Obergericht des Kantons Zurich

IIl. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: RB150025-0O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein, Vorsitzende, Oberrichter

lic. iur. P. Diggelmann und Ersatzrichter lic. iur. H. Meister sowie

Gerichtsschreiber lic. iur. M. Hinden.

Beschluss und Urteil vom 18. August 2015

in Sachen

A. ,

Klager und Beschwerdefihrer

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X1.

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X2.

gegen

B. ,

Beklagter und Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Forderung (Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege / Sicherheit
fiir die Parteientschadigung)

Beschwerde gegen einen Beschluss der 2. Abteilung des Bezirksgerichtes
Pfaffikon vom 16. Juni 2015; Proz. CG140004



Erwagungen:

1. Einleitung, Prozessgeschichte

1.1. Mit Eingabe vom 25. April 2014 reichte der Klager und Beschwerdefuhrer
(im Folgenden: Klager) beim Bezirksgericht Pfaffikon eine Klage gegen den Be-
klagten und Beschwerdegegner (im Folgenden: Beklagter) ein. Er verlangt im
Wesentlichen, der Beklagte sei zur Zahlung von rund CHF 400'000.00 zu ver-
pflichten.

Der Klager ist Ingenieur, Sprengmeister und Spezialist des Tiefbaues mit uber 40
Jahren Berufserfahrung. Gemass Darstellung in der Klageschrift (act. 5/1) sowie
im Gesuch um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege (act. 5/22) habe er
imJahr 1981dieC.  AG(C'.___ AG) gegrindet, spater seidieD._
AG (D'.__ AG) hinzugekommen. Am 18. September 2000 habe der Klager ei-
nen Teil der Aktiender D'._ AG entschadigungslos seinem Sohn, dem Be-
klagten, der ebenfalls diplomierter Sprengmeister sei, abgetreten. Am 30. Juli
2001 habe der Klager sodann dem Beklagten die Liegenschaft E.  -Strasse
..inF.___ zum Preisvon CHF 810'000.00 verkauft. Es sei vereinbart worden,
dass der Kaufpreis durch Zahlung von CHF 1'000.00 sowie durch Ubernahme der
Grundpfandschulden im Umfang von CHF 809'000.00 getilgt werde. Dem Klager
sei zunachst ein befristetes, spater ein unbefristetes Nutzniessungsrecht an der
Liegenschaft eingeraumt worden. Wegen eines Sprengunfalls im Jahr 2002 sei
dieD'.__ AGin Schwierigkeiten gekommen, ein Jahr spater sei der Konkurs
Uber die Gesellschaft eréffnet worden. Der Geschaftsbetrieb derD'. AG sei
dann auf die C'.__ AG Ubertragen worden. Der Beklagte sei als einziges Mit-
glied des Verwaltungsrates im Handelsregister eingetragen worden. Der Klager

habe weiterhin fur die C'. AG gearbeitet.

Im Jahr 2012 sei es zu Spannungen zwischen den Parteien gekommen. Das Ver-
haltnis habe sich zunehmend verschlechtert und im Juni 2013 sei es zum Bruch
gekommen. Der Beklagte habe im Namen derC'._ AG die Zusammenarbeit
mit dem Klager fristlos gekundigt. Aufgrund der jahrelangen Tatigkeit fur die

C. AG habe der Klager Anspriche gegen diese Gesellschaft, die er in einer



separaten Klage vor dem Bezirksgericht Pfaffikon (Geschaft Nr. CG140003) gel-

tend gemacht habe.

Der Beklagte schulde dem Klager aus zwei Grinden Geld. Der Klager habe fir
die Liegenschaft in F.___ flir den Hypothekarkredit des Beklagten Amortisati-
onszahlungen von insgesamt CHF 96'000.00 geleistet. Dieser Betrag musse ihm
der Beklagte samt Zins zurlickerstatten. Im Zeitraum September 2003 bis Februar
2008 habe der Klager verschiedene Zahlungen an den Beklagten und die
C'._ AG geleistet. Der Gesamtbetrag belaufe sich auf CHF 296'658.90 sowie
EUR 5'490.00. Die Zahlungen seien als Darlehen des Klagers an den Beklagten

geleistet worden. Das Darlehen sei zuruckzuzahlen.

1.2. Mit Beschluss vom 6. Mai 2014 setzte die Vorinstanz dem Klager Frist zur
Leistung eines Vorschusses fur die Gerichtskosten von CHF 18'740.00 an und
delegierte die Prozessleitung (act. 5/6). Mit Eingabe vom 16. Mai 2014 stellte der
Beklagte den Antrag, der Klager sei ausgehend von einem Streitwert von

CHF 399'433.00 zu verpflichten, fir eine allfallige Parteientschadigung eine Si-
cherheit von CHF 42'778.00 zu leisten. Zur Begrundung fuhrte der Beklagte im
Wesentlichen aus, der Klager erscheine aufgrund eines bestehenden Verlust-
scheines vom 28. Januar 2010 im Betrag von CHF 114'607.50 als zahlungsunfa-
hig. Glaubigerin gemass Verlustschein sei die frihere Ehefrau des Klagers, der
mit Urteil vom 6. Februar 2014 fir CHF 99'111.80 definitive Rechtsoffnung erteilt
worden sei (act. 5/8). Mit Verfugung vom 23. Mai 2014 setzte das Bezirksgericht
Pfaffikon dem Klager Frist an, um sich zum Antrag des Beklagten zu dussern
(act. 5/12).

1.3. Mit Eingabe vom 27. August 2014 stellte der Klager (innert mehrfach er-

streckter Frist) die folgenden Antrage:

1a. Es sei dem Klager die unentgeltiche Rechtspflege zu gewahren
und ihm in der Person der Unterzeichneten eine unentgeltliche
Rechtsbeistandin zu bestellen.

