellen Mittel verschaffen, die sie bendtigt, ihren Prozess
gehorig zu fuhren. Die aus der ehelichen Beistandspflicht fliessende Pflicht zur
Bevorschussung der Prozesskosten des anderen Ehegatten geht der unentgeltli-
chen Rechtpflege gemass Art. 117 ff. ZPO vor (BGE 119 la 11 E. 3a; BK ZPO I-
Bahler, Vorbemerkungen zu Art. 117 bis 123 N 49 mit weiteren Hinweisen). Mit
Blick auf die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege handelt es sich bei der
Geltendmachung des Anspruchs auf Prozesskostenbevorschussung gegenuber
dem anderen Ehegatten um eine Obliegenheit, deren Verletzung dazu flihren
kann, dass die unentgeltliche Rechtspflege verweigert wird (BGer 4A_412/2008
vom 27. Oktober 2008, E. 4.1 mit weiteren Hinweisen). Mit anderen Worten kann
einem Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege nur entsprochen werden, wenn
glaubhaft gemacht wird, dass ein verheirateter Gesuchsteller vom anderen Ehe-
gatten keinen Prozesskostenvorschuss verlangen kann. Solange hiertiber Unge-
wissheit besteht, gilt er nicht als mittellos (BK ZPO |-Buhler, Art. 117 N 38).

4.2. Das verfassungsrechtliche Fairnessgebot (Art. 29 Abs. 1 BV) gebietet,
dass Uber das Gesuch um unentgeltliche Rechtpflege entschieden wird, bevor
dem Gesuchsteller und seinem Rechtsvertreter weitere Verfahrensschritte zuge-
mutet werden und Uber das von ihnen zu tragende Kostenrisiko Klarheit herrscht
(BGer 4A_20/2011 vom 11. April 2011, E. 7.2.1; BK ZPO I-Buhler, Art. 117 N 257
mit weiteren Hinweisen; Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO
Komm., Art. 119 N 14). Gleiches muss flur den Prozesskostenvorschuss — nomen
est omen (vgl. ZK-Bram, Art. 159 ZGB N 131 und 134) — gelten, welcher der un-



entgeltlichen Rechtspflege vorgeht, im Ubrigen jedoch die gleichen Zwecke

(Rechtsschutz, Waffengleichheit) wie die unentgeltliche Rechtspflege verfolgt.

5.1. Nach dem eben Ausgefuhrten vermag die Begriindung der Vorinstanz
nicht zu Uberzeugen. Dadurch, dass der Gesuchstellerin der Entscheid Uber ihr
Gesuch um Prozesskostenvorschuss bzw. unentgeltliche Rechtspflege vor Erstat-
tung der Klagebegrindung verweigert wird, entsteht ihr ein nicht leicht wieder gut-
zumachender Nachteil im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO. Dieser Nachteil be-
steht darin, dass die Gesuchstellerin und deren Rechtsvertreterin ohne Klarheit
Uber das finanzielle Verfahrensrisiko eine Klagebegriindung zu verfassen und
damit einen in erheblichem Masse Kosten verursachenden prozessualen Schritt
zu unternehmen hatte. Dieser Nachteil kann nach der Klagebegrundung nicht
wieder gutgemacht werden. Wirde der Argumentation der Vorinstanz gefolgt,
wulrde der Anspruch auf Prozesskostenvorschuss bzw. unentgeltliche Verbeistan-
dung seines Gehalts entleert (vgl. BGer 4A_20/2011 vom 11. April 2011,

E. 7.2.1). Die Gesuchstellerin hat damit einen Anspruch darauf, dass uber ihr
Massnahmenbegehren betreffend Prozesskostenvorschuss bzw. ihr Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege entschieden wird, bevor sie und ihre Rechtsvertrete-
rin weitere Verfahrensschritte unternehmen mussen. Dass die Gesuchstellerin vor
dem Gesuch um Fristabnahme dreimal um Fristerstreckung ersuchte, vermag an
ihrem Anspruch auf Vorabentscheid ihres Massnahmenbegehrens betreffend
Prozesskostenvorschuss bzw. ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtpflege nichts

zU andern.

5.2. Zusammenfassend ist die Beschwerde der Gesuchstellerin gutzuheis-
sen, die Verfugung des Bezirksgerichts Dielsdorf vom 4. November 2013 aufzu-
heben und der Gesuchstellerin die Frist zur Begriindung der Scheidungsklage bis
zum rechtskraftigen Entscheid tUber ihr Massnahmenbegehren betreffend Pro-
zesskostenvorschuss bzw. ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege vom
20. August 2013 abzunehmen.



