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A. ,

Beklagte und Beschwerdefihrerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

Klager und Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwalt Dr.iur. Y.

betreffend Ehescheidung/Kostenvorschuss/ unentgeltliche Rechtspflege

Beschwerde gegen eine Verfiugung des Einzelgerichtes im ordentlichen Ver-
fahren des Bezirksgerichtes Meilen vom 26. Mai 2014; Proz. FE130167



Erwagungen:

1. Die Parteien heirateten am tt. Marz 1996 und leben seit dem
15. November 2009 getrennt (act. 4/3; Prot. Vi S. 5). Mit Eingabe vom 25. Sep-
tember 2013 machte der Klager und Beschwerdegegner (fortan Klager) eine
Scheidungsklage gegen die Beklagte und Beschwerdeflhrerin (fortan Beklagte)
am Bezirksgericht Meilen, Einzelgericht im ordentlichen Verfahren, anhangig (Ge-
schafts-Nr. FE130167-G; act. 4/1). Am 3. Oktober 2013 erhob auch die Beklagte
eine Scheidungsklage am Bezirksgericht Meilen (Geschafts-Nr. FE130187-G;
act. 4/20/1). Mit Verfigung vom 6. Februar 2014 wurde der Prozess-Nr.
FE130187-G in den Prozess-Nr. FE130167-G Uberwiesen und die Klage der Be-
klagten darin als Widerklage entgegengenommen, unter Abschreibung des Pro-
zesses-Nr. FE130187-G (act. 4/18 = act. 4/20/41).

2. Am 26. Mai 2014 erliess die Vorinstanz folgende Verfugung (act. 4/41 S. 7
f.=act. 5S.7f).

"1.  Der Beklagten wird eine Frist von 20 Tagen ab Zustellung dieser Verfligung ange-
setzt, um fir die Gerichtskosten bei der Bezirksgerichtskasse Meilen (Postkonto 80-
7340-5) einen Kostenvorschuss von CHF 15'000.— zu leisten. Bei Sdumnis wird auf
ihr Rechtsbegehren betreffend Forderungen aus einer einfachen Gesellschaft im Zu-
sammenhang mit den Gesellschaften C. AG sowie mit der D. AG nicht
eingetreten.

[..]

2./3. Schriftliche Mitteilung/Rechtsmittel".

Dagegen erhob die Beklagte mit Eingabe vom 12. Juni 2014 fristgerecht Be-
schwerde mit folgendem Rechtsbegehren (act. 2 S. 2 f.):

"1. In Gutheissung der Beschwerde sei die Verfigung vom 26. Mai 2014 des Be-
zirksgerichts Meilen wollumfanglich aufzuheben und es sei der Beschwerdefiih-
rerin fir das vorinstanzliche Verfahren die unentgeltliche Rechtspflege zu ge-
wahren, namentlich sei die Beschwerdefiihrerin von der Bezahlung von Vor-
schuss- und Sicherheitsleistungen, sowie von der Zahlung von Gerichtskosten
zu befreien und es sei ihr in der Person des Unterzeichneten mit kanzleiinter-
ner Substitutionsbefugnis ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen.



2. Eventualiter sei die Beschwerdefiihrerin von der Bezahlung eines Kostenvor-
schusses in der Hbhe von CHF 15'000.00 zu befreien.

3. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.
4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdegegner.”

prozessualer Antrag:

"Es sei der Beschwerdefiihrerin fiir das vorliegende Beschwerdeverfahren vor Ober-
gericht die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren, namentlich sei die Beschwerde-
fihrerin von der Bezahlung von Vorschuss- und Sicherheitsleistungen, sowie von der
Zahlung von Gerichtskosten zu befreien und es sei ihr in der Person des Unterzeich-
neten mit kanzleiinterner Substitutionsbefugnis ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu
gewahren".

3. Mit Verfugung der Kammer vom 27. Juni 2014 wurde der Beschwerde,
soweit sie sich gegen die Auferlegung des Kostenvorschusses richtet, einstweilen
die aufschiebende Wirkung erteilt und es wurde Rechtsanwalt lic. iur. X._
Frist angesetzt, um die Beschwerdeschrift vom 12. Juni 2014 ordnungsgemass zu
unterzeichnen (act. 6 S. 3). Dieser Aufforderung kam er mit Eingabe vom 30. Juni
2014 fristgerecht nach. Zudem reichte er betreffend die Mittellosigkeit der Beklag-
ten die Verfigung der Arbeitslosenkasse des Kantons Zarich vom 24. Juni 2014

in Erganzung zur Beschwerde vom 12. Juni 2014 nach (act. 8-10).

4. Mit Verfigung der Kammer vom 18. Juli 2014 wurde dem Klager Frist zur
Beantwortung der Beschwerde angesetzt (act. 12). Wird ein Prozesskostenvor-
schuss erhoben und wird dieser angefochten, so ist der nicht pflichtigen Gegen-
partei keine Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, weil sie davon nicht betrof-
fen ist. Bezlglich der unentgeltlichen Rechtspflege sieht Art. 119 Abs. 3 ZPO eine
fakultative Anhorung vor. Im vorliegenden Fall steht die Frage eines eherechtli-
chen Prozesskostenvorschusses im engen Zusammenhang mit der unentgeltli-
chen Rechtspflege, ja geht dieser vor und wird Letztere erst bewilligt, wenn es
keine anderweitige Prozessfinanzierung gibt, was den Einbezug des Klagers
rechtfertigt.

Der Klager erstattete die Beschwerdeantwort fristgerecht und stellte das fol-

gende Rechtsbegehren (act. 14 S. 2):



"1.  Die Beschwerde der Beklagten und Beschwerdefihrerin vom 12. Juni 2014 sei
wollumfanglich abzuweisen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Beklagten und Be-
schwerdefiihrerin (inkl. MWSt.)."

