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Beschluss und Urteil vom 23. Januar 2019

in Sachen

A. ,

Beklagter/Gesuchsteller und Beschwerdefihrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

gegen

B. ,

Klagerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Y. ,

betreffend Ehescheidung (Art. 114 ZGB) (unentgeltliche Rechtspflege)

Beschwerde gegen eine Verfugung des Einzelgerichtes im ordentlichen Ver-
fahren des Bezirksgerichtes Meilen vom 18. Dezember 2018; Proz. FE180105



Erwagungen:

1.1. Seit dem 19. Juli 2018 ist die Scheidungsklage der Klagerin und Beschwer-
degegnerin (fortan Beschwerdegegnerin) gegen den Beklagten und Beschwerde-
fuhrer (fortan Beschwerdeflhrer) vor Vorinstanz anhangig, in dessen Rahmen die
Beschwerdegegnerin unter anderem um Erlass vorsorglicher Massnahmen er-
suchte (act. 4/1). Nachdem die Vorinstanz bei der Beschwerdegegnerin einen
Kostenvorschuss flur die mutmasslichen Gerichtskosten einverlangt hatte, wel-
chen diese leistete, und sie zur Einreichung diverser Unterlagen veranlasst hatte
(act. 4/5, 4/10, 4/11-13), wurde — nachdem die Vorinstanz erst noch Frist zur Be-
grindung des Massnahmenbegehrens angesetzt und den Beschwerdefiuhrer mit
gleicher Verfugung zur Einreichung seiner Antrage bezuglich der Scheidungsfol-
gen und diverser Unterlagen angehalten hatte (vgl. act. 4/15) — das Massnah-
menverfahren auf Wunsch der Parteien zwecks Flhrung von Vergleichsgespra-
chen bis zum 31. Oktober 2018 sistiert (vgl. act. 4/17, 4/18, 4/20, 4/21). Mit Ein-
gabe vom 2. Oktober 2018 reichte der Beschwerdefuhrer innert erstreckter Frist
(vgl. act. 4/23) die einverlangten Unterlagen ein (act. 4/26), gab seine Antrage flr
das Scheidungsverfahren bekannt und ersuchte um Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes in der

Person von Rechtsanwalt lic. iur. X. (vgl. act. 4/24 S. 2).

1.2. Mit Verfugung vom 18. Dezember 2018 wies die Vorinstanz das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung ab (act. 3 = act. 4/42 =
act. 5, nachfolgend zitiert als act. 5). Dagegen erhob der Beschwerdefuhrer mit
Eingabe vom 24. Dezember 2018 (Datum Poststempel) rechtzeitig (vgl. act. 2
i.V.m. act. 4/43/2) Beschwerde mit folgenden Antragen (act. 2 S. 2):
"1. Die Verfugung des Einzelgerichts im ordentlichen Verfahren vom
18. Dezember 2018 (Geschafts-Nr.: FE180105) sei aufzuheben.

2. Die Angelegenheit sei zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagun-
gen an die Vorinstanz zurluckzuweisen.

3.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziuglich MWST) zu-
lasten der Beschwerdegegnerschaft."



Im weiteren ersucht der Beschwerdeflihrer um Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes in der

Person von Rechtsanwalt lic. iur. X. fur das Beschwerdeverfahren.

1.3. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (act. 4/1—45). Die Sache ist

spruchreif. Einer Beschwerdeantwort bedarf es nicht.
2.

Der Entscheid, mit welchem die unentgeltliche Rechtspflege ganz oder teil-
weise abgelehnt wird, kann mit Beschwerde angefochten werden (Art. 121 i.V.m.
Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO). Mit der Beschwerde kann (a) die unrichtige Rechtsan-
wendung oder (b) die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhaltes gel-
tend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptun-
gen und neue Beweismittel sind im Beschwerdeverfahren unzulassig (Art. 326
ZPO).

3.

3.1. Hinsichtlich der allgemeinen Voraussetzungen fur die Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege nach Art. 117 ff. ZPO kann auf die zutreffenden Aus-
fuhrungen im angefochtenen Entscheid verwiesen werden (act. 5 E. 2.1.). Wie be-
reits die Vorinstanz korrekt festhielt, ist im Rahmen eherechtlicher Verfahren die
verfassungsmassige Pflicht des Staates zur Gewahrung der unentgeltlichen Pro-
zessfuhrung (Art. 29 Abs. 3 BV) der ehelichen Beistands- (Art. 159 Abs. 3 ZGB)
und Unterhaltspflicht (Art. 163 ZGB) des Ehegatten, aus welchen sich der An-
spruch auf Ausrichtung eines Prozesskostenvorschusses bei entsprechenden fi-

nanziellen Verhaltnissen ergibt, nachgeordnet.