1. Abschliessend ist Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen im Be-
schwerdeverfahren zu befinden. Die Gerichtsgebuhr fur das Beschwerdeverfah-
ren ist auf Fr. 800.— festzusetzen und ausgangsgemass dem Gesuchsteller auf-
zuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Der Gesuchsteller hat der Gesuchstellerin eine
Prozessentschadigung von Fr. 800.— (§ 6 Abs. 1 in Verbindung mit § 5 Abs. 1 und
13 Abs. 4 AnwGebV) zu bezahlen. Ein Mehrwertsteuerzusatz wurde nicht bean-

tragt.

2. Uber das von der Gesuchstellerin gestellte Gesuch um unentgeltliche
Rechtsverbeistandung ist trotz inres Obsiegens zu entscheiden (Art. 122 Abs. 2
ZPO). Ihr Gesuch um Befreiung von den Gerichtskosten ist dagegen aufgrund
des Prozessausganges abzuschreiben. Die Gesuchstellerin unterliess es im Be-
schwerdeverfahren, einen Prozesskostenvorschuss vom Gesuchsteller zu verlan-
gen, dies obschon — wie erwahnt (vgl. E. lI/4.1) — die Pflicht des Staates zur Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege der Beistandspflicht aus Familienrecht
nachgeht. Die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege kann jedoch nicht
einfach unter Hinweis auf den Vorrang des Prozesskostenvorschusses verweigert
werden, solange nicht glaubhaft gemacht worden ist, dass der andere Ehegatte
tatsachlich zur Leistung eines solchen Vorschusses in der Lage ware. Die fur die
Frage der unentgeltlichen Rechtspflege geltende Untersuchungsmaxime erstreckt
sich auch auf die Vorfrage eines Prozesskostenvorschusses (vgl. KassGer ZH
AAQ070047 vom 14. November 2007). Die Gesuchstellerin begrindet ihren An-
spruch auf unentgeltliche Rechtspflege vor Beschwerdeinstanz einzig damit, dass
sie mittellos und auf eine Rechtsbeistandin angewiesen sei (Urk. 1 S. 7). Vor Vor-
instanz beruft sie sich jedoch darauf, dass der Gesuchsteller leistungsfahig sei,
und verlangt von ihm einen Prozesskostenvorschuss (Urk. 6/34 S. 7). Fir die
Leistungsfahigkeit des Gesuchstellers spricht insbesondere der Umstand, dass er
mit Verfugung vom 12. Februar 2013 bereits einmal verpflichtet worden war, der
Gesuchstellerin einen Prozesskostenvorschuss in der Héhe von Fr. 6'000.— aus
seinem Vermogen zu bezahlen (Urk. 6/28 S. 18). Dass sich sein Vermdgen un-

terdessen vermindert hatte, behauptet der Gesuchsteller vor Vorinstanz nicht



(Urk. 6/41 Rz. 21 ff.). Damit ist fur die Beurteilung des vorliegenden Gesuchs um

unentgeltliche Rechtspflege davon auszugehen, dass er nach wie vor leistungsfa-
hig ist. Das Gesuch der Gesuchstellerin um unentgeltliche Rechtsverbeistandung
ist abzuweisen, da ihre Mittellosigkeit bzw. diejenige des Gesuchstellers nicht

glaubhaft gemacht wurde.

Es wird beschlossen:

1.  Das Gesuch der Gesuchstellerin um Befreiung von den Gerichtskosten im

Beschwerdeverfahren wird abgeschrieben.

2. Das Gesuch der Gesuchstellerin, es sei ihr fur das Beschwerdeverfahren die
unentgeltliche Vertretung durch Rechtsanwaltin lic. iur. X. zu gewah-

ren, wird abgewiesen.

3.  Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit dem nachfolgenden

Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird die Verfugung des Bezirksgerichts
Dielsdorf vom 4. November 2013 aufgehoben. Der Gesuchstellerin wird die
Frist zur Begrindung der Scheidungsklage bis zum rechtskraftigen Ent-
scheid Uber ihr Massnahmenbegehren betreffend Prozesskostenvorschuss
bzw. ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege vom 20. August 2013 ab-

genommen.
2.  Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 800.— festgesetzt.

3. Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Gesuchsteller

auferlegt.

4. Der Gesuchsteller wird verpflichtet, der Gesuchstellerin fur das Beschwer-
deverfahren eine Parteientschadigung von Fr. 800.— zu bezahlen.



5.
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Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Bezirksgericht Dielsdorf,
je gegen Empfangsschein, an die Gesuchstellerin mit einem Doppel von
Urk. 16 und 17/1.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

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 uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 29. Januar 2014

Obergericht des Kantons Zrich
I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. E. Iseli

versandt am:

dz
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