1. Bei dem angefochtenen Entscheid der Vorinstanz vom 26. Mai 2014 han-
delt es sich um eine prozessleitende Verfugung Uber die Leistung eines Kosten-
vorschusses von Fr. 15'000.—, welche selbstandig mit Beschwerde anfechtbar ist
(Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO i.V.m. Art. 103 ZPO). Zur Beurteilung anderer Fragen
des vorinstanzlichen Verfahrens ist die Kammerim Rahmen der vorliegenden Be-
schwerde nicht befugt. Weil das Konzept des erstinstanzlichen Verfahrens jedoch
Auswirkungen auf die hier zu beurteilende Kostenvorschussfrage hat, indem der
Beklagten fir die Nichtleistung des Vorschusses im Rahmen der Widerklage
Nichteintreten auf ihr Rechtsbegehren betreffend Forderungen aus einer einfa-
chen Gesellschaft im Zusammenhang mit den Gesellschaften C._ AG sowie
mitderD.__ AG angedroht wird, kann die Behandlung der eigenen Schei-
dungsklage der Beklagten durch die Vorinstanz dennoch nicht vollig ausser Acht

gelassen werden.

2. Der Klager hat am 25. September 2013 (Eingang: 26. September 2013)
vor Vorinstanz eine Scheidungsklage gemass Art. 114 ZGB eingeleitet (act. 4/1)
und die Regelung der Nebenfolgen verlangt (eheliche Wohnung, gegenseitiger
Verzicht auf Unterhaltsbeitrage, guterrechtliche Auseinandersetzung, Teilung der
Pensionskassenbeitrage). In der Folge wurde mit Verfigung vom 1. Oktober 2013
(act. 4/5) beiihm ein Kostenvorschuss von Fr. 6'000.— erhoben, welchen er ge-
leistet hat (Vermerk auf act. 4/10).

3. Mit Eingabe vom 3. Oktober 2013 — und damit einige Tage nach Klageein-
leitung durch den Klager — machte die Beklagte ihrerseits eine Scheidungsklage

mit dem Rechtsbegehren anhangig (act. 4/20/1):

"1.  Die Ehe der Parteien sei gestutzt auf Art. 114 ZGB zu scheiden.



2. Die eheliche Wohnung an der ...-Strasse sei der Klagerin zuzuweisen.

3. Es sei die glter- und gesellschaftsrechtliche Auseinandersetzung zu wllziehen.

4, Die Pensionskassenguthaben beider Parteien seien gemass Art. 122 Abs. 1 ZGB
halftig zu teilen.

5. Der Beklagte sei zu verpflichten, der Klagerin angemessenen Unterhalt gemass
Art. 125 ZGB zu bezahlen.
6. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Beklagten".

Weiter stellte sie ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen.

Die Antrage in der Scheidungsklage der Beklagten wurden — auf gerichtliche
Aufforderung hin (act. 4/20/4) — verbessert und substantiiert (act. 4/20/35). Insbe-
sondere wurde die ursprungliche Ziff. 3 ("der Beklagte seiim Rahmen der ehe-
rechtlichen Auseinandersetzung [guterrechtlich und gesellschaftsrechtlich] zu ver-
pflichten, 50 % der Inhaberaktien der C.  AG mit Sitz in ... sowie 50 % der
Inhaberaktien derD._ AG mitSitz in ... an die Klagerin auszuhandigen. Defi-
nitive Bezifferung erfolgt nach Beweisergebnis") prazisiert bzw. neu mit Ziff. 4 er-
ganzt ("Eventualiter zu Ziff. 3 hiervor sei der Beklagte unter Vorbehalt des Nach-
klagerechts zu verpflichten, der Klagerin CHF 198'243.30 sowie CHF 91'204.00
zu bezahlen. Definitive Bezifferung erfolgt nach Beweisergebnis") sowie der Un-
terhaltsbeitrag der urspringlichen Ziff. 5 ("der Beklagte sei zu verpflichten, der
Klagerin einen nachehelichen Unterhalt gemass Art. 125 ZGB in der H6he von
CHF 8'295.00 ab Klageeinreichung vom 3. Oktober 2013 bis zum ordentlichen
Eintritt der Klagerin in die AHV-Berechtigung zu bezahlen") betragsmassig bezif-
fert.

Die Vorinstanz auferlegte der Beklagten auf Grund deren eigenen Klage
vom 3. Oktober 2013 mit Verfugung vom 22. Oktober 2013 (act. 4/20/4) unter an-
derem ebenfalls einen Kostenvorschuss von Fr. 6'000.— und drohte ihr an, dass
bei Sdumnis die Vorladung zur Einigungsverhandlung unterbleibe. Die Auflage
dieses Kostenvorschusses fuhrte am 31. Oktober 2013 zu einem Gesuch der Be-
klagten um Leistung eines Prozesskostenvorschusses durch den Klager in der
Hohe von Fr. 6'000.— sowie eventualiter um Bewilligung der unentgeltlichen
Rechtspflege (unentgeltliche Prozessfluhrung/unentgeltiche Rechtsvertretung;
act. 4/20/6). Die Frist zur Leistung des Kostenvorschusses wurde der Beklagten

mit Verfigung vom 18. November 2013 (act. 4/20/12) abgenommen.



4. Mit Verfigung vom 6. Februar 2014 entschied die Vorinstanz Folgendes
(act. 4/18 = act. 4/20/41):

"1.  Der Prozess Nr. FE130187-G wird an das Einzelgericht im ordentlichen Verfahren
des Bezirksgerichts Meilen Uberwiesen und im Prozess Nr. FE130167-G als Wider-
klage entgegengenommen. Der Prozess Nr. FE130187-G wird als dadurch erledigt
abgeschrieben.