3.2. Aufgrund der Subsidiaritat der unentgeltlichen Rechtspflege gegenuber fami-
lienrechtlichen Ansprichen hat eine anwaltlich vertretene Partei, die im Schei-
dungsverfahren ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege stellt, entweder auch
um Ausrichtung eines Prozesskostenvorschusses zu ersuchen oder aber aus-
dricklich darzulegen, weshalb ihrer Ansicht nach auf ein Verfahren auf Zahlung

eines Prozesskostenvorschusses verzichtet werden kann, sodass das Gericht



diese Auffassung vorfrageweise prufen kann (vgl. BGer 5A_49/2017 vom 18. Juli
2017 E. 3.; BGer 5A_928/2016 vom 22. Juni 2017 E. 8; BGer 5D_83/2015 vom
6. Januar 2016 E. 2.1; BGer 5A_556/2014 vom 4. Marz 2015, E. 3.2). Fehlt diese
Begrindung, kann das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ohne weiteres
abgewiesen werden (vgl. BGer 5A_49/2017 vom 18. Juli 2017, E. 3.1; BGer
5A_556/2014 vom 4. Marz 2015 E. 3.2 mit Verweis auf BGer 5A_508/2007 vom
3. Juni 2008 E. 5), denn solange Ungewissheit daruber besteht, ob die gesuch-
stellende Partei vom anderen Ehegatten einen Prozesskostenvorschuss verlan-
gen kann, gilt sie nicht als bedurftig (vgl. BGer 4A_412/2008 vom 27. Oktober
2008 E. 4.1).

4,

4.1. Die Vorinstanz erwog im Wesentlichen, der Beschwerdefihrer habe weder
ein Gesuch auf Leistung eines Prozesskostenbeitrags durch die Beschwerdegeg-
nerin gestellt, noch dargetan, weshalb er auf einen solchen Antrag verzichte.
Vielmehr habe er sich darauf beschrankt, pauschal auf seinen Bedarf sowie sein
Einkommen und Vermoégen zu verweisen. Daraus und aus der Steuererklarung
fur das Jahr 2017, welche der Beschwerdegegnerin ein steuerbares Einkommen
von Fr. 37'700.— und ein Vermdgen von Fr. 167'000.— bescheinige, lasse sich
nicht ohne weiteres ableiten, dass das gemeinschaftliche Einkommen die Pro-
zessauslagen nicht zu decken vermoge. Es habe am Beschwerdefihrer gelegen,
sowohl die eigenen Einkommens- und Vermogensverhaltnisse darzustellen und
zu belegen als auch diejenigen der Beschwerdegegnerin. Dem sei der Beschwer-
deflhrer nicht nachgekommen. Weder sei das Gericht gehalten, dem anwaltlich
vertretenen Beschwerdefiihrer eine Nachfrist zur Verbesserung des Gesuchs an-
zusetzen, noch liege Uberspitzer Formalismus vor, wenn das Gericht das Gesuch
um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege mangels expliziter Ausserung
zur Frage des Prozesskostenvorschusses ohne weiteres abweise. Die Vorinstanz

wies das Gesuch in der Folge wie gezeigt ab (act. 5).

4.2. Der Beschwerdefuhrer bestatigt in seiner Beschwerde, keinen Antrag auf ei-
nen Prozesskostenvorschuss gestellt und diesen Verzicht auch nicht begrindet