1b. Es sei dem Klager die Frist zur Leistung des Gerichtskostenvor-
schusses von CHF 18'740 gemass Beschluss vom 6. Mai 2014
abzunehmen.



2. Eventualiter sei dem Klager

a) die Frist zur Leistung des Gerichtskostenvorschusses (letzt-

mals) um 30 Tage d.h. bis zum 1. Oktober 2014, zu erstrecken;

und

b) die Frist zur Stellungnahme zum Prozessantrag des Beklagten

auf Sicherstellung seiner Parteientschadigung (letztmals) um 20

Tage, d.h. biszum 17. September 2014, zu erstrecken.
Zur Begrundung fuhrte der Klager zusammengefasst aus, seine Klage sei nicht
aussichtslos und er sei auf anwaltlichen Beistand angewiesen. Die prozessuale
Mittellosigkeit sei aufgrund einer Gesamtrechnung von ihm und seiner Ehefrau
vorzunehmen. Das Ehepaar lebe ausschliesslich von Renteneinkommen. Der
Klager arbeite zwar heute fur die G. AG, deren einziger Verwaltungsrat er
sei. Die Gesellschaft sei am 10. September 2013 in das Handelsregister eingetra-
gen worden. Da das Unternehmen im Aufbau begriffen sei und hdchstens einen
bescheidenen Gewinn abwerfe, konne sich der Klager keinen Lohn auszahlen

lassen. Die Einkommenssituation des Ehepaares stelle sich wie folgt dar:

Rente Klager SVA 2250.40
Rente Klager ... 539.70
Rente Klager Suva 5482.10
Rente H__ SVA 296.00
Total 8568.20

Das Ehepaar habe folgende Ausgaben:

Grundbedarf Grundbedarf 1955.00 1955.00

Hypothekarzins 553.10

Heizkosten 240.35

Kosten Garten 320.00

Hauserbeitrag Miteigentimergemeinschaft 33.35

Parkplatz 16.65

Cablecom, Billag 63.50
Wohnkosten Versicherung 84.20 1311.15

Krankenkasse Klager 894.95

Zusatzliche Gesundheitskosten Klager 87.60

Nicht rezeptpflichtige Medikamente etc. 385.00

Unterhalt Schlafapnoe-Gerat und Medikamente 223.80

Brille, Horgerat 100.00

Podologie 95.00

Rickstellung flir Zahnbehandlung 1916.55

Krankenkasse H. 787.05
Gesundheitskosten Zusatzliche Gesundheitskosten H. 157.60 4647.55
Weitere Auslagen Reisewversicherung 27.50 27.50

Steuern 1423.00

Schuldverpflichtungen Amortisation Hypothek 666.70 2089.70




10030.90  10030.90

Zum Betrag von CHF 10'030.90 kdmen die Unterhaltskosten fir das Pferd von
H.__ inder Hohe von CHF 1'321.55 pro Monat hinzu. Der unter dem Titel
"Schuldverpflichtungen" aufgeflhrte Betrag von CHF 1'432.00 entspreche den
Zahlungen, welche das Ehepaar zurzeit dem Steueramt F.___ fur die Steuer-
rechnung 2011 bezahle.

Das Ehepaar verflige Uber ein Vermdgen von rund CHF 290'000.00. Dieses sei

aber nicht liquid. Es setze sich — neben geringen Post- und Bankguthaben von

CHF 6'822.00 — zusammen aus einer Darlehensforderung von H. gegen-
uber ihren Kindern im Umfang von EUR 170'000.00 bzw. CHF 212'500.00 sowie
dem Wert der Nutzniessung der Liegenschaft E. -Strasse ... in F. von

CHF 674'000.00, von dem die Hypothekarbelastung (Schulden gemass Steuerer-
klarung: CHF 602'178.00) abzuziehen sei (act. 5/22 S. 6 mit Hinweis auf

act. 5/24/10-13). Bei der Nutzniessung handle es sich nicht um einen realisierba-
ren Vermogenswert. Auch das Darlehensguthaben sei nicht liquid, weil das Dar-
lehen nicht vor 2018 kundbar sei.

Weder der Klager noch seine Ehefrau verfugten also Uber die Mittel, um den Pro-
zess finanzieren zu kénnen. Der Klager sei deshalb auf die unentgeltliche

Rechtspflege angewiesen (act. 5/22).

1.4. Mit Verfugung vom 23. September 2014 nahm die Vorinstanz dem Klager
die Fristen zur Leistung des Gerichtskostenvorschusses sowie zur Stellungnahme
zum Antrag des Beklagten zur Leistung einer Sicherheit fur eine allfallige Partei-
entschadigung ab. Sie setzte dem Beklagten Frist an, um sich zum Gesuch des
Klagers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zu aussern (act. 5/25).
Mit Eingabe vom 23. Dezember 2014 stellte der Beklagte den Antrag, das Gesuch
des Klagers um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege sei abzuweisen
(act. 5/33). Mit Verfugung vom 14. Januar 2015 lud das Bezirksgericht Pfaffikon
die Parteien zur Instruktionsverhandlung vom 30. Marz 2015 betreffend das Ge-
such des Klagers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege vor (act. 5/36).

Die Verhandlung fand wie vorgesehen statt. Beide Parteien erschienen persoénlich



in Begleitung ihrer Vertreter (act. 5/38). Dem Beklagten wurde am Schluss der
Verhandlung eine Frist bis 10. April 2015 angesetzt, um sich zu den Ausfihrun-
gen des Klagers zu dussern (Protokoll Vorinstanz, S. 11). Am 10. April 2015
reichte der Beklagte die Stellungnahme ein (act. 5/41). Mit Eingabe vom 24. April
2015 machte der Klager Veranderungen in seinen finanziellen Verhaltnissen seit
der Verhandlung vom 30. Marz 2015 geltend (act. 5/44). Am 28. April 2015 reichte
der Klager weitere Unterlagen ein (act. 5/47, 5/49 und 5/50). Am 8. Mai 2015
nahm er sodann Stellung zur Eingabe des Beklagten vom 10. April 2015

(act. 5/51). Weitere Stellungnahmen des Beklagten wurden am 18. Mai 2015 so-
wie am 29. Mai 2015 erstattet und jeweils dem Klager zugestellt (act. 5/54 und
5/56).

