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A. ,

Klager und Beschwerdefiihrer
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gegen

B. ,

Beklagter und Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. Y.

betreffend Forderung / unentgeltliche Rechtspflege

Beschwerde gegen einen Beschluss der 7. Abteilung des Bezirksgerichtes
Zurich vom 28. Januar 2014; Proz. CG130114



Erwagungen:

1. Mit Eingabe vom 10. Februar 2014 erhob der Beschwerdefuhrer gegen
den Beschluss des Bezirksgerichts Zurich vom 28. Januar 2014, mit welchem
sein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege abgewiesen und ihm Frist zur Leis-
tung eines Kostenvorschusses von Fr. 4'750.— angesetzt wurde (vgl. act. 3), Be-
schwerde (act. 2). Er beantragt, es sei der angefochtene Beschluss aufzuheben
und ihm die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren; eventualiter beantragt er
eine Ruckweisung zur Neubeurteilung. Weiter stellt der Beschwerdefihrer ein
Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fur das Beschwerdever-
fahren (act. 2 S. 2).

2. Die Vorinstanz hat die Voraussetzungen fur die Gewahrung der unent-
geltliche Rechtspflege im Sinne von Art. 117 ff. ZPO ausflhrlich und richtig darge-
legt, weshalb darauf verwiesen werden kann (vgl. act. 3 S. 3 ff.). Bei der Prufung
dieser Voraussetzungen kam sie zum Schluss, dass die Gewinnaussichten nicht
als ernsthaft und betrachtlich geringer erschienen als die Verlustgefahren des
Prozesses, so dass die Klage als aussichtslos zu betrachten und sein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege abzuweisen sei. Sie begrindete die Abweisung da-
mit, dass der Beschwerdeflhrer angebe, es sei lediglich ein mundlicher Vertrag
geschlossen worden. Bereits aus diesem Grund durfe es fur ihn dusserst schwie-
rig werden, die von ihm behauptete (und vom Beschwerdegegner vollumfanglich
bestrittene) Darstellung zu beweisen, was umso mehr gelte, als die Vereinbarung
vor Uber zehn Jahren geschlossen worden sein soll. Dabei sei festzuhalten, dass
der Beschwerdeflhrer selber nicht anzugeben vermdge, wann genau die von ihm
behauptete Vereinbarung getroffen worden sein soll: So bleibe aufgrund seiner
Angaben ganzlich unklar, ob dies im August, Oktober oder Dezember 2003 ge-
wesen sein soll. Ebenso unklar bleibe, welcher der offerierten Zeugen wann, wo
und bei welchen Gesprachen dabei gewesen sein und wer von diesen welche der
aufgestellten Behauptungen bestatigen kénnen soll. Dies im Sinne einer sog.

"fishing-expedition" im Rahmen eines Beweisverfahrens herausfinden zu wollen,



sei nicht zulassig. Weiter erscheine es lebensfremd, dass juristische Laien eine
Vereinbarung mit dem behaupteten Komplexitats- und Detaillierungsgrad abge-
schlossen haben sollen, u.a. inklusive Konventionalstrafe und Gerichtsstands-
klausel. Nicht minder lebensfremd erscheine sodann, dass ein Vertrag mit eben-
solchem Komplexitats- und Detaillierungsgrad nur mundlich abgeschlossen wor-
den sein soll. Dies auch deshalb, weil er die Parteien fur Jahre binden und weit-
reichende finanzielle Konsequenzen in Millionenhdhe zeitigen sollte. Geradezu
kurios mute schliesslich an, wenn der Beschwerdegegner dann auch noch "die
Verpflichtung zur Bestreitung aller Kosten eines Rechtsstreits aus dieser Verein-
barung, unabhangig vom Ergebnis" tbernommen haben soll. Eine solche Klausel
sei dem Gericht noch nie untergekommen — weder mundlich noch schriftlich
(act. 3 S.9).