L.]"

Sie wies in diesem Zusammenhang darauf hin, dass bei Anhangigmachung
einer Scheidung eine "Einrede des unlésbaren Sachzusammenhanges" begrin-
det werde, bei bereits bestehender Rechtshangigkeit sei auf eine zweite Klage
nicht einzutreten (act. 4/18 S. 2 f.). Bei Scheidungsklagen bestehe die Besonder-
heit, dass dort, wo die Klage zuerst anhangig gemacht werde, ein Gerichtsstand
des Sachzusammenhanges bestehe, und das Erstgericht habe die zweite Klage
als Widerklage entgegenzunehmen. Das gelte auch, wenn die zweite Schei-
dungsklage beim gleichen Gericht eingereicht werde (act. 4/18 S. 3). In Dispositiv-
Ziff. 3 wurde (u.a.) der Entscheid Uber die Leistung eines Prozesskostenvor-
schusses des Klagers an die Beklagte (sowie eventualiter der Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege) dem Verfahren FE130167 vorbehalten (act. 4/20/41).
Zu dem bei der Beklagten erhobenen und sistierten Prozesskostenvorschuss wird

nichts gesagt.

Mit Verfigung vom 14. April 2014 (act. 4/32, in der begrundeten Fassung
act. 4/43) wurde Uber das Begehren der Beklagten um vorsorgliche Massnahmen
entschieden. In Dispositiv-Ziff. 9 wurde der Antrag der Beklagten um Zusprechung
eines Prozesskostenvorschusses sowie in Dispositiv-Ziff. 10 wurde der Antrag um
Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege abgewiesen. Aus der Begrundung
(act. 4/43 S. 22 f.) ist ersichtlich, dass auf Grund des resultierenden Freibetrages
der Beklagten die erforderliche Mittellosigkeit zur Beanspruchung eines Prozess-
kostenvorschusses vom Klager sowie zur Bewilligung der unentgeltlichen Rechts-
pflege fehle. Dispositiv-Ziff. 9 und 10 dieser Verfugung wurden am 13. Juni 2014
(Eingang 17. Juni 2014) von der Beklagten mit Berufung bei der Kammer ange-
fochten. Die Berufung ist noch pendent (Proz. Nr. LY140026, act. 2).



5. In der Verfugung vom 26. Mai 2014 (act. 4/41 = act. 3/1) — es handelt sich
dabei um das Anfechtungsobjekt des vorliegenden Beschwerdeverfahrens — wird
zunachst als Widerklagebegehren der Beklagten (sinngemass) Folgendes wie-
dergegeben: "Der Klager sei im Rahmen der eherechtlichen Auseinandersetzung
zu verpflichten, 50% der Inhaberaktien derC._ AG mit Sitzin ... sowie 50%
der Inhaberaktien der D._ AG mit Sitzin ... an die Beklagte auszuhandigen.
Definitive Bezifferung erfolgt nach Beweisergebnis. Eventualiter sei der Klager un-
ter Vorbehalt des Nachklagerechts zu verpflichten, der Beklagten CHF 198'243.30
sowie CHF 91'204.00 zu bezahlen. Definitive Bezifferung erfolgt nach Beweiser-
gebnis" (act. 3/1 S. 2). Diesbezlglich weist die Vorinstanz darauf hin, dass die
Parteien mit beurkundetem Ehevertrag vom 18. Marz 2003 dem Guterstand der
Gutertrennung unterstinden. Zur Begrindung der Widerklage bringe die Beklagte
vor, beide Parteien hatten danach eine einfache Gesellschaft im Sinne von Art.
530 ff. OR, mithin eine Ehegattengemeinschaft mit halftiger Teilung von Gewinn
und Verlust, gegrindet, so dass die Beklagte Anspruch auf die Halfte habe (act.
3/1 S. 3 f.). Der Wert der Inhaberaktien der beiden Gesellschaften wirde heute
rund Fr. 600'000.— ausmachen. Der Klager bestreite dies, weil immer klar gewe-
sen sei, dass es sich bei den beiden Firmen um seine Gesellschaften gehandelt
habe (act. 3/1 S. 4). Die Aussagen der Beklagten sowie die Handelsregisteraus-
zige wurden zeigen — so die Vorinstanz —, dass im Jahre 2004 keine einfache
Gesellschaft bestanden haben kdénne. Nach Art. 98 ZPO sei von der widerklagen-
den Beklagten ein Prozesskostenvorschuss zu leisten; es gehe um einen Forde-
rungsbetrag von rund Fr. 270'000.— (angeblicher Anspruch am Liquidationserlos).
Dabei handle es sich um einen in den Scheidungsprozess integrierten, vorfrage-
weise zu klarenden Forderungsanspruch, welcher nur einen indirekten Bezug
zum Scheidungsverfahren aufweise. Bei vermdgensrechtlichen Rechtsbegehren
im Rahmen des Scheidungsverfahrens kénne die Gerichtsgebihr bis zum Betrag
erhoht werden, der fur die vermogensrechtliche Streitigkeit allein gelte (§ 6 Abs. 1
i.V.m. § 5 Abs. 2 GerGebV). Bei einem Streitwert von Fr. 270'000.— sei in Anwen-
dung von § 6 Abs. 1i.V.m. § 5 Abs. 2 sowie § 4 Abs. 1 GerGebV eine Grundge-
bahr von Fr. 15'000.— festzusetzen. Die Beklagte habe vom Klager die Bezahlung

eines Prozesskostenvorschusses von mindestens Fr. 6'000.— verlangt sowie



eventualiter die unentgeltliche Rechtspflege. Bei Armenrechtsgesuchen oder Ge-
suchen um Bezahlung eines Prozesskostenvorschusses sei zunachst zu prifen,
ob der Prozess aussichtslos erscheine. Aus den Erwagungen ergebe sich, dass
die Prozesschancen der Beklagten ausserst gering seien. Wegen Aussichtslosig-
keit sei daher weder ein Prozesskostenvorschuss zuzusprechen noch die unent-
geltiche Rechtspflege zu gewahren. Daher wurde die Beklagte in Dispositiv-Ziff. 1
— wie bereits erwahnt — zur Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 15'000.—
verpflichtet mit der ebenfalls bereits erwahnten Sdumnisandrohung, dass auf die
Rechtsbegehren im Zusammenhang mit den beiden mehrfach erwahnten Firmen

nicht eingetreten werde (act. 3/1 S. 7 f.).