1.5. Mit Beschluss vom 16. Juni 2015 wies das Bezirksgericht Pfaffikon das Ge-
such des Klagers um Gewahrung der unentgeltichen Rechtspflege ab und setzte
ihm Frist zur Leistung eines Gerichtskostenvorschusses von CHF 25'000.00 so-
wie einer Sicherheitsleistung fur eine allfalige Parteientschadigung von

CHF 42'778.00 an (act. 4 = act. 5/58). Mit Eingabe vom 22. Juni 2015 teilte der
Klager der Vorinstanz mit, dass das Bezirksgericht Pfaffikon mit Beschluss vom
9. Juni 2015 in einer laufenden Betreibung beim Klager eine Lohnpfandung von
CHF 1'855.00 und ab 1. Januar 2016 von CHF 2'136.00 verfugt habe. Dies sei zu
Unrecht geschehen, der Entscheid vom 9. Juni 2015 sei deshalb angefochten
worden (act. 5/59 und 5/61). Der Beschluss des Bezirksgerichts Pfaffikon vom
16. Juni 2015 wurde dem Klager am 24. Juni 2015 zugestellt (act. 5/62/1).

1.6. Mit Eingabe vom Montag, 6. Juli 2015 erhob der Klager fristgerecht Be-
schwerde gegen den Beschluss vom 16. Juni 2015 und stellte folgende Antrage
(act. 2):

1. Es sei der Beschluss aufzuheben.

2a. Essei dem Klagerim Verfahren CG140004 die unentgeltliche
Rechtspflege zu gewahren sowie in der Person der Unterzeichne-
ten eine unentgeltliche Rechtsbeistandin zu bestellen.

2b. Eventualiter sei die Sache zur neuen Entscheidung an das Be-
zirksgericht Pfaffikon zurickzuweisen.



2c. Subeventualiter sei der Gerichtskostenvorschuss gemass Dispo-
sitiv Ziffer 2 auf CF 18'740 festzusetzen und die Sicherheit fur die
Parteientschadigung des Beklagten gemass Dispositiv Ziffer 3 auf
CHF 21'389 festzusetzen.

3. Esseidem Klager fur das Beschwerdeverfahren die unentgelt-
liche Rechtspflege zu gewahren sowie in der Person der Unter-
zeichneten eine unentgeltliche Rechtsbeistéandin zu bestellen.

prozessualer Antrag:

Es sei der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu erteilen. Dem
Antrag auf aufschiebende Wirkung sei superprovisorisch stattzu-
geben.

1.7. Gemass Praxis der Kammer ist in der vorliegenden Konstellation die Ertei-
lung der aufschiebenden Wirkung nicht nétig. Im Falle der Gutheissung des Ge-
suches um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege wird der vorinstanzliche
Entscheid aufgehoben. Im Falle der Abweisung der Beschwerde wird die Frist zur
Leistung des Kostenvorschusses vom Obergericht fur das erstinstanzliche Verfah-
ren neu angesetzt (vgl. hinten Ziff. 4.3.4.). Gemass Mitteilung des Klagers nahm
die Vorinstanz die Frist zur Leistung der Vorschisse ab (act. 6). Mit Eingabe vom
23. Juli 2015 teilte der Klager mit, dass seine gegen den Beschluss des Bezirks-
gerichts Pfaffikon vom 9. Juni 2015 bezlglich einer Pfandung erhobene Be-
schwerde mit Entscheid der Kammer vom 17. Juli 2015 abgewiesen worden sei
(act. 8 und 9). Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen. Das Verfahren ist

spruchreif.

2. Begrindung der Vorinstanz

2.1. DieVorinstanz erwog, gemass Art. 117 ZPO bestehe ein Anspruch auf Ge-
wahrung der unentgeltichen Rechtspflege, wenn die Klage nicht aussichtslos und
der Klager nicht Uber die erforderlichen Mittel zur Prozessfuhrung verfuge. Bei
verheirateten Parteien seien Einkommen und Bedarf beider Ehegatten bei der
Bedarfsrechnung zu berucksichtigen. Der Anspruch auf Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege sei gegenlber der ehelichen Beistandspflicht subsidiar,
wobei es auf den ehelichen Guterstand nicht ankomme. Fur das Verfahren gelte
zwar der Untersuchungsgrundsatz, doch misse der Gesuchsteller seine Ein-

kommens- und Vermogensverhaltnisse umfassend darlegen und soweit moglich



auch belegen. Er habe seine gesamte finanzielle Situation offen zu legen. Werde

die nétige und zumutbare Mitwirkung verweigert, sei das Gesuch abzuweisen.

2.2. DieKlage ist nach Ansicht der Vorinstanz nicht aussichtslos. Sie prufte des-

halb, ob eine Mittellosigkeit im Sinne von Art. 117 lit. a ZPO vorliegt.