zu haben. Er bestreitet sodann nicht, dass der Anspruch auf unentgeltliche



Rechtspflege gegenuber familienrechtlichen Unterstitzungspflichten subsidiar ist
und der Anspruch auf einen Prozesskostenvorschuss gegenuber dem Ehepartner
demjenigen auf unentgeltliche Rechtspflege vorgeht. Die Vorinstanz gehe aber
falschlicherweise davon aus, dass die Beschwerdegegnerin in der Lage sei, einen
solchen Prozesskostenvorschuss zu leisten. Bei einigermassen gutem Willen und
bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt bei Prafung der Akten ware es der Vor-
instanz ohne weitere moglich gewesen, festzustellen, dass die Beschwerdegeg-
nerin offensichtlich nicht in der Lage sei, einen Prozesskostenvorschuss zu leis-
ten. Aufgrund der jahrelangen Betreuung und Begleitung des Beschwerdeflihrers
sei fur seinen Rechtsvertreter sonnenklar gewesen, dass von der Beschwerde-
gegnerin kein Prozesskostenvorschuss verlangt werden kdnne, weshalb er auf
entsprechende Ausflhrungen verzichtet habe. Er habe aber davon ausgehen
kénnen und durfen, dass die Aktenlage hinreichend klar sei und die Vorinstanz
diese hinreichend prufe. Hinzu komme, dass dem Beschwerdefuhrer auch als
rechtskundig vertretene Person Gelegenheit zu geben gewesen ware, offensicht-
lich fehlende Unterlagen und Angaben nachzubringen. Diese Gelegenheit sei ihm
nicht gegeben worden, womit auch sein rechtliches Gehor verletzt worden sei
(act. 2).

5.

5.1. Wie bereits in E. 3 gezeigt, darf nach konstanter bundesgerichtlicher Recht-
sprechung von der anwaltlich vertretenen Partei verlangt werden, dass sie im Ge-
such um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege ausdriicklich darlegt, wes-
halb ihrer Ansicht nach auf einen Prozesskostenvorschuss zu verzichten ist (BGer
5A 49/2017 vom 18. Juli 2017, E. 3.1). Wenn der Beschwerdeflhrer nun vor
Rechtsmittelinstanz geltend macht, es sei fur ihn "sonnenklar" gewesen, dass von
der Beschwerdegegnerin kein Prozesskostenvorschuss verlangt werden konne
(act. 2 Rz. 9), so nahm er durch diese — nun erklarte — Haltung die entsprechende
Prifung durch die Vorinstanz vorweg. Eine derartige antizipierte Beurteilung
durch die Parteien, ob ein Vorschuss zu leisten ist, soll durch die genannte
Rechtsprechung eben gerade verhindert werden (z.B. BGer 5A_49/2017 vom

18. Juli 2017, E. 3.1; BGer 5A_556/2014 vom 4. Marz 2015, E. 3.2). Entspre-



chend entbindet der Umstand, dass dem Beschwerdefiihrer resp. dessen Vertre-
ter die Situation "sonnenklar" gewesen sei, diesen nicht davon, trotzdem entspre-
chende Ausfiihrungen zu machen und die Vorinstanz an seinen Uberlegungen,
welche zu dieser Schlussfolgerungen flhren, teilhaben zu lassen. Er ware ent-
sprechend gehalten gewesen, Ausfuihrungen zum Prozesskostenvorschuss zu
machen und die finanziellen Verhaltnisse seiner Ehefrau darzutun. So ist, um die
Mittellosigkeit eines Ehegatten zu ermitteln, vom Gesamteinkommen und -
vermogen beider Ehegatten auszugehen (vgl. BK ZPO-BUHLER, Art. 117 N 37
m.w.H.). Dadurch, dass der Beschwerdeflihrer vor Vorinstanz weder einen Antrag
auf Ausrichtung eines Prozesskostenvorschusses gestellt hatte, noch explizit dar-
legte, weshalb er auf einen solchen Antrag verzichte und es in diesem Rahmen
auch unterliess, sich zu den finanziellen Verhaltnissen der Beschwerdegegnerin
resp. der wirtschaftlichen Gesamtlage der Eheleute zu aussern (vgl. act. 4/24,
insb. S. 2 ff. Rz. 1 ff.), konnte die Vorinstanz nicht prufen, ob der Beschwerdefuh-
rer einen Prozesskostenvorschuss von seiner Ehefrau hatte verlangen kdnnen.
Solange daruber Ungewissheit besteht, gilt der Rechtssuchende gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung nicht als beddirftig, und die Vorinstanz wies das Ge-
such zu Recht ab. Die Unméglichkeit der Uberprifung stellte denn auch den
Grund fur die Abweisung des Gesuchs dar, und nicht — wie der Beschwerdeflhrer
falschlicherweise anzunehmen scheint —, dass die Vorinstanz davon ausgegan-
gen ware, die Beschwerdegegnerin sei in der Lage, einen Prozesskostenvor-
schuss zu leisten (so in act. 2 Rz. 3). Dies ergibt sich aus den Erwagungen der

Vorinstanz nirgends.