6. Die Vorinstanz behandelt die Klage der Beklagten als Widerklage, aller-
dings, wie sich aus dem Rechtsbegehren in act. 3/1 S. 2 ergibt, offenbar nicht die
ganze Klage, wie sich aus der Uberweisungsverfiigung (6. Februar 2014;
act. 4/18) vermuten liesse, sondern nur die Ziffern 3 und 4 der erweiterten bzw.
berichtigten Antrage, die den Anteil der Beklagten am Liquidationserlos bzw. ihre
Abfindung betreffen. Fraglich ist, ob es Uberhaupt zulassig war, die Klage der Be-
klagten (vollstandig oder nur betreffend das Teilhabebegehren) als Widerklage
zur vorgangig eingereichten Scheidungsklage des Klagers zu behandeln. Die Vor-
instanz hat sich in diesem Zusammenhang auf zwei Quellen gestitzt, namlich DI-
KE-Komm-ZPO-Mdller-Chen, N. 35 zu Art. 64 sowie BGer 5C.249/2001 E. 4. Mul-
ler-Chen bezieht sich seinerseits auf BGE 116 Il 14, auf Marcel Leuenberger in
FamKomm Scheidung, N. 11 zu Art. 135 und Frank/Strauli/Messmer, N. 14 zu
§ 107. In BGer 5C.249/2001 wird flr den Fall von Scheidungsklagen je an ande-
ren Orten von einem zwingenden bundesrechtlichen Gerichtsstand des Sachzu-
sammenhanges auch fur die Klage des anderen Ehegatten gesprochen, die dann
als Widerklage zu behandeln sei. BGE 116 Il 14 betrifft Scheidungsklagen je im
In- und im Ausland und verweist den "Zweitklager" auf eine Widerklage am Ge-
richt der Erstklage und Frank/Strauli/Messmer weisen a.a.O. darauf hin, dass wi-
dersprechenden Urteilen in Scheidungsangelegenheiten nur mit dem Gerichts-
stand des Sachzusammenhangs begegnet werden kénne. Dass nicht parallele
Verfahren zur Scheidung der namlichen Ehe gefuhrt werden kénnen, leuchtet

unmittelbar ein. Fraglich ist jedoch, ob die Zweitklage als Widerklage behandelt



werden muss oder ob auf die Zweitklage — wegen Rechtshangigkeit der Erstklage
— gar nicht einzutreten ist, weil in der Scheidungsklage als actio duplex auch die

beklagte Partei eigene Antrage stellen kann.

7. Mit Inkrafttreten der schweizerischen ZPO sind im 6. Titel (Art. 271 ff.
ZPO) Bestimmungen zu besonderen eherechtlichen Verfahren erlassen worden.
Art. 285 ff. betrifft die Scheidung auf gemeinsames Begehren, Art. 290 ff. ZPO die
Scheidungsklage. Art. 292 ZPO regelt den Ubergang, wenn der beklagte Ehegat-
te der Scheidung nach Einleitung des Klageverfahrens zustimmt (vgl. z.B. KuKo
ZPO-van de Graaf, N. 1 zu Art. 292). Im Zusammenhang mit Art. 292 ZPO wird
darauf hingewiesen, dass das Einverstandnis sich auch aus einer Widerklage der
beklagten Partei ergeben konne (CHK-Rumo-Jungo, 2. Aufl,, N. 4 zu Art. 116
ZGB; vgl. FamKomm Scheidung/Fankhauser, N. 4 zu Anh. ZPO Art. 292; KuKo
ZPO-van de Graaf, N. 4 zu Art. 292).

Was die Erhebung einer Widerklage als solche anbelangt, erwahnen
Thomas Sutter/Dieter Freiburghaus (Kommentar zum neuen Scheidungsrecht,
Zirich 1999, N. 22 zu Art. 116 aZGB; vgl. auch a.a.O., N. 6 und 14 zu Art. 114)
dass eine Klage gestitzt auf Art. 114 ZGB von der Gegenpartei grundsatzlich nur
mit Begehren um Abweisung oder Gutheissung der Scheidungsklage beantwortet
werden konne. Eine selbstandige Widerklage, ebenfalls nach Art. 114, sei von der
Sache her ein Widerspruch in sich selbst, weil damit die Tatsache der Dauer des
Getrenntlebens nicht bestritten, sondern vielmehr ausdricklich zugestanden wer-
de. In einem solchen Fall sei auf eine selbstandige Widerklage mangels Rechts-
schutzinteresses nicht einzutreten. Zur Wahrung der berechtigten Interessen der
beklagten Partei genugt es, wenn sie die Abweisung der Klage mangels Vorlie-
gens der Scheidungsvoraussetzungen verlangen koénne. Eine eventuelle Wider-
klage gestitzt auf Art. 114 sei zulassig, falls die beklagte Partei mit einem Even-
tualbegehren verhindern wolle, dass bei Klagerickzug das Verfahren vorzeitig
ohne Sachurteil beendet wird (vgl. a.a.0., N. 22 zu Art. 116). Zulassig sei es in-
dessen, dass die beklagte Partei Abweisung der Klage gemass Art. 114 ZGB be-
antrage und selbst Widerklage oder eventuelle Widerklage wegen Unzumutbar-