2.3. DerKlager mache geltend, das monatliche Haushaltseinkommen betrage
CHF 8'568.20 und setze sich zusammen aus Rentenleistungen der SVA, der
Suva und der ... fur den Klager von CHF 8'272.20 sowie Rentenleistungen fur
seine Ehefrau von CHF 296.00. Diesem Einkommen stehe gemass Behauptung
des Klagers ein anrechenbarer Aufwand von CHF 10'030.90 (CHF 1'955.00
Grundbetrag, CHF 1'311.15 Wohnkosten, CHF 4'647.55 Gesundheitskosten, CHF
2'089.70 Schuldverpflichtungen und CHF 27.50 weitere Auslagen) gegenuber.
Aus der Differenz zwischen behauptetem Aufwand und anerkannten Einnahmen
ergebe sich ein Indiz dafur, dass der Klager Uber zusatzliche, nicht offen gelegte
Einnahmen verflge. Dieser Eindruck verstarke sich, wenn berucksichtigt werde,
dass das Ehepaar zusatzlich zum Aufwand von CHF 10'030.90 monatliche Aus-
gaben fur ein Pferd in der Hohe von Uber CHF 1'000.00 habe. Schliesslich sei
bemerkenswert, dass der Klager im Parallelverfahren gegendieC'.  AGin

der Lage gewesen sei, einen Kostenvorschuss von CHF 25'530.00 zu leisten.

Der Klager habe schon vor Jahren das Pensionsalter erreicht. Am 10. September
2013 habe erdie G.___ AG ins Handelsregister eintragen lassen. Einziger
Verwaltungsrat der Gesellschaft sei der Klager. Dieser raume ein, dass die Ge-
sellschaft zurzeit 14 Mitarbeiter beschaftige und in der Lage sei, die Belegschaft
auf 20 Personen aufzustocken. Dennoch behaupte der Klager, dieG. AG
sei nicht in der Lage, ihm einen Lohn auszubezahlen, da sich das Unternehmen in
der Aufbauphase befinde. Indessen habe die Gesellschaft ihren Umsatz in nur
eineinhalb Jahren von null auf 3.4 Millionen Franken steigern kénnen. Die Be-
grundung des Klagers, er kdnne sich keinen Lohn auszahlen, weil das Geschaft
mit Anfangsschwierigkeiten zu kdmpfen habe, sei wenig glaubhaft. Vielmehr sei
anzunehmen, dass sich der Klager regelmassig oder unregelmassig Lohn aus-
zahlen lasse. Es gehe nicht an, dass der Klager den Ubrigen Mitarbeitern einen

Lohn auszahle, der iber dem Branchendurchschnitt liege, sich selber aber nichts



auszahle. Falls der Klager tatsachlich nicht entschadigt werde, verschulde er sei-
ne Mittellosigkeit selber. Das Stellen eines Gesuches um unentgeltiche Rechts-

pflege ware rechtsmissbrauchlich.

Der Klager habe bezlglich der Verwendung von Mitteln derG._ AG fur pri-
vate Zwecke widerspruchliche Angaben gemacht. Bezlglich des Vorschusses,
den der Klager im Parallelverfahren CG140003 bezahlt habe, habe er zunachst
behauptet, er habe dafur seine letzten verfugbaren Mittel zusammenziehen mus-
sen. Spater habe er eingeraumt, dassihm dieG._ AG in diesem Umfang ei-
nen Kredit gewahrt habe. Laut einer Bestatigung vom 12. September 2014 durfe
er das Geschaftsauto nur flr den Arbeitsweg einsetzen. Im Prozess habe der

Klager zugegeben, dass er das Fahrzeug auch privat nutze.

Der Klager seimitderG.__ AG verbandelt. Er beherrsche die Gesellschaft
und sei als selbstandig erwerbend einzustufen. Die Gesellschaftsakten habe der
Klager nur ungenugend offen gelegt. Aus der eingereichten Jahresrechnung 2014
seien unter dem Titel Personalaufwand CHF 832'435.81 und unter der Rubrik
temporare Mitarbeiter CHF 129'674.66 verbucht. Die Zusammensetzung der Loh-
ne sei nicht ersichtlich. Um glaubhaft zu machen, dass keine privaten Auslagen
uber die Gesellschaft finanziert werden, hatte der Klager detaillierte Belege etwa
zu den Aufwandpositionen "Spesen und Ubriger Aufwand" (CHF 142'762.64) oder
"Versicherungsaufwand" (CHF 11'704.70) vorlegen konnen.

Der Klager habe die Unterlagen derG._ AG nur ungenugend offen gelegt
und nicht glaubhaft gemacht, dass er nicht namhafte Betrage von der Gesell-
schaft beziehe. Doch selbst wenn davon auszugehen ware, dass der Klager sich
vom Unternehmen nichts auszahlen lasse, liesse sich daraus nichts zu seinen
Gunsten ableiten. Der Klager habe angegeben, er verzichte auf Lohn, um die
G._ AG spater mit Gewinn verkaufen zu kénnen. Es gehe indes nicht an,
dass der Klager zurzeit auf Lohn verzichte, um inden Genuss der unentgeltlichen
Rechtspflege zu kommen, um spater das Unternehmen mit Gewinn verkaufen zu
konnen. Im Ergebnis konnte der Klager so aus den gesparten Prozesskosten spa-
ter Gewinn schlagen, was rechtsmissbrauchlich ware. Das Gesuch um Gewah-

rung der unentgeltlichen Rechtspflege sei abzuweisen.
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Die Vorinstanz zog in Zweifel, ob der vom Klager geltend gemachte Bedarf voll-
standig ausgewiesen ware, liess die Frage aber offen, weil das Gesuch wegen

ungenugender Offenlegung der finanziellen Verhaltnisse ohnehin abzuweisen sei.

Auf die Einzelheiten der vorinstanzlichen Begrindung — insbesondere auch auf
die Begrindung bezlglich der Hohe der Vorschisse fur Prozesskosten — ist so-

weit erforderlich im Rahmen der Wirdigung einzugehen.