5.2. Insbesondere verfangt auch das Argument des Beschwerdefuhrers nicht, die
Vorinstanz hatte mit etwas gutem Willen und unter Anwendung der gebotenen
Sorgfalt den Akten selbst entnehmen kénnen, dass die Beschwerdegegnerin nicht
in der Lage sei, einen Prozesskostenvorschuss zu leisten. So ist der Vorinstanz
zu Gute zu halten, dass sie es trotz fehlenden Ausfuhrungen des Beschwerdefuh-
rers zu den finanziellen Verhaltnissen der Beschwerdegegnerin nicht ganzlich un-
terlassen hat, sich mit deren finanzieller Situation auseinanderzusetzen. Vielmehr
verwies sie unter Hinweis auf act. 4/4/3 (Steuererklarung 2017 der Beschwerde-

gegnerin) auf die darauf erkennbaren finanziellen Verhaltnisse der Beschwerde-



gegnerin, gestitzt auf welche die Vorinstanz es zumindest nicht als offensichtlich
ansah, die Beschwerdegegnerin sei zur Leistung eines Prozesskostenvorschus-
ses nicht in der Lage. Wenn der Beschwerdeflhrer nun geltend macht, beim
grossten Teil des in der Steuererklarung erkennbaren Vermogens handle es sich
um den Nutzniessungswert einer Liegenschaft und es handle sich dabei weder
um verkauf- noch verpfandbares Eigentum der Beschwerdegegnerin, welche die
Leistung eines Prozesskostenvorschusses erlauben wirde, so erfolgen diese
Vorbringen, genauso wie die Ausfuhrungen zu Bedarf und Einkommen der Be-
schwerdegegnerin (vgl. act. 2 Rz. 4), verspatet. Genau an solchen Ausflhrungen
mangelte es im vorinstanzlichen Ersuchen, ansonsten die Vorinstanz die Moglich-
keit der Leistung eines Prozesskostenvorschusses durch die Beschwerdegegne-
rin gestutzt darauf hatte prifen kénnen. Es obliegt — nach konstanter bundesge-
richtlicher Rechtsprechung — denn auch nicht der Vorinstanz als ersuchtem Ge-
richt, bei Fehlen der entsprechenden Ausfuhrungen in den Rechtsschriften der er-
suchenden Partei in den Akten nach impliziten Hinweisen und Anhaltspunkten zu
suchen, die darauf schliessen lassen konnten, es bestehe kein Anspruch auf ei-
nen Prozesskostenvorschuss bzw. der Beschwerdeflhrer habe zu Recht auf das
Stellen eines entsprechenden Antrags verzichtet (vgl. z.B. BGer 5A_49/2017 vom
18. Juli 2017 E. 3.2.; BGer 5A_556/2014 vom 4. Marz 2015 E. 3.2). Weshalb es
sich hier rechtfertigen soll, von dieser klaren bundesgerichtlichen Rechtsprechung
abzuweichen, erhellt nicht. Die Vorinstanz war nicht verpflichtet, von sich aus

nach den finanziellen Verhaltnissen der Eheleute zu forschen.

5.3. Entgegen dem Beschwerdefuhrer ist im Vorgehen der Vorinstanz auch keine
Gehdrsverletzung zu erkennen. So war sie nicht gehalten, dem anwaltlich vertre-
tenen Beschwerdefiihrer eine Nachfrist zwecks Verbesserung des unvollstandi-
gen Gesuchs anzusetzen (vgl. BGer 5A_49/2017 vom 18. Juli 2017 E. 3.2.). Das
Bundesgericht halt in verschiedenen Entscheiden explizit fest, dass dies allenfalls
bei unbeholfenen Rechtssuchenden in Frage kommt, wobei eine durch einen
Rechtsanwalt vertretene Person — wie es hier der Fall ist — nicht als unbeholfen
gelten kann (vgl. BGer 5A 536/2016 vom 19. Dezember 2016 E. 4.1.2. m.w.H.).
Auch aus dem vom Beschwerdeflhrer zitierten Entscheid der Kammer (OGer ZH
RU130042 vom 10. Juli 2013) ergibt sich nichts anderes. Der Fall, dass Unterla-