keit nach Art. 115 ZGB erhebe. Gegen die Zulassung einer Widerklage spricht
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sich auch Bahler (DIKE-Komm-ZPO-Bahler, N. 9 zu Art. 292) aus, wenn er darauf
hinweist, dass —wenn der Scheidungsgrund feststehe und nur noch Uber die Fol-
gen gestritten werde — der beklagte Ehegatte (eigene) Forderungen stellen kdnne
(actio duplex). Gleiches vertreten auch ZK ZPO-Sutter-Somm/Lazic, die bei fest-
stehendem Scheidungsgrund nach Art. 114 ZGB die Widerklage als grundsatzlich
unzuldssig bezeichnen; flr den Fortgang des Verfahrens hinsichtlich der streitigen
Scheidungsfolgen sei Art. 291 Abs. 3 ZPO anwendbar (ZK ZPO-Suitter-
Somm/Lazic, N. 10 zu Art. 292; FamKomm Scheidung/Fankhauser, N. 7 zu Anh.
ZPO Art. 292).

Als Einverstandnis zur eingeleiteten Scheidung der Gegenpartei hat das
Bundesgericht in BGE 137 Il 421 = Pra 2012 Nr. 18 E. 5.3. die Einreichung einer
eigenen Scheidungsklage (im Ausland) angesehen. Erwahnenswert ist schliess-
lich BGE 139 Il 482, in dem sich der beklagte Ehegatte der Scheidung gestutzt
auf Art. 114 ZGB widersetzte (weil die zweijahrige Trennungsfrist noch nicht ab-
gelaufen sei), hingegen an einem anderen Gericht gestitzt auf Art. 114 ZGB eine
eigene Scheidungsklage einreichte.

In der vorliegenden Konstellation (beide Ehegatten klagen innerhalb ganz
kurzer Zeit beim gleichen Gericht auf Scheidung gemass Art. 114 ZGB; die Par-
teien sind schon seit weit mehr als zwei Jahren getrennt), ware es an sich nahe-
liegend, das Verfahren als ein solches auf gemeinsames Begehren gemass
Art. 285 ff. ZPO zu behandeln und allenfalls die stritigen Nebenfolgen zu regeln
(Art. 288 Abs. 2 ZPO). Dass dies im vorliegenden Fall nicht geschehen kann, geht
auf die Regelung von Art. 292 Abs. 2 ZPO zurlck. Fur die in den beiden Klagen
beantragte Regelung der Nebenfolgen bedarf es allerdings keiner formlichen Wi-
derklage, ja diese wird von den zitierten Autoren fur unzuldssig gehalten, weil die
Regeln der sog. actio duplex jeder Partei erlauben wirden, bezlglich Nebenfol-
gen eigene Begehren zu stellen, auch ohne selber geklagt zu haben. Eine eigene
Scheidungsklage der Beklagten konnte in dieser Situation nur noch insofern eine
Bedeutung haben, als damit das Scheidungsverfahren weitergefihrt werden
kann, wenn die zuerst klagende Partei ihre Klage zurtickzieht, wobei fur diesen

Zweck allerdings eine Eventualwiderklage ausreicht.
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Selbst wenn man die Zulassigkeit der Behandlung als Widerklage in der vor-
liegenden Konstellation zulassen wollte, miUsste geklart werden, ob auch nur ein
Teil der Antrage (hier der Teilhabeanspruch der Beklagten) als Widerklage be-
handelt werden kann. Ware es so, wie die Vorinstanz im Zusammenhang mit dem
Kostenvorschuss angedroht hat, so wirde dann bei einem Klageruckzug des Kla-
gers nur noch dieser eine Punkt rechtshangig bleiben, wahrend das Scheidungs-
begehren mit den Ubrigen Nebenfolgen folgerichtig dahinfallen wurde (vgl. dazu
noch zum alten Recht Hinderling/Steck, Das schweizerische Ehescheidungsrecht,
4. Auflage, Zarich 1995, S. 579 f., insbes. Anm. 3). Gerade die Mdglichkeit, das
(ganze) Scheidungsverfahren trotz Rickzug des Klagers weiterzufihren, wird

aber als Rechtfertigung einer Eventualwiderklage genannt.

Die Vorinstanz legt ihre Sichtweise wie folgt dar (act. 3/1 S. 6 E. 3): "Vorlie-
gend macht die Beklagte einen Forderungsbetrag von rund CHF 270'000.— gel-
tend. Sie begrundet ihn mit einem angeblichen Anspruch aus einem Liquidations-
erlds aus einer einfachen Gesellschaft. Dabei handelt es sich um einen in den
Scheidungsprozess integrierten, vorfrageweise zu klarenden Forderungsan-
spruch, welcher nur einen indirekten Bezug zum Scheidungsverfahren aufweist.
Ist in einem Scheidungsverfahren Uber vermdgensrechtliche Rechtsbegehren zu

entscheiden ...".

Diese Ausfuhrungen lassen letztlich offen, worum es sich nach dem Konzept
der Vorinstanz handelt, ob um einen integrierten Anspruch (worauf sogleich zu-
ruckzukommen ist), ob es eine Vorfrage ist (was die Behandlung als Widerklage
nicht erforderlich machen wirde), oder ob es nach Ansicht der Vorinstanz ein ge-
wohnlicher Forderungsprozess ist und dafur eine selbstandige Widerklage ange-

legt wurde.