3. Argumente des Klagers

Der Klager fuhrte in der Beschwerdeschrift aus, das monatliche Einkommen des
Klagers und seiner Ehefrau belaufe sich auf CHF 8'568.20 bzw. ab 1. Januar
2015 auf CHF 8'584.80. An den ursprunglich geltend gemachten Ausgaben von
CHF 10'030.90 werde nicht mehr vollumfanglich festgehalten. Zwar hatten sich
die Wohnkosten von CHF 1'311.15 um CHF 778.35 auf CHF 2'089.50 erhoht. Bei
den Gesundheitskosten sei eine Reduktion von CHF 4'647.55 auf CHF 3'777.20
vorzunehmen. Darin enthalten seien Rickstellungen von CHF 700.00 fur eine
Zahnarztbehandlung sowie CHF 290.50 fur nicht versicherte Gesundheitskosten
im Zusammenhang mit einem Reitunfall der Ehefrau des Klagers. Unter dem Titel
Schuldverpflichtungen wirden neu CHF 666.70 statt CHF 2'089.70 geltend ge-
macht, da die Steuerschulden nicht mehr zu bertcksichtigen seien. Mit dem Ein-
kommen koénne das Ehepaar gerade die Aufwendungen decken. Weitere EinkUnf-
te hatten weder der Klager noch seine Ehefrau. Der Klager habe durch das
Schreiben derG._ AG vom 12. September 2014 belegt, dass er von dieser
Gesellschaft weder ein regelmassiges noch ein unregelmassiges Einkommen be-
Ziehe. Auch das Bezirksgericht Pfaffikon habe im Verfahren betreffend die Pfan-
dung festgestellt, dass sich das Einkommen des Klagers und seiner Ehefrau auf
CHF 8'584.80 beschranke.

Zu Unrecht habe die Vorinstanz angenommen, der Klager misse aufgrund des
ursprunglich geltend gemachten Bedarfes, der das verfugbare Einkommen uber-
stiegen habe, Uber nicht offen gelegtes Einkommen verfugen. Die tatsachlichen
Ausgaben entsprachen den Einnahmen, weshalb in der Bedarfsrechnung insbe-

sondere die Steuerschulden nicht mehr zu berlcksichtigen seien. Der Klager sei
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seitlangerer Zeit nicht mehr in der Lage, regelmassige Steuerzahlungen zu leis-
ten. Auch mit anderen Zahlungen sei der Klager im Rickstand. So habe das Hy-
pothekarkonto am 2. April 2015 einen Minussaldo von CHF 6'119.55 aufgewiesen
und auch das Kreditkartenkonto weise einen negativen Saldo von CHF 2'853.65

auf.

Der Umstand, dass der Klager im Parallelverfahren in der Lage gewesen sei, ei-
nen Kostenvorschuss von CHF 25'630.00 zu leisten, bedeute entgegen der An-
sicht der Vorinstanz nicht, dass der Klager diesen Betrag habe aus seinem Ein-
kommen finanzieren kdonnen. DieG.___ AG habe fir den Klager diesen Betrag

in Form eines Kredites geleistet.

Zutreffend sei, dass der Klager Gartenarbeit durch einen Mitarbeiter der G.__
AG habe erledigen lassen. Dabei handle es sich aber nicht um einen Privatbezug
zulasten der Gesellschaft, sondern um eine Personalausleihe. Die Kosten in der
Hohe von CHF 4'205.50 seien als Ertrag des Unternehmens verbucht worden.
Die Forderung der G.___ AG sei durch Belastung des Kontokorrentkontos der
Ehefrau des Klagers beglichen worden. Auch im Zusammenhang mit Telefon,
Geschaftsessen und Geschaftsautos komme es nicht zu Privatbeziigen zulasten

des Unternehmens.

In formeller Hinsicht rigt der Klager, die Vorinstanz habe die richterliche Frage-
pflicht nicht erflllt. Auch eine anwaltlich vertretene Partei sei auf die Mitwirkungs-
pflicht aufmerksam zu machen. Die Vorladung zu einer Instruktionsverhandlung
genuge dieser Anforderung nicht. Die Vorinstanz habe anlasslich der Instruktions-
verhandlung konkret die Einreichung zweier Dokumente verlangt. Diese seien
vom Klager eingereicht worden (act. 5/40/1 und 5/40/8). Bevor die Vorinstanz das
Gesuch mit der Begrindung der fehlenden Mitwirkungspflicht abweisen konnte,
hatte sie dem Klager Frist zur Nachreichung von Unterlagen ansetzen mussen.
Indem sie dies unterliess, habe sie den Untersuchungsgrundsatz bzw. den An-
spruch auf rechtliches Gehor verletzt. Deshalb sei es zulassig, im Beschwerde-

verfahren neue Unterlagen einzureichen.
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Auf die Einzelheiten sowie auf die Ausfuhrungen des Klagers bezlglich der Hohe
der allenfalls aufzuerlegenden Vorschusse fur die Gerichtskosten und die Partei-

entschadigung ist soweit erforderlich im Rahmen der Wurdigung einzugehen.

4. Wiurdigung

4.1. Anspruch auf rechtliches Gehdr
Gemass Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehor.

Das Recht, angehort zu werden, ist formeller Natur. Dessen Verletzung fuhrt un-

geachtet der materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der
Beschwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheides. Selbst eine
schwere Verletzung des rechtlichen Gehdrs kann indes im Rechtsmittelverfahren
geheilt werden, wenn die Rickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und
damit zu unnétigen Verzogerungen fuhren wirde (BGE 137 | 195, OGer ZH,
RB150017).

Zu Recht macht der Klager mit Hinweis auf einen Entscheid der Kammer (OGer
ZH, RU140052) geltend, dass ein Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege erst abgewiesen werden kann, nachdem der Gesuchsteller vom Ge-
richt darauf aufmerksam gemacht worden ist, welche Angaben er zu machen und
welche Unterlagen er einzureichen hat. Die Frage, ob die Vorinstanz diesem Er-
fordernis insbesondere durch den generellen Hinweis anlasslich der Verhandlung
vom 30. Marz 2015 sowie die anlasslich der persénlichen Befragung gestellten
konkreten Fragen nicht genugend nachgekommen ist, kann offen gelassen wer-
den. Geht man mit dem Klager davon aus, dass die Vorinstanz das rechtliche
Gehor verletzt hat, so fuhrt dies dazu, dass die mit der Beschwerde neu einge-
reichten Unterlagen zu bertcksichtigen sind. Damit ist eine allfallige Verletzung

des rechtlichen Gehors im Beschwerdeverfahren geheilt.

