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A. ,

Beklagter und Beschwerdeflihrer

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

B.

Klagerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Ehescheidung (unentgeltliche Rechtspflege)

Beschwerde gegen eine Verfugung des Einzelgerichtes (5. Abteilung) des
Bezirksgerichtes Ziirich vom 25. Januar 2021; Proz. FE180784



Erwaqungen:

Sachverhalt und Prozessgeschichte

1.1 Im Rahmen des zwischen den Parteien seit dem 9. November 2018 beim
Einzelgericht des Bezirksgerichts Zurich (nachfolgend Vorinstanz) anhangigen
Scheidungsverfahrens stellte die Klagerin im Rahmen der Klagebegrindung vom
18. August 2020 den Antrag, es sei der Beklagte zu verpflichten, ihr einen ange-
messenen Prozesskostenvorschuss von wenigstens Fr. 6'000.— fur ihre zukUnfti-
gen Aufwendungen im Scheidungsverfahren zu bezahlen; eventualiter sei ihr mit
Wirkung ab August 2020 die unentgeltliche Prozessfuhrung zu bewilligen und ihr
in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Y. ein unentgeltlicher Rechtsbei-
stand zu bestellen (act. 5/85 S. 3). Am 13. Oktober 2020 beantragte der Beklagte
die unentgeltliche Prozessfluihrung sowie die Bestellung von Dr.iur. X.  als
unentgeltlichen Rechtsbeistand und stellte in Aussicht, dieses Gesuch in der Kla-
geantwort zu begrinden (act. 91). Am 26. Oktober 2020 erstattete der Beklagte
die Klageantwort und stellte darin den Antrag, es sei die Klagerin zur Leistung ei-
nes Prozesskostenvorschusses von Fr. 6'000.— zu verpflichten; eventualiter sei
ihm die unentgeltliche Prozessfluhrung zu bewilligen und ihm in der Person von
Dr.iur. X.___ ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen (act. 92 S. 1). Mit
Verfigung vom 16. November 2020 setzte die Vorinstanz den Parteien Frist an,
um dem Gericht unter Einreichung entsprechender Unterlagen mitzuteilen, wie
sich die Wohnsituation der Sohne der Parteien und damit zusammenhangend die
Hohe der vom Beklagten an die Klagerin zu bezahlenden Unterhaltsbeitrage seit
6. Mai 2020 entwickelt habe. Zudem wurde den Parteien Frist angesetzt, um die
letzten Steuerrechnungen einzureichen, der Klagerin Uberdies, um ihre Steuerer-
klarungen 2018 und 2019 einzureichen (act. 5/94). Nachdem die Parteien weitere
Unterlagen eingereicht hatten (act. 5/98-103), setzte die Vorinstanz dem Beklag-
ten Frist an, um zu den Ausfuhrungen der Klagerin zu seinen Vermdgensverhalt-
nissen Stellung zu nehmen (act. 104), woraufhin der Beklagte am 18. Januar

2021 eine weitere Stellungnahme einreichte (act. 106).



1.2 Am 25. Januar 2021 wies die Vorinstanz die Antrage der Parteien, wonach
die jeweilige Gegenpartei zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses von

Fr. 6'000.— zu verpflichten sei, ab. Sodann bewilligte sie der Klagerin ab August
2020 die unentgeltliche Rechtspflege und bestellte ihr ab diesem Zeitpunkt
Rechtsanwalt lic. iur. Y.___ als unentgeltlichen Rechtsvertreter. Das Gesuch
des Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege wies sie demge-
genuber ab (act. 4 [= act. 3A = act. 5/108]).

2. Dagegen erhob der Beklagte und Beschwerdefuhrer (nachfolgend Be-
schwerdefuhrer) am 8. Februar 2021 rechtzeitig (vgl. act. 5/109/2) Beschwerde
und stellte folgende Antrage (act. 2 S. 2):
"1. Dispositiv-Ziff. 4 der Verfugung des Bezirksgerichts Zurich vom
25. Januar 2021 sei aufzuheben und es sei dem Beschwerdefuh-
rer die unentgeltliche Prozessfuhrung furs erstinstanzliche Schei-
dungsverfahren zu gewahren und ihm sei RA X. als unent-

geltlicher Rechtsbeistand (ab Stellung des Antrages am
13. Oktober 2020, eventualiter ab 1. Januar 2021) zu bestellen.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten des Be-
schwerdegegners, zzgl. MwSt."

Zudem stellte der Beschwerdefiihrer den Antrag, es sei ihm im Beschwerde-
verfahren die unentgeltliche Prozessfuhrung zu gewahren und Rechtsanwalt

Dr. iur. X. sei als unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen (act. 2 S. 2).

3. Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 5/1-109). Eine Stellung-
nahme der vorinstanzlichen Klagerin ist nicht einzuholen, weil sie vom Entscheid
der Frage, ob dem Beschwerdeflhrer flr das vorinstanzliche Verfahren die un-
entgeltliche Rechtspflege zu bewilligen ist, in ihren Interessen nicht beruhrt wird
(BGE 139 111 334, E. 4.2 m.w.H.). Lediglich zur Kenntnisnahme ist ihr noch ein

Doppel von act. 2 zuzustellen. Das Verfahren ist dementsprechend spruchreif.
Il
Zur Beschwerde im Einzelnen

1. Der die unentgeltliche Rechtspflege ablehnende Entscheid kann mit Be-

schwerde angefochten werden (Art. 121 ZPO). Das Beschwerdeverfahren richtet



sich nach den Art. 319 ff. ZPO. Gerugt werden kann dementsprechend die unrich-
tige Rechtsanwendung und die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachver-
haltes (Art. 320 ZPO). Die Beschwerde ist zu begrinden (Art. 321 Abs. 1 ZPO).
Dies bedeutet, dass sich die Beschwerde fuhrende Partei mit dem angefochtenen
Entscheid auseinanderzusetzen und genau aufzuzeigen hat, welchen Teil der Be-
grundung sie fur falsch halt und auf welche Dokumente sie sich dabei stitzt. Was
nicht beanstandet wird, hat Bestand. Soweit jedoch eine Beanstandung vorge-
bracht wurde, wendet die Berufungsinstanz das Recht von Amtes wegen an

(Art. 57 ZPO). Sie ist weder an die Argumente der Parteien noch an die Begrun-
dung des vorinstanzlichen Entscheides gebunden (BGE 138 11l 374 E. 4.3.1, ZR
110 Nr. 80).

2. Eine Person hat Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn a) sie nicht
uber die erforderlichen Mittel verfugt und b) ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos
erscheint (Art. 117 ZPO).

2.1 Die Vorinstanz hat bei der Beurteilung des Gesuchs des Beschwerdeflihrers
um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zunachst festgehalten, dass der
Beschwerdefuhrer Uber kein freies, den Notgroschenbetrag ubersteigendes Ver-
mogen verfuge (act. 4 S. 6 f., E. 2.1). Im Weiteren ging die Vorinstanz davon aus,
dass der Beschwerdefuhrer einen monatlichen Nettolohn von Fr. 8'849.— erziele,
bestehend aus einem durchschnittlichen Einkommen von Fr. 8'766.— sowie einem
"Award" von Fr. 1'000.— pro Monat. Dieses Einkommen bestehe teilweise aus
Krankentaggeldern, welche der Beschwerdefuhrer aufgrund einer 60 % Arbeitsun-
fahigkeit beziehe. Zwar habe der Beschwerdefihrer am 18. Januar 2021 ausge-
fuhrt, diese Krankentaggelder seien am 6. Januar 2021 erschopft und er habe ab
Januar 2021 eine neue Stelle zu 80 % bei seiner Arbeitgeberin erhalten, wobei er
bei dieser neuen Stelle nur noch Fr. 100'000.— brutto pro Jahr verdiene. Indes
seien fur die Beurteilung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege stets die
Einkommensverhaltnisse im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs massgebend
und im Ubrigen lasse sich aus dem neu ins Recht gelegten, nicht gliltig unter-
zeichneten Schreiben der C.__ AG nicht eruieren, ob der Beschwerdefuhrer

ab Januar 2021 Fr. 100'000.— brutto oder netto verdienen solle. Zudem wirden



auch jegliche Angaben uber allfallige weitere Lohnbestandteile (z.B.

13. Monatslohn, Award, etc.) fehlen. Somit sei nach wie vor auf das Nettoein-
kommen von Fr. 8'849.— pro Monat abzustellen (act. 4 S. 7 f., R. 2.2). Ausgehend
von einem monatlichen Bedarf von Fr. 3'989.— zzgl. monatlich zu zahlende Ehe-
gattenunterhaltsbeitrage von Fr. 3'700.— (wobei der Beschwerdefuhrer geltend
gemacht habe, dieser Unterhaltsbeitrag reduziere sich auf Fr. 3'200.—), ergebe
sich ein monatlicher Uberschuss des Beschwerdefiihrers von Fr. 1'160.—

(resp. Fr. 1'660.—; act. 4 S. 12, Rz. 3.2-3.3). Bei Gerichtskosten von schatzungs-
weise Fr. 10'000.— sowie Anwaltskosten von ungefahr Fr. 10'000.— sei der Be-
schwerdeflihrer mit einem Uberschuss von Fr. 1'160.— (Fr. 1'660.—) pro Monat in
der Lage, fur die mutmasslich auf ihn entfallenden Prozess- und Anwaltskosten
innert 24 Monaten aufzukommen, weshalb seine Mittellosigkeit zu verneinen sei
(act. 4 S.12f., E. 4.1-3).