3. Der Beschwerdeflihrer macht geltend, die Vorinstanz habe sich im an-
gefochtenen Entscheid zwar mit den Voraussetzungen der unentgeltlichen
Rechtspflege befasst und die rechtlichen Ausfihrungen zur Praxis der Beurteilung
eines solchen Gesuchs richtig zitiert, aber falsch gewdrdigt. So fordere die Praxis
ein betrachtliches Ungleichgewicht der Gewinn- bzw. Verlustchancen, dazu habe
sich die Vorinstanz nicht gedussert. Die bundesgerichtliche Praxis sei so zu ver-
stehen, dass nur bei betrachtlich geringeren Gewinnchancen ein Gesuch abzu-
lehnen sei. Es durfe kein allzu strenger Massstab angesetzt werden. Es kénne
nicht sein, dass in einem summarischen Verfahren einem Beweisverfahren in ei-
nem ordentlichen Prozess vorgegriffen und prima facie abweisend beurteilt wer-
de. Es moge zutreffen, dass der Beschwerdefuhrer seine Ausfuhrungen auf die
Aussagen von verschiedenen Zeugen stitze, jedoch habe er in diesem Verfah-
rensstadium noch keine Verpflichtung seine Beweismittel abschliessend zu be-
nennen. Daraus folge, dass das Gericht die Frage der Beweisbarkeit der vorge-
brachten Behauptungen nicht abschliessend beurteilen konne und da die Rechts-
weggarantie ein verfassungsmassiges Recht sei, durfe diesem grundrechtlich ga-
rantierten Anspruch auch keine Ubermassige Hirde der Aussichtslosigkeit in den
Weg gestellt werden. Er habe die bisherigen Kosten selbst bestritten (Zahlungs-
befehl und Suhneverfahren), fur das vorliegende Verfahren wurden ihm allerdings

die nétigen finanziellen Mittel fehlen (act. 2 S. 3 1.).



Es handle sich um keine sog. "fishing expedition". Er habe in seiner Klage
die Behauptungen substantiiert und zu jedem Sachverhaltsabschnitt jene Zeugen
genannt, welche seine Ausfuhrungen bestatigen kdnnen. Es gehe darum, mittels
der benannten Zeugen den Sachverhalt zu beweisen und dies offeriere er der
Vorinstanz auch. Welche Tatsachen dann letztlich zu beweisen seien, werde im
Beweisverfahren geklart werden und erst dann habe er konkret zu benennen,
welche Zeugen, welchen Beweissatz genau bestatigen kdnnen. Es kdnne nicht
davon ausgegangen werden, dass ein Zeuge allein seine ganzen Darstellungen
beweisen kdnne. Gerade bei Zeugenaussagen kdnne nicht schon in einer ersten
Wurdigung das Ergebnis der Befragung vorweg genommen werden. Die Beweise
seien durch das erkennende Gericht gesamthaft zu wardigen. Die Vorinstanz ha-
be die von ihm benannten Zeugen als untauglich bezeichnet, ohne diese Uber-
haupt gehort zu haben. Dies stelle eine unzulassige antizipierte Beweiswurdigung
und somit eine Verweigerung des rechtlichen Gehors bzw. eine Verweigerung der
Rechtsweggarantie dar. In diesem Verfahrensstadium sei dieses Vorgehen der
Vorinstanz nicht zu rechtfertigen. Er habe die mindliche Vereinbarung inhaltlich
eingehend umschrieben. Es sei moglich, dass am Ende nur einzelne Aspekte die-
ser Vereinbarung beweisrechtlich erstellt werden kdnnten. Letztlich sei es die
Aufgabe des Gerichts die Beweislast der Parteien zu bestimmen. Am Ende sei die
Beweiswurdigung nach Abschluss des Beweisverfahrens entscheidend. Er habe
Ausflihrungen dazu gemacht, warum die Vereinbarung nicht verschriftlicht worden
sei. Diese Frage sei jedoch nicht entscheidend fur die Frage der Gultigkeit einer
Vereinbarung, solange das Gesetz fur eine entsprechende Vereinbarung keine
zwingende Formvorschrift enthalte. Ebenso wenig sei der Zeitpunkt des Ab-
schlusses der besagten Vereinbarung von Relevanz. Die Vorinstanz habe mit ih-
rer Wurdigung in unzulassiger Weise das Ergebnis eines Beweisverfahrens anti-
zipiert und das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege zu Unrecht abgewiesen.
Auch wenn ein Sachverhalt mit vielen Zeugenaussagen zu beweisen sei, bedeute

dies nicht, dass deshalb die Prozessaussichten gering seien (act. 2 S. 4 f.).