4.2. Finanzielle Bedirftigkeit des Klagers

4.2 1. Voraussetzungen und Rigen

Die Vorinstanz hat die Voraussetzungen fir die Gewahrung der unentgeltlichen

Rechtspflege korrekt dargelegt. Insbesondere hat sie darauf hingewiesen, dass
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es am Gesuchsteller ist, eine behauptete Mittellosigkeit durch Offenlegung der
gesamten finanziellen Verhaltnisse glaubhaft zu machen. Der Klager bringt dazu
keine Rugen vor. Um unndtige Wiederholungen zu vermeiden, ist diesbezuglich

auf die Begrindung der Vorinstanz zu verweisen.

Der Klager rugt hingegen, die Vorinstanz habe den Sachverhalt nicht richtig fest-
gestellt bzw. zu strenge Anforderungen an die Glaubhaftmachung der Mittellosig-
keit gestellt und damit auch das Recht falsch angewendet. Dies ist von der Kam-
mer zu prufen. Sie ist dabei weder an die Argumente der Parteien noch an die

Begrundung des vorinstanzlichen Entscheides gebunden (BGE 138 Il 374, 133 I
249 und 130 Il 136; OGer, IIl. ZK, Entscheid vom 9. August 2011, ZR 110 Nr. 80)

4.2.2. Eintritt der Mittellosigkeit im Juni 2013, ergebnislose Pfandung und Verlust-

schein

Der Klager ist ein Unternehmer, der auf eine Berufserfahrung von 50 Jahren zu-
ruckblicken kann (act. 5/38 S. 5). Er war offenbar erfolgreich, flhrte er doch aus,
bis im Juni 2013 "sehr gut" gelebt zu haben. Dennoch deklarierte er per Ende
2012 ein Bankguthaben von weniger als CHF 7'000.00 (act. 5/40/16), Bargeld
oder andere Vermogenswerte hatte der Klager — vom Nutzniessungsrecht an der
Liegenschaft E._ -Strasse ... inF.____ abgesehen — nicht. Im Ubrigen ver-
fugte die Ehefrau des Klagers Uber ein Darlehensguthaben gegenlber den Kin-
dern von EUR 170'000.00 (act. 5/22 S. 6, 5/24/13, 5/40/16). Der Klager schildert,
im Juni 2013 sei es zum Zerwirfnis mit seinem Sohn gekommen. Dieser habe
den Banksafe geplundert und samtliche Unterlagen gestohlen. Er sei mittellos
gewesen und ohne Altersvorsorge dagestanden. Deshalb habe er die G,
AG zum Zweck des Aufbaus einer neuen Altersvorsorge gegrundet und aufgebaut
(act. 5/38 S. 4 und S. 6).

Geht man mit dem Klager davon aus, dass das Ereignis im Juni 2013 zum Weg-
brechen seiner Altersvorsorge gefuhrt hat, so ist danach zu fragen, was er denn

zu diesem Zeitpunkt verloren bzw. was ihm gestohlen wurde. Mehr als das Bank-
guthaben von rund CHF 7'000.00 konnte er — folgt man seiner Darstellung — nicht

eingebusst haben, denn das Nutzniessungsrecht am Haus sowie die Darlehens-
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forderung von H.___ gingen nicht verloren. Da mit dem Wegbrechen der Al-
tersvorsorge nicht der Verlust von maximal CHF 7'000.00 gemeint sein kann,
macht diese Behauptung nur Sinn, wenn der Klager vor dem Ereignis vom Juni
2013 Uber erhebliche Vermdgenswerte verfugt hat, die er aber nirgends deklariert
hat. Ob diese dem Klager tatsachlich abhanden kamen, ist fraglich, schweigt sich
der Klager doch dartber aus, welche Vorgange ihn im Juni 2013 mittellos ge-
macht haben. Vor diesem Hintergrund genugt es zur Glaubhaftmachung der Mit-
tellosigkeit entgegen der Ansicht des Klagers nicht, auf eine ergebnislose Pfan-
dung hinzuweisen (act. 22 S. 4 f.). Dies schon deshalb nicht, weil die Pfandung im
Wesentlichen auf den Aussagen des Schuldners basiert. Hinzu kommt im vorlie-
genden Fall, dass das zustandige Betreibungsamt Strafanzeige wegen Pfan-
dungsbetruges erstattete (act. 5/35/3). Dies belegt zwar nicht, dass der Klager
dem Betreibungsamt gegenuber Vermdgenswerte verschwiegen hat, ist aber ein
Indiz dafir, da das Betreibungsamt die Umstande aus der Nahe kennt und eine

Anzeige nur bei dringendem Tatverdacht erstattet.