2.2 Der Beschwerdefuhrer bemangelt in Bezug auf den durch die Vorinstanz fur
ihn ermittelten Bedarf von Fr. 7'689.—, es seien ihm darin monatlich Fr. 132.— zu
wenig fur auswartige Verpflegung angerechnet und die Einzahlungen in seine drit-
te Saule von Fr. 570.— pro Monat zu Unrecht nicht berucksichtigt worden (act. 2
S. 6, Rz. 144 ff.); mithin belaufe sich sein Bedarf (inkl. der von ihm zu zahlenden
Unterhaltszahlungen) auf Fr. 8'400.— pro Monat (act. 2 S. 7, Rz. 20). Sodann be-
anstandet er, die Vorinstanz habe die von ihm ab Januar 2021 geltend gemachte
Lohnreduktion zu Unrecht nicht bertcksichtigt. Dabei stellt er sich auf den Stand-
punkt, wesentliche Veranderungen der finanziellen Verhaltnisse wahrend des Ver-
fahrens seien entgegen der Vorinstanz zu berlcksichtigen. Gerade in Fallen, wo
eine markante Einkommensreduktion auf Seiten der gesuchstellenden Partei
wahrend des Verfahrens erfolge, sei diese Einkommensreduktion nach Treu und
Glauben zu berucksichtigen, weil sonst eine Prozesspartei noch wahrend eines
hangigen UP-Verfahrens einen zweiten identischen Antrag stellen musse, was
das Gericht aber nach allgemeinen prozessualen Grundsatzen gestutzt auf den
Grundsatz "ne bis in idem" abweisen wurde (act. 2 S. 3, Rz. 8). Im vorliegenden
Fall habe er die Vorinstanz mit Eingabe vom 18. Januar 2021 auf die Reduktion
seines Einkommens seit 1. Januar 2021 ausdricklich hingewiesen. Er habe der

Vorinstanz substantiiert mitgeteilt, dass er seine Krankentaggelder per Anfang



2021 ausgeschopft habe, von seiner Arbeitgeberin eine neue Stelle erhalte und
sich sein Bruttojahreslohn neu auf Fr. 100'000.— bzw. sein Monatsnettolohn auf
rund Fr. 7'000.— belaufe. Er habe sodann angekulndigt, dass die Lohnabrechnung
fur den Monat Januar 2021 nachgereicht werde, sobald diese vorliege, und er ha-
be den Beleg zur Stellenanderung der C.___ eingereicht (act. 2 S. 3 f., Rz. 9).
Gestutzt darauf zieht der Beschwerdeflhrer den Schluss, er sei entgegen der Vo-
rinstanz nicht in der Lage gewesen, Reserven zu bilden, um Gericht oder Anwalt
zu bezahlen, wobei dies insbesondere auch flr die Zeit ab Stellung des Gesuchs
um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege (13. Oktober 2020) bis zum

31. Dezember 2020 gelte, weil ihm bei einem Einkommen von Fr. 8'849.— und ei-
nem Bedarf von Fr. 8'400.— pro Monat noch ein Uberschuss von Fr. 449.— ver-
blieben sei und er damit wahrend dreier Monate nicht genliigend Reserven habe

bilden kdnnen, um Gericht und Anwalt zu bezahlen (act. 2 S. 7, Rz. 21).

3.1  Soweit der Beschwerdefuhrer zunachst geltend macht, dass Einzahlungen

in die dritte Saule entgegen der Vorinstanz zumindest dann im Bedarf zu berlck-
sichtigen seien, wenn die Altersvorsorge ungenugend sei (act. 2 S. 6, Rz. 17), er-
weist sich dies als unzutreffend, weil Einzahlungen in die dritte Saule bei der Be-
urteilung der Mittellosigkeit nur bei selbstandig Erwerbstatigen zu berucksichtigen
sind (vgl. etwa Dike Komm ZPO-HUBER, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen 2016, Art. 117
N 50 m.w.H.) und der Beschwerdeflihrer bei der C._ angestellt und deshalb

unselbstandig erwerbstatig ist.