Ob das Begehren um Teilhabe an der behaupteten Ehegattengesellschaft
scheidungs- bzw. guterrechtliche Anspruiche betrifft, dirfte nicht entscheidend
sein, sondern die Frage, ob solche Anspriche im Rahmen des Scheidungs- oder
Trennungsprozesses geltend gemacht werden konnen. Aus BGE 98 Il 341 ergibt
sich diesbezlglich, dass ein mit einer Scheidungsklage verbundenes Begehren

der Ehegatten um Aufhebung eines unter ihnen bestehenden Miteigentums
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durchaus gestellt und behandelt werden kann. Warum das fur die Aufhebung von
Gesamteigentum bzw. damitim Zusammenhang stehenden Zahlungen anders
sein soll, ist nicht ersichtlich. Die Behandlung im Rahmen des Scheidungsverfah-
rens wird auch in der Literatur befirwortet, wenn dadurch andere in der Schei-
dung zu regelnde Punkte, z.B. der Unterhalt, beeinflusst werden (vgl. BK-
Buhler/Spuhler, N. 61 zu Vorbemerkungen zu Art. 149-157 mit Verweis auf Hin-
derling und Guldener, die fur diese Falle die Zulassung von Vermogensrechtli-
chem ohne Rucksicht auf die sachliche Zustandigkeit und Verfahrensart befirwor-
ten). Anzumerken ist, dass auch bei Annahme einer gewohnlichen (widerklage-
weise zu behandelnden) Forderungsklage die gleichen Bedenken bezlglich sach-
licher Zustandigkeit und Verfahrensart bestehen wie bei der Behandlung als An-

trag im Rahmen der Scheidungsklage.

8. Wird angenommen, dass die Zulassigkeit der Widerklage fraglich ist, dann
muss geklart werden, ob die Beklagte eine "klagende" Partei ist, von der gemass
Art. 98 ZPO ein Kostenvorschuss verlangt werden kann (vgl. dazu KuKo ZPO-
Schmid, N. 4 zu Art. 98). Bei Scheidungen auf gemeinsames Begehren (Art. 111
f. ZGB) ist es Ublich, dass die erstinstanzlichen Gerichte von beiden Parteien ei-
nen Kostenvorschuss verlangen. Dem wirde es in der vorliegenden vergleichba-
ren Konstellation entsprechen, wenn der Kostenvorschuss fiur das Scheidungsver-
fahren wegen der eigenen Antrage der Beklagten im Rahmen der actio duplex er-
hoéht und — wenn ihre finanziellen Mittel dies zulassen — auch bei ihr bezogen
wurde, weil im Ergebnis — beide Parteien beantragen die Scheidung — die gleiche
Situation vorliegt wie bei einem gemeinsamen Begehren. Dirfte nach dem Ge-
sagten von einem einzigen Verfahren mitintegriertem Teilhabegegehren auszu-
gehen sein, so kdnnte der Kostenvorschuss nicht doppelt (fir die Scheidungskla-
ge und die Widerklage) verlangt werden. Dem Klager waren zunachst Fr. 6'000.—
auferlegt worden, welche er am 7. Oktober 2013 (Eingang) auch geleistet hat. Der
Beklagten wurden nach Eingang ihrer eigenen Klage zunachst Fr. 6'000.— aufer-
legt; die bezugliche Zahlungspflicht ist allerdings sistiert und bisher auch nicht
"reaktiviert" worden. Diesbezlglich ist anzunehmen, dass er im nachtraglich —
nach Bezifferung des Teilhabebegehrens — verlangten Vorschuss von

Fr. 15'000.— aufgegangen ist.
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Fur den Kostenvorschuss bei nicht vermdgensrechtlichen Streitigkeiten gilt
§ 5 GerGebV. Danach betragt die Gebuhr fur Nichtvermdgensrechtliches in der
Regel Fr. 300.— bis Fr. 13'000.—. Gemass Abs. 2 derselben Bestimmung kann,
wenn zusatzlich vermogensrechtliche Rechtsbegehren zu entscheiden sind, die
das Verfahren aufwendig gestalten, die Gebuhr bis zum Betrag erhoht werden,
der fur den Entscheid Uber die vermogensrechtlichen Rechtsbegehren allein zu
erheben ware, worauf auch die Vorinstanz hinweist (act. 3/1 S. 6 E. 3). Dann ware
aber die Gebuhr berechnet auf dem Streitwert des vermoégensrechtlichen Teils die
Obergrenze, d.h. an den Betrag von Fr. 15'000.— waren die bereits beim Klager
bezogenen Fr. 6'000.— anzurechnen, so dass noch ein Betrag in der HOhe von
Fr. 9'000.— bliebe.

Das fuhrt dazu, dass bei der Beklagten hdchstens ein Kostenvorschuss von
Fr. 9'000.— verlangt werden konnte, und dass die SGumnisandrohung sich nicht
allein auf das "Rechtsbegehren betreffend die Forderungen aus einfachen Ge-
sellschaft... " beziehen konnte. Allerdings muss zuerst geklart werden, ob die Vor-

instanz den Kostenvorschuss uberhaupt erheben durfte.