Aus den gleichen Grunden vermag auch der gegen den Klager ausgestellte Ver-
lustschein (act. 5/11/2) die Mittellosigkeit nicht glaubhaft zu machen. Denn der
Ausstellung des Verlustscheines ist ein Pfandungsverfahren vorausgegangen. Bei
der Pfandung ist das Betreibungsamt im Wesentlichen auf die Angaben des
Schuldners angewiesen. Und wenn dieser behauptet, er sei mittellos, so bleibt die

Pfandung ergebnislos, was schliesslich zur Ausstellung des Verlustscheines fihrt.
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4.2.3. Darlehensguthaben von H. von EUR 170'000.00

Im Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege gab der Klager an,
seine Frau habe gegenuber den Kindern eine Darlehensforderung von rund

CHF 160'000.00. Als Beleg reichte er das Wertschriftenverzeichnis 2012 ein, in
dem ein Guthaben von H.___ gegenuber den Kindern von EUR 170'000.00
(entsprechend CHF 212'500.00) aufgefuhrt ist (act. 24/12). Der Klager behauptete
damals, das Guthaben seinicht liquid, da es vor 2018 nicht kindbar sei. Dem
anwaltlich vertretenen Klager war bewusst, dass das Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege abgewiesen werden musste, wenn die Darlehens-
forderung liquid ware, da der Anspruch auf unentgeltiche Rechtspflege zur eheli-

chen Beistandspflicht subsidiar ist.

Die Behauptung, das Darlehen sei nicht liquid, war unzutreffend. Der Klager be-
hauptete dies mit Eingabe vom 27. August 2014 (act. 22), und keine der damals
eingereichten Unterlagen deuteten darauf hin, dass die Angabe unzutreffend sein
konnte. Erst nachdem der Beklagte Zweifel an der Mittellosigkeit des Klagers ge-
aussert hatte (act. 33), sah sich der Klager veranlasst, weitere Dokumente vorzu-
legen, so unter anderem auch die Steuererklarung 2013. Aus dieser ist ersichtlich,
dass die Darlehensforderung per 31. Dezember 2013 nunmehr auf

CHF 84'000.00 gesunken war (act. 5/40/1). Diese Tatsache widerspricht der ur-
sprunglichen am 27. August 2014 aufgestellten Behauptung, das Darlehen sei
nicht liquid. Anlasslich der Verhandlung vom 30. Marz 2015 raumte der Klager
ein, das Darlehen sei teilweise amortisiert worden, weshalb die friheren Aussa-
gen "entsprechend zu korrigieren" seien (act. 5/39 S. 16). Mit Eingabe vom 8. Mai

2015 erklarte er, die Ruckzahlung sei am 31. Dezember 2013 erfolgt (act. 51).

Aus dem Gesagten geht hervor, dass der Klager bei Einreichung des Gesuches
um unentgeltiche Rechtspflege verschwiegen hatte, dass dem Ehepaar
AH._ per31. Dezember 2013 Liquiditat im Umfang von mehreren zehntau-
send Franken (Differenz zwischen EUR 170'000.00 und CHF 84'000.00) zuge-
flossen war. Dass tatsachlich ein Mittelzufluss stattfand und das Darlehen nicht

etwa durch Schulderlass oder auf andere Weise gemindert wurde, geht aus der
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Eingabe vom 8. Mai 2015 hervor, wo ausdrucklich von "Amortisationszahlungen”
die Rede ist (act. 5/51 S. 4). Es ist nicht anzunehmen, dass der Klager, der vor-
gibt, seine Altersvorsorge verloren zu haben und mittellos zu sein, einen Zah-
lungseingang von dieser HOhe vergessen hatte. Vielmehr scheint er dies bewusst
verschwiegen zu haben, so wie er das entsprechende Vermdgen auch nicht in der
Steuererklarung 2013 deklariert hatte. Da der Klager nicht behauptet, die Amorti-
sationszahlungen — die per 31. Dezember 2013 geleistet wurden — seien bis Ende
2013 (also am gleichen Tag) wieder ausgegeben worden, hatte in der Steuerer-
klarung 2013 ein entsprechendes Bar- oder Bankguthaben deklariert werden

mussen. Dies geschah indes nicht (act. 5/40/1).

Der Umstand, dass der Klager im ursprunglichen Gesuch um Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege in einem wesentlichen Punkt unzutreffende Angaben
gemacht hat, spricht nicht fur die Glaubhaftmachung der Behauptung, mittellos zu

sein.

Aufgrund der Darstellung des Klagers ist davon auszugehen, dassH._~ am
31. Dezember 2013 ein Betrag im Umfang der Differenz von EUR 170'000.00 mi-
nus CHF 84'000.00, also rund CHF 100'000.00 (Kurs CHF/EUR am 31. Dezem-
ber 2014: 1.23 (www.oanda.com)) zufloss. Dieser Betrag wurde nirgends dekla-
riert. Wer im Besitz eines Vermdgens war und geltend macht, er sei nunmehr mit-
tellos, hat den Vermogensverzehr substanziert dazulegen und glaubhaft zu ma-
chen. Hat der Gesuchsteller den Vermogensverzehr nicht glaubhaft gemacht, ist
davon auszugehen, dass er nicht mittellos ist (OGer ZH, PC130061). Der Klager
schweigt sich Uber die Verwendung der zugeflossenen Mittel aus; er erklart nur,
sie seien nicht mehr vorhanden (act. 5/51 S. 4). Insbesondere macht er nicht gel-
tend, diese seien zur Liberierung des Aktienkapitals der G._ AG verwendet
worden. Vielmehr stellte er sich zunachst auf den Standpunkt, es sei unerheblich,
wie das Aktienkapital aufgebracht worden sei (act. 39 S. 14). Spater behauptete
er unsubstanziert, dass das Kapital von H._ einbezahlt worden sei (act. 51 S.
5). Da es bereits an einer substanzierten Behauptung zur Mittelverwendung fehilt,
ist nicht glaubhaft gemacht, dass H._ nicht mehr im Besitz der Summe von
rund CHF 100'000.00 ist.
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4.2.4. Vergleich von Einnahmen und Ausgaben

Der Klager behauptete im Gesuch vom 27. August 2014, er und seine Ehefrau
hatten monatliche Aufwendungen von CHF 10'030.90 plus CHF 1'321.55 fur das
Pferd. Dieser Aufwand lasst sich mit den deklarierten Einkinften von monatlich
CHF 8'568.20 nicht decken. Da der Klager behauptet, weder er noch seine Ehe-
frau verfligten Uber nennenswerte liquide Vermodgenswerte, Barreserven oder
Bankguthaben, muss er Uber weitere Einklnfte oder Vermdgenswerte verflgen,
um die Ausgaben zu decken. Zu dieser Erkenntnis kam auch die Vorinstanz
(act. 4 S. 14).