3.2 Es stellt sich die Frage nach der Berucksichtigung der vom Beschwerdeflh-
rer wahrend laufendem vorinstanzlichem Verfahren zur Bewilligung der unentgelt-
lichen Rechtspflege geltend gemachten Veranderung seiner (Einkommens-)Ver-
haltnisse. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist zur Beurteilung der
prozessualen Bedurftigkeit grundsatzlich auf den Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs abzustellen unter Berlcksichtigung von absehbaren Steigerungen oder
Verringerungen der Vermdgens- und Einkommensverhaltnisse (BGer 4A_250/
2019 vom 7.0ktober 2019, E. 2.4.1 mit Hinweis u.a. auf BGE 1351221 E. 5.1;
120 la 179 E. 3a; 108 la 108 E. 5b).



Vorliegend hat der Beschwerdefuhrer bereits in der Begrindung seines Gesuchs
um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege angekindigt, dass die Leis-
tungspflicht der Krankentaggeldversicherung, welche bis dahin aufgrund seiner
teilweisen Arbeitsunfahigkeit im Rahmen einer Krankenlohnausfallversicherung
Taggelder bezahlt hatte, per 6. Januar 2021 ende (act. 5/92 S. 29, Rz. 100 und
act. 5/93/28). Die Reduktion seines Einkommens war bereits im Zeitpunkt seines
Gesuchs absehbar und deshalb entgegen der Vorinstanz in Bezug auf das fur die
Beurteilung der Mittellosigkeit relevante Einkommen des Beschwerdeflihrers zu
berucksichtigen. Dass der Beschwerdefuhrer ab dem 1. Januar 2021 eine neue
Stelle bei seiner bisherigen Arbeitgeberin, der C.___ | angetreten hat (vgl.

act. 5/106, zu Rz. 21) und dort neu noch Fr. 100'000.—- brutto pro Jahr (vgl.

act. 5/107/8) bzw. Fr. 7'300.90 netto pro Monat (act. 3/1) verdient, erscheint
glaubhaft.

3.3 Hinsichtlich den im Bedarf des Beschwerdefuhrers fur auswartige Verpfle-
gung zu berucksichtigenden Kosten erweist es sich als zutreffend, dass der Be-
schwerdefuhrer — wie er selbst geltend gemacht hat — bis zum Ende Dezember
2020 40 % (act. 4 S. 7, E. 2.2) und danach ab 1. Januar 2021 80 % (act. 5/107/8)
erwerbstatig war, weshalb in seinem Bedarf fur auswartige Verpflegung praxisge-
mass ab Januar 2021 Fr. 176.— zu berlcksichtigen sind. Dass — wie der Be-
schwerdefuhrer weiter geltend macht — er in der ersten Phase in einem 60 %
Pensum rund vier Tage gearbeitet habe bzw. aktuell trotz 80 % Pensum an funf
Tagen pro Woche arbeite (act. 2 S. 6, Rz. 16), ist nicht belegt, weshalb entgegen
dem Beschwerdeflhrer keine hoheren Kosten flr auswartige Verpflegung zu be-
rucksichtigen sind. Im Ergebnis erhdht sich somit der von der Vorinstanz festge-
stellte Bedarf ab 1. Januar 2021 um Fr. 88.— (Fr. 176.— ./. Fr. 88.—) auf Fr. 7'777 .—.

4. Im Ergebnis betrug der Bedarf des Beschwerdeflhrers bis Ende Dezember
2020 — wie von der Vorinstanz festgestellt — Fr. 7'689.— und sein Einkommen in
derselben Zeit Fr. 8'849.—, was einen monatlichen Uberschuss von Fr. 1'160.— er-
gibt. Ab dem 1. Januar 2021 reduzierte sich das Einkommen des Beschwerdeflh-
rers auf Fr. 7'300.90, wohingegen sich der Bedarf ab diesem Zeitpunkt auf

Fr. 7'777.— erhdhte, weshalb ab diesem Zeitpunkt ein Manko von Fr. 476.10 pro



Monat resultiert. Im Ergebnis ist die Mittellosigkeit des Beschwerdefuhrers ab dem
1. Januar 2021 ausgewiesen und es ist ihm ab diesem Zeitpunkt die unentgeltli-
che Rechtspflege zu bewilligen und ihm Rechtsanwalt Dr. iur. X._ als unent-
geltlicher Rechtsvertreter zu bestellen. Der Vollstandigkeit halber anzumerken ist
fur die Zeit ab dem 1. Januar 2021, dass es bei diesem Ergebnis auch keine Rolle
spielt, ob der Beschwerdeflhrer auch ab Januar 2021 — wie bis anhin — zusatzlich
zu seinem Einkommen einen jahrlichen Award erhalt, betrug dieser doch bis an-
hin (im Jahr 2018; vgl. act. 5/62/1) maximal Fr. 3'000.— pro Jahr, was bei einem
Manko von Fr. 476.10 pro Monat im Ergebnis nichts an der Mittellosigkeit andern
wurde, verbliebe doch auch bei einem Award von Fr. 3'000.— noch ein Manko von
Fr. 226.10 pro Monat.