4. Zusammenfassend geht es zum jetzigen Zeitpunkt einzig um die pro-
zessleitende Frage der Prozessfinanzierung. Das Gesuch des Beschwerdefuhrers

um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege wurde abgewiesen, und es wur-



de ihm Frist zur Leistung eines Kostenvorschusses flir das vorinstanzliche Verfah-
ren angesetzt (act. 3 S. 10). Der Beschwerdefuhrer wirft der Vorinstanz in diesem
Zusammenhang eine unzulassige vorweggenommene (antizipierte) Beweiswurdi-
gung vor. Darunter wird die Bewertung eines Beweismittels vor dessen Erhebung
verstanden. Im Regelfall wird ein Beweismittel zuerst erhoben und erst anschlies-
send seine Beweiskraft beurteilt. Ausnahmsweise wird diese Bewertung jedoch
zeitlich vorverschoben (ZK ZPO-HASENBOHLER, 2. Aufl., Art. 152 N 18). Die in der
Praxis haufig vorkommende antizipierte Beweiswirdigung ist trotz fehlender ge-
setzlicher Regelung zulassig (vgl. BGE 105 la 113 E. 2b; BGE 114 Il 289 E. 2a).
Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wird auf einer "niedrigen" Stufe beur-
teilt. Es geht hier allein um die Evaluierung der Prozesschancen aufgrund des

dem Gericht Dargelegten:

5.1 Der Beschwerdeflihrer leitet seine Forderungen gegeniber dem Be-
schwerdegegner aus einem Vertragsverhaltnis ab. Der Abschluss eines Vertrages
geschieht nach Art. 1 Abs. 1 OR durch Austausch Ubereinstimmender Willenser-
klarungen. Mit seinem Abschluss ist der Vertrag zustande gekommen und die
Vertragswirkungen treten ein. Die gerichtliche Vertragsauslegung besteht in der
Feststellung des Ubereinstimmenden wirklichen Willens, den die Parteien aus-
drucklich oder stillschweigend erklart haben (subjektive Auslegung). Der Vertrags-
inhalt bestimmt sich nach diesem wirklichen Willen, vollkommen unabhangig da-
von wie der Wortlaut des Vertrages lautet (Art. 18 Abs. 1 OR). In diesem Sinne
hat das Gericht den wirklichen Willen der Parteien zu ermitteln, und erst in einem
zweiten Schritt, wenn sich der Ubereinstimmende wirkliche Wille der Parteien
nicht mehr (mit Sicherheit) feststellen Iasst, hat sich das Gericht damit zu begnu-
gen, durch objektivierte (normative) Auslegung den Vertragswillen zu ermitteln,
den die Parteien mutmasslich gehabt haben (GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches
Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 9. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, N 286
ff. und N 1200 f. mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).

Bei der streitgegenstandlichen Klage des Beschwerdeflhrers ist bereits um-
stritten, ob Uberhaupt ein Vertrag zustande gekommen ist, was vom Beschwerde-

fuhrer aufgrund seiner Klagerrolle zu beweisen sein wird.



5.2 Entgegen der Ansicht des Beschwerdefuhrers hat sich die Vorinstanz
unmissverstandlich zum Ungleichgewicht der Gewinn- bzw. Verlustchancen des
von ihm angestrebten Prozesses gedussert. Sie erachtete seine Gewinnaussich-

ten insgesamt als betrachtlich geringer als die Verlustgefahren (act. 3 S. 9).

Die Parteien im ordentlichen Verfahren sind gehalten, in der Klage bzw. Kla-
geantwort die einzelnen Beweismittel zu den behaupteten Tatsachen zu bezeich-
nen (Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO und Art. 222 Abs. 2 ZPO). Das Gericht hat im Zu-
sammenhang mit der Prifung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege bei
strittigen Sachverhalten eine einstweilige Beurteilung der Frage der Beweisbarkeit
der vorgebrachten Behauptungen vorzunehmen. Bei der Prufung der Erfolgsaus-
sichten handelt es sich stets um eine vorlaufige, aufgrund des jeweiligen Akten-
standes vorgenommene Beurteilung der Sach- und Rechtslage. Das Gericht ist in
der Folge auch nicht an seine Hauptsachenprognose gebunden. Dies zeigt sich
im Falle der Gutheissung eines Gesuchs umgekehrt darin, dass die unentgeltliche
Rechtspflege nicht entzogen werden darf, wenn sich die Prozessaussichten der
gesuchstellenden Partei nach Abschluss des Beweisverfahrens verschlechtern
(vgl. BGE 122 | 5 E. 4a).