gen oder Angaben in einem Gesuch erkennbar mangelhaft sind, ist nicht ver-
gleichbar mit dem hier vorliegenden Fall, in welchem es der anwaltlich vertretene
Beschwerdefuhrer bewusst unterlassen hat, sich zur Frage eines Prozesskosten-
vorschusses zu dussern und die finanziellen Verhaltnisse seiner Ehefrau darzu-
tun. Das Ansetzen einer Nachfrist dient nicht der Erganzung oder Verbesserung
einer durch eine rechtskundige Person ungenugend begrundeten Eingabe. Dieser
Schluss drangt sich auch deshalb auf, weil sich die Anforderung an ein Gesuch
um unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung in eherechtlichen Ver-
fahrens aus der mehrfach bestatigten Praxis des Bundesgerichts ergibt. Wie be-
reits gezeigt, verlangt das Bundesgericht von der anwaltlich vertretenen Partei,
dass diese im Gesuch ausdriicklich darlegt, weshalb ihrer Ansicht nach auf die
Verpflichtung zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses durch die Gegensei-
te zu verzichten ist (BGer 5A _49/2017 vom 18. Juli 2017 E. 3.1.); entsprechend
erfolgte der Entscheid der Vorinstanz auch nicht uberraschend (vgl. BGE 114 la
E.2a 97 E. 2a).

5.4. Die Beschwerde erweist sich aus diesen Grinden als unbegrindet und ist

abzuweisen.

5.5. Es ist dem Beschwerdefiihrer im Ubrigen unbenommen, bei der ersten In-

stanz unter Beachtung dieser Vorgaben ein neues Gesuch zu stellen.
6.

6.1. Das Beschwerdeverfahren gegen einen Entscheid Uber die unentgeltliche

Rechtspflege ist kostenpflichtig (vgl. BGE 137 Il 470 E. 6.5.5). Ausgangsgemass
sind die Gerichtskosten dem Beschwerdefuhrer aufzuerlegen (vgl. Art. 106 Abs. 1
ZPO). Der Beschwerdeflhrer stellt fir das Beschwerdeverfahren ein Gesuch um

unentgeltliche Prozessfiihrung und Rechtspflege (act. 2 S. 2).

6.2. Wie oben dargelegt, geht die Pflicht des Ehegatten bzw. der Beschwerde-
gegnerin zur Bevorschussung der Prozesskosten der unentgeltlichen Rechtspfle-
ge vor, weshalb zumindest eine anwaltlich vertretene gesuchstellende Partei ei-

nen Antrag auf Leistung eines Prozesskostenvorschusses zu stellen oder aber



darzulegen hat, weshalb sie auf die Stellung eines entsprechenden Antrags ver-
zichtet. Der Beschwerdefuhrer verzichtete auf die Stellung eines entsprechenden
Antrages und verweist auf seine Ausfuhrungen, aus welchen sich die Unfahigkeit
der Beschwerdegegnerin zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses ergebe
(vgl. act. 2 S. 8). Ob dies der Fall ist, muss aber vorliegend nicht gepruft werden.
Selbst bei Bejahung dieser Frage, ist das Gesuch um Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege abzuweisen, da die Beschwerde nach dem Gesagten aus-
sichtslos war (Art. 117 lit. b ZPO).

6.3. Die Gerichtskosten flir das zweitinstanzliche Verfahren sind in Anwendung
von § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG in Verbindung mit § 9 Abs. 1 GebV OG auf

Fr. 300.— festzusetzen und dem Beschwerdeflhrer aufzuerlegen.

6.4. Es sind keine Parteientschadigungen zuzusprechen. Dem Beschwerdeflh-
rer nicht, da er unterliegt. Der Beschwerdegegnerin nicht, da ihr keine Aufwen-

dungen entstanden sind, die zu entschadigen waren.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und unentgeltliche Rechtsverbeistandung fur das Beschwer-

deverfahren wird abgewiesen.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 300.— festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten flur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Be-
schwerdefuhrer auferlegt.
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4.  Fur das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschadigungen

zugesprochen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage eines Doppels von act. 2, sowie an das Bezirksgericht Meilen, Ein-
zelgericht im ordentlichen Verfahren unter Beilage der erstinstanzlichen Ak-

ten, je gegen Empfangsschein.

6. 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 vermoégensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer
Die Gerichtsschreiberin:

MLaw M. Schnarwiler

versandt am:
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