1. Sind Gesuche um Prozesskostenvorschiisse bzw. um unentgeltliche
Rechtspflege pendent, mussen diese Gesuche entschieden sein, bevor der Kos-
tenvorschuss verlangt werden darf (vgl. BGer 5A_499/2013 vom 3. September
2013, E. 3.4 mit Hinweis auf BGE 138 lll 163 E. 4.2 und BGE 138 lll 672
E. 4.2.2). Die Beklagte hat solche Gesuche am 31. Oktober 2013 gestellt
(act. 4/20/6), nachdem ihr am 22. Oktober 2013 ein Kostenvorschuss von
Fr. 6'000.— auferlegt worden war (act. 4/20/4). Mit (unbegrindetem) Entscheid
vom 14. April 2014 (act. 4/32), in der begrundeten Form versandt am 2. Juni 2014
(act. 4/43), hat die Vorinstanz das Begehren um Prozesskostenvorschuss sowie
jenes um unentgeltliche Rechtspflege mangels Mittellosigkeit der Beklagten ab-
gewiesen (act. 4/43 S. 24 f. Dispositiv-Ziff. 9 und 10). Die Abweisung der Antrage

in diesen beiden Ziffern ist (u.a.) am 13. Juni 2014 bei der Kammer mit Berufung
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angefochten worden. Damit sind diese beiden Begehren, weil noch nicht voll-
streckbar bzw. rechtskraftig erledigt, noch pendent. Fir den eherechtlichen Pro-
zesskostenvorschuss ergibt sich dies aus Art. 315 Abs. 1 ZPO. Fur das Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege (Art. 117 ff. ZPO) ist zwar, wenn sie selbstandig
angefochten wird, nur die Beschwerde (Art. 121 ZPO) gegeben. Da der Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege stets vom Entscheid Uber den eherechtlichen
Prozesskostenvorschuss abhangig ist (vgl. KuKo ZPO-Jent-Sgrensen, N. 19 zu
Art. 117), gilt — unabhangig von der zusatzlich erteilten aufschiebenden Wirkung
(act. 6) — fur den Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege das Subsidiaritats-
prinzip. Ist Uber den eherechtlichen Prozesskostenvorschuss noch nicht verbind-
lich entschieden, muss die Frage der unentgeltichen Rechtspflege ebenfalls in
der Schwebe bleiben. Deshalb kann von der Beklagten (noch) kein Kostenvor-

schuss verlangt werden.

Die Vorinstanz hat am 26. Mai 2014 in der hier zu beurteilenden angefoch-
tenen Verfugung auf das Ersuchen der Beklagten vom 31. Oktober 2013
(act. 4/20/6) Bezug genommen (E. 4 S. 6). Das ist das Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen, Uber das die Vorinstanz am 4. April 2014 bereits entschieden hat.
In den Erwagungen des hier angefochtenen Entscheides (Art. 3/1) setzt sie sich
dann erneut damit auseinander. Wahrend sie die Gesuche im Entscheid vom
4. April 2014 wegen fehlender Mittellosigkeit abgewiesen hat, setzt sie sich im
angefochtenen Entscheid mit jenem Teil der Klage der Beklagten auseinander,
den sie als "Widerklage" behandelt (act. 3/1 S. 2), nunmehr allerdings unter dem
Gesichtspunkt der Aussichtslosigkeit, welche sie bejaht. Sie schliesst a.a.O., S. 7:
"Da das Rechtsbegehren als aussichtslos erscheint, ist der Beklagten in diesem
Zusammenhang weder ein Prozesskostenvorschuss zuzusprechen noch die un-
entgeltliche Rechtspflege zu gewahren. Vielmehr ist ihr unter Hinweis auf Art. 97,
98 und Art. 96 sowie Art. 102 Frist anzusetzen, um einen Kostenvorschuss von
Fr. 15'000.— zu leisten". Unklar ist dabei, ob die Vorinstanz hinsichtlich der bereits
gefaliten Abweisung wegen Mittellosigkeit aus dem Entscheid vom 14. April 2014
"erganzen" wollte oder ob es ihr darum ging — weil sie das isolierte "Teilhabebe-

gehren" der Beklagten als selbstandige Widerklage behandelte — einen neuen,
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unabhangigen Entscheid betreffend Prozesskostenvorschuss bzw. unentgeltlicher
Rechtspflege zu fallen. Beides ist unzuldssig. Im Falle des bereits gefallten und
bei der Oberinstanz angefochtenen Entscheides leuchtet dies unmittelbar ein. Im
Falle eines besonderen, auf die Widerklage beschrankten Entscheides hatte sie
uber die negativ begrindeten eherechtlichen Vorschuss- und Armenrechtsbegeh-
ren einen formlichen Entscheid fallen und sie im Dispositiv formlich erledigen
mussen, um sie damit der Anfechtbarkeit durch die Parteien zuganglich zu ma-
chen. Ohne formlichen Entscheid Uber die Begehren betreffend eherechtlichen
Kostenvorschuss und unentgeltliche Rechtspflege kann, auch wenn die Vor-
instanz dazu Erwagungen gemacht hat, der Gerichtskostenvorschuss nicht aufer-

legt werden.

2. Zu prufen ist, wie dieses Ergebnis mit den Vorbringen der Parteien zu
vereinbaren ist. Die beschwerdefuhrende Beklagte rugt, dass sie fur ihre Wider-
klageantrage im Rahmen des Scheidungsverfahrens zu Unrecht zum Kostenvor-
schuss von Fr. 15'000.— verpflichtet worden sei, weil sie mittellos und ihr Begeh-
ren nicht aussichtslos sei. Die Beklagte macht umfangreiche Ausfuhrungen zur
Mittellosigkeit (act. 2 Rz 4 ff.) und zur Aussichtslosigkeit (act. 2 Rz 12 ff.) und ar-
gumentiert so, wie wenn die Vorinstanz die Antrage betreffend Prozesskostenvor-
schuss und betreffend unentgeltliche Rechtspflege schon férmlich entschieden
hatte.