Nur weil das Gericht im Rahmen einer vorlaufigen und summarischen Pru-
fung der Prozessaussichten zum Schluss kam, die Gewinnaussichten seien be-
trachtlich geringer als die Verlustgefahren, liegt keine unzulassige antizipierte
Beweiswirdigung in der Hauptsache vor. Ob im Einzelfall geniigend Erfolgsaus-
sichten bestehen, beurteilt das Gericht nach den Verhaltnissen zur Zeit, in der das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gestellt wird (BGE 129 | 129 E. 2.3.1;
BGE 128 1 225 E. 2.5.3). Die Vorinstanz hat mit der Entscheidfallung — entgegen
den Ausfuhrungen des Beschwerdeflhrers — zu Recht nicht bis zum Abschluss
des Beweisverfahrens zugewartet. Wegen dieses beschrankten Zwecks der Beur-
teilung der Erfolgsaussichten und des unprajudiziellen Charakters des Entscheids
uber die unentgeltliche Rechtspflege erscheint der Verfahrensausgang somit nach
wie vor als offen (BGE 1311 113 E. 3.7.3).

5.3 Die aufgrund des derzeitigen Verfahrenstandes vorgenommene einst-

weilige Einschatzung der Erfolgsaussichten durch die Vorinstanz erscheint im



Sinne einer vorlaufigen und summarischen Prifung als GUberzeugend und die Be-
schwerde des Beschwerdefuhrers damit (auch im Rechtsmittelverfahren) als aus-
sichtslos. Dies vor dem Hintergrund, dass der Beschwerdeflhrer den Bestand
und Inhalt des geltend gemachten Vertrages beweisen muss, es sich dabei um
einen vor gut zehn Jahren (nur) mundlich geschlossenen komplexen Vertrag han-
delt und konkrete Behauptungen und Substantiierungen dazu fehlen. Die vom
Beschwerdefuhrer offerierten Zeugen vermdgen — da nicht einmal klar ist, wer
beim Vertragsschluss dabei gewesen sein soll — wohl kaum zu erhellen, wann
und wo der Vertrag geschlossen worden sein soll. Der Prozess erscheint daher
als zu wenig aussichtsreich, weshalb das Gesuch des Beschwerdefuhrers aus
diesem Grund abzuweisen ist (Art. 117 lit. b ZPO). Es kann daher auch offen ge-
lassen werden, ob der Beschwerdeflhrer Uber die erforderlichen Mittel zur Be-

gleichung der mit dem Prozess verbundenen Kosten verfugt.

6. Dem Vorstehenden folgend erweist sich die Beschwerde als unbe-
grundet und ist abzuweisen. Die dem Beschwerdeflhrer angesetzte Frist zur Leis-
tung des Kostenvorschusses ist mittlerweile abgelaufen. Der Vollstandigkeit hal-
ber ist die Vorinstanz darauf hinzuweisen, dass dem Beschwerdefiuhrer mit der
Ansetzung einer kurzen Nachfrist die Gelegenheit zu geben ist, den Vorschuss zu

bezahlen.

7. Im Verfahren um die unentgeltliche Rechtspflege werden keine Ge-
richtskosten erhoben (Art. 119 Abs. 6 ZPO). Das gilt nach Auffassung der Kam-
mer auch fur das Rechtsmittelverfahren (vgl. OGerZH NQ110017 vom 8. Sep-
tember 2011). Damit erweist sich das Gesuch des Beschwerdeflhrers um unent-
geltliche Rechtspflege — was die Befreiung von Vorschuss- und Sicherheitsleis-
tungen sowie von den Gerichtskosten angeht — als gegenstandslos, weshalb das
Verfahren diesbeziglich abzuschreiben ist. Wie die vorstehenden Ausfihrungen
zeigen, erweist sich die Beschwerde von vornherein als aussichtslos, weshalb
das Gesuch um Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes abzuweisen
ist. Eine Parteientschadigung an den Beschwerdegegner ist mangels entstande-

ner Umtriebe nicht zuzusprechen.



Es wird erkannt:

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Das Verfahren wird in Bezug auf das Gesuch des Beschwerdefuihrers um
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege flr das Beschwerdeverfahren
(Befreiung von Vorschuss- und Sicherheitsleistungen sowie von den Ge-

richtskosten) abgeschrieben.

Das Gesuch des Beschwerdeflhrers um Bestellung eines unentgeltlichen

Rechtsbeistandes flir das Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr fallt ausser Ansatz.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Beschwerdegegner unter Bei-
lage einer Kopie von act. 2, sowie — unter Riucksendung der erstinstanzli-
chen Akten — an die 7. Abteilung des Bezirksgerichts Zurich, je gegen Emp-

fangsschein.

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 vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 39'900.-.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
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