Nicht zu bewilligen ist die unentgeltliche Rechtspflege entgegen dem Be-
schwerdefuhrer jedoch fur die Zeit ab dem 13. Oktober 2020 bis zum 31. Dezem-
ber 2020, ist das vorinstanzliche Scheidungsverfahren doch seit dem 9. Novem-
ber 2018 anhangig (act. 5/1), weshalb es dem Beschwerdeflhrer moglich war, in
den rund zwei Jahren zwischen der Rechtshangigkeit des vorinstanzlichen Ver-
fahrens und der Reduktion seines Einkommen per Ende Dezember 2020 die lau-
fenden Anwaltskosten aus dem ihm bis dahin monatlich verbleibenden Uber-
schuss von rund Fr. 1'000.— zu bezahlen. Insoweit ist die Beschwerde folglich ab-

zuweisen.

M.
Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.1 Ficht eine Partei vor der kantonalen Beschwerdeinstanz die Verweigerung
der unentgeltlichen Rechtspflege erfolgreich an, so gilt der Kanton als unterliegen-
de Partei nach Art. 106 Abs. 1 ZPO. Die Kosten fur das Beschwerdeverfahren fal-
len damit ausser Ansatz und der Beschwerde fuhrenden Partei ist aus der Staats-
kasse eine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. BGE 140 Il 501 E. 4.3; BGer
4D 24/2014 vom 14. Oktober 2014 E. 4.2.).



1.2 Vorliegend obsiegt der Beschwerdefuhrer Uberwiegend, weshalb die Kosten
fur das Beschwerdeverfahren ausser Ansatz fallen. Die dem Beschwerdefuhrer zu
entrichtende Entschadigung ist unter Berucksichtigung von § 13 i.V.m. § 6 Abs. 1
und § 5 Abs. 1 AnwGebV auf Fr. 1'200.— zzgl. MwSt. festzusetzen. Die Entschadi-
gung ist dem Beschwerdefuhrer aus der Kasse der Vorinstanz auszurichten. Das
Gesuch des Beschwerdeflhrers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
und Rechtsverbeistandung fur das Beschwerdeverfahren wird damit gegen-

standslos und ist entsprechend abzuschreiben.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch des Beschwerdefuhrers um Bewilligung der unentgeltlichen
Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands flur das

Beschwerdeverfahren wird abgeschrieben.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittel gemass nachfolgendem Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1. Inteilweiser Gutheissung der Beschwerde wird Dispositiv-Ziffer 4 der Verfu-
gung des Einzelgerichts des Bezirksgerichts Zurich vom 25. Januar 2021
aufgehoben und durch folgende Fassung ersetzt:

"4. Dem Beklagten wird ab dem 1. Januar 2021 die unentgeltliche Rechts-
pflege gewahrt und ihm ab diesem Zeitpunkt Rechtsanwalt Dr. iur.
X. als unentgeltlicher Rechtsvertreter bestellt. Eine Neubeurtei-
lung aufgrund sich neu prasentierender finanzieller Verhaltnisse sowie
die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO bleiben vorbehalten.

Im Mehrumfang (Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Be-
stellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters ab 13. Oktober 2020)
wird das Gesuch des Beklagten abgewiesen."

2. Die Entscheidgebuhr fir das zweitinstanzliche Verfahren fallt ausser Ansatz.
3. Dem Beschwerdefuhrer wird fur das Beschwerdeverfahren aus der Gerichts-

kasse der Vorinstanz eine Parteientschadigung von Fr. 1'200.— zzgl. 7.7 %

MwSt. zugesprochen.
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4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Beschwerdegegnerin unter
Beilage eines Doppels von act. 2, sowie an die Vorinstanz, je gegen Emp-

fangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

5. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesge-
richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen
Beschwerde 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 Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine
vermdgensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert liegt unter Fr. 30'000.—.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer
i.V. der Gerichtsschreiber:

MLaw B. Lakic

versandt am:
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