Der Klager, welcher die Abweisung der Beschwerde beantragt, verweist auf
die bereits fruher, d.h. im Entscheid vom 14. April 2014 (act. 4/43) erfolgte Abwei-
sung der Begehren um eherechtlichen Prozesskostenvorschuss und unentgeltli-
che Rechtspflege (act. 14 Rz 6), macht Ausfihrungen zum Einkommen der Be-
schwerdefihrerin (act. 14 Rz 9), zu ihrem Bedarf (act. 14 Rz 30 ff.) und macht
geltend, diese sei ein faktisches Organ derE.__ GmbH (act. 14 Rz 12 ff.), so-
wie dass keine einfache Gesellschaft unter den Ehegatten vorliege (act. 14 Rz 44
ff.), so dass das Begehren tatsachlich aussichtslos sei (act. 14 Rz 55). Auch be-
stehe kein Anspruch nach Art. 165 ZGB (act. 14 Rz 57).
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Mit der Zulassigkeit der Auferlegung des Kostenvorschusses aus formellen
Grunden setzt sich keine der Parteien auseinander. Dennoch kann die ihn anord-
nende Verfugung aufgehoben werden, weil es sich beim Kostenvorschuss um ei-
ne Prozessvoraussetzung handelt und diesbezlglich die Voraussetzungen von
Amtes wegen (Art. 60 ZPO) und unabhangig von erhobenen Rigen gepruft wer-
den missen (BK ZPO-Zingg, Art. 59 N. 21; OGerZH LB130013 vom 16. Sept.
2013, E. I./4; OGerZH PS130225vom 22. Jan. 2014; abrufbar unter

www.gerichte-zh.ch).

Mit der Aufhebung der angefochtenen Verfugung vom 26. Mai 2014
(act. 3/1) wird der der Beklagten auferlegte Kostenvorschuss von Fr. 15'000.—

aufgehoben.

3. Gemass Art. 119 Abs. Abs. 6 ZPO durfen fir Entscheidungen betreffend
unentgeltliche Rechtspflege keine Kosten erhoben werden, was nach der Praxis
der Kammer auch fir das Rechtmittelverfahren gilt. Férmlich handelt es sich bei
der angefochtenen Verfugung zwar nicht um einen solchen Entscheid, jedoch hat
die Vorinstanz, wenn auch nur in den Erwagungen, Ausfuhrungen zur unentgeltli-
chen Rechtspflege und zum verlangten eherechtlichen Prozesskostenvorschuss
gemacht, wenn auch im Dispositivkeinen formlichen Entscheid gefallt. Beide Par-
teien haben sich in ihren Eingaben bei der Kammer (act. 2 und act. 14) praktisch
ausschliesslich zur Mittel- und Aussichtslosigkeit gedussert. In analoger Anwen-
dung von Art. 119 Abs. 6 ZPO sind die Entscheidkosten umstandehalber auf die
Staatskasse zu nehmen (was auch mit Art. 107 Abs. 2 ZPO begrundet werden

konnte).

Der vorinstanzliche Entscheid wird aufgehoben, was das Anliegen der Be-
klagten ist, dem sich der Klager widersetzt. Aus dieser Sicht kdnnte der Beklagten
entsprechend den Regeln von Obsiegen und Unterliegen gemass Art. 106 Abs. 1
ZPO eine Entschadigung zugesprochen werden. Wird Art. 119 Abs. 6 ZPO fur die
Kosten (analog) angewendet, so muss dies allerdings auch fur die Regelung der
damit zusammenhangenden Entschadigungsfolgen gelten, wonach keiner der

Parteien eine Entschadigung zusteht (fir den Gesuchsteller vgl. BK ZPO-Buhler,
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N. 151 zu Art. 119; fur den Gesuchsgegner vgl. BK ZPO-Buhler, N. 152 zu
Art. 119).

Anzumerken ist, dass die Beklagte fur das Beschwerdeverfahren die unent-
geltiche Rechtspflege beantragt hat, dass sie jedoch keinen eherechtlichen Kos-
tenvorschuss verlangt. Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege ist subsidiar
zur familienrechtlichen Beistands- und Unterhaltspflicht der Ehegatten (Art. 159
Abs. 3 und Art. 163 ZGB; BGer 5A_455/2010 vom 16. August 2010, E. 2.2
m.w.H.; BGE 1271202 E. 3b; ZR 83 Nr. 21 und ZR 90 Nr. 82; BK ZPO-Blhler,

N. 49 zu Vorbem. zu Art. 117-123). Der anspruchsberechtigte Ehegatte hat selbst
zu entscheiden, und es liegt in seiner Privatautonomie, ob und gegebenenfalls in
welcher Weise er einen Prozesskostenvorschuss vom Ehegatten erhaltlich macht.
Mit Blick auf die Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege handelt es sich bei
der Geltendmachung des Anspruchs auf Prozesskostenvorschuss gegenuber
dem Ehegatten um eine Obliegenheit, deren Verletzung dazu fuhrt, dass die un-
entgeltliche Rechtspflege verweigert wird. Mit anderen Worten kann dem Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege nur entsprochen werden, wenn glaubhaft ge-
macht wird, dass der Gesuchsteller vom Ehegatten keinen Prozesskostenvor-
schuss verlangen kann. Solange hieriber Ungewissheit besteht, kann er nicht als
mittellos gelten (BK ZPO-Buhler, Art. 117 N 40 i.V.m. N 38 m.w.H.). Das Gesuch

um unentgeltliche Rechtspflege ist daher abzuweisen.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch der Beklagten um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege

fur das Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.

2.  Schriftiche Mitteilung zusammen mit dem nachfolgenden Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1. Dispositiv-Ziff. 1 der Verfugung des Einzelgerichts am Bezirksgericht Meilen
vom 26. Mai 2014 (Geschafts-Nr. FE130167-G/Z06) wird aufgehoben.
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2. Eswird keine Entscheidgebuhr erhoben.
3. Eswerden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an die Beklagte unter Beilage der
Doppel von act. 14 und 15/1-11, sowie an das Bezirksgericht Meilen, Einzel-

gericht im ordentlichen Verfahren, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenltztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuriick.

5. 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 Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.
Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt

Fr.270'000.—
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich

Il. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. K. Wirsch

versandt am:
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