Diesem Ergebnis passt sich der Klager an und behauptet in der Beschwerde-
schrift neu, die Ausgaben betrugen lediglich CHF 8'515.60. Er bringt somit die
Ausgaben mit den Einnahmen von CHF 8'568.20 in Einklang. Glaubhaft ist dies
indes nicht. Denn selbst wenn man dem Klager entgegen der friheren Behaup-
tung glauben wurde, er stelle fur die Zahnarztbehandlung nur CHF 700.00 und
nicht CHF 1'916.55 zurlick, so blieben die widersprichlichen Behauptungen zur
Tilgung von Steuerschulden. In der Eingabe vom 27. August 2014 behauptete der
Klager, das Ehepaar zahle zurzeit monatliche Raten von CHF 1'423.00 (act. 5/22
S. 10). In der Beschwerdeschrift vom 6. Juli 2015 behauptet der Klager neu, er sei
seitlangerer Zeit nicht mehr imstande regelmassige Steuerzahlungen zu leisten
(act. 2 S. 13). Zwischen den behaupteten Ausgaben und Einnahmen bleibt also
eine Finanzierungslucke, die nur dadurch erklart werden kann, dass das Ehepaar
uber zusatzliche Einnahmen oder nicht deklariertes Vermogen verfugt. An dieser
Einschatzung wirde sich Ubrigens auch dann nichts andern, wenn man mit dem
Klager davon ausginge, die Ausgaben von CHF 8'515.60 gemass Aufstellung in
der Beschwerdeschrift (act. 2 S. 40) entsprachen der Wirklichkeit. Denn diesfalls
konnte das Ehepaar diese Ausgaben mit den Renteneinnahmen von

CHF 8'568.20 gerade finanzieren. Die Kosten fur das Pferd waren damit aber
noch nicht gedeckt. Urspriinglich behauptete der Klager, fur das Pferd werde mo-
natlich CHF 1'321.55 aufgewendet (act. 5/22 S. 10). Anlasslich der Befragung
vom 30. Marz 2015 erklarte der Klager dann, das Pferd sei nun in Deutschland

untergebracht. Die monatlichen Kosten von EUR 1'050.00 zahle er jeweils bar
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aus dem Renteneinkommen (act. 5/38 S. 14). Da die Ubrigen Ausgaben von
CHF 8'515.60 aber mit dem Einkommen von CHF 8'568.20 nur knapp gedeckt
werden konnen, ist die zusatzliche Zahlung von Uber tausend Euro pro Monat oh-

ne zusatzliche Einnahmen oder zusatzliches liquides Vermdgen nicht moglich.

Dagegen wendet der Klager ein, es miusse bertcksichtigt werden, dass er mit di-
versen Zahlungen im Ruckstand sei. Er macht damit sinngemass geltend, die gel-
tend gemachten Ausgaben von CHF 8'515.60 seien die anrechenbaren Ausgaben
zur Ermittlung des Existenzminimums, die tatsachlichen Ausgaben seien kleiner.
Ware dem so, so wirde sich tatsachlich die Finanzierungslicke im Differenzbe-
trag zwischen anrechenbaren Ausgaben und tatsachlichen Ausgaben reduzieren.
Der Klager musste, um mit diesem Argument durchzudringen, konkret darlegen,
wie hoch die tatsachlichen Ausgaben im Vergleich zu den anrechenbaren Ausga-
ben sind. Der blosse Hinweis, er sei mit diversen Zahlungen im Ruckstand, ge-
nugt nicht. Aus dem Hinweis, das Hypothekarkonto sei per 2. April 2015 mit

CHF 6'119.55 im Minus gewesen (act. 5/46/1), lasst sich ebenfalls nichts zu
Gunsten des Klagers ableiten. Denn zum einen handelt es sich beim genannten
Konto nicht um ein Konto, das lediglich der Abwicklung der Hypothek dienen wur-
de, sondern um das Privatkonto des Klagers, das auch anderen Zwecken dient.
Wenn der Anfangssaldo am 21. Januar 2015 minus CHF 4'003.35 betrug, lasst
sich daraus nicht ableiten, wie dieser Saldo entstanden ist und ob der Klagerin
der Vergangenheit die Hypothekarzinsen und die Amortisationsraten bezahlt hat-
te. Wahrend der Periode, Uber den der Auszug Auskunft gibt (21. Januar 2015 bis
2. April 2015), ist hinsichtlich der Hypothek ersichtlich, dass eine Hypothekarzins-
rate von CHF 1'653.45 belastet, eine Rate in ebendieser Hohe aber auch bezahlt
wurde. Weiter wurde am 2. April 2015 (also am letzten Tag des offen gelegten
Zeitfensters) eine Amortisationsrate von CHF 2'000.00 belastet, die an diesem
Tag noch nicht bezahlt wurde. Dies st indes nicht ungewdhnlich, da die meisten
offenen Betrage nicht am Tag des Eintritts der Falligkeit beglichen werden. Rick-
schlisse darauf, dass der Klager mit der Zahlung von Hypothekarzinsen oder
Amortisationsraten im Ruckstand ware, die tatsachlichen Ausgaben also kleiner
als die anrechenbaren Ausgaben waren, ergeben sich daraus nicht. Ebenfalls

nicht stichhaltig ist der Hinweis des Klagers, das Kreditkartenkonto habe am
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31. Dezember 2014 einen negativen Saldo von CHF 2'853.65 aufgewiesen
(act. 5/53/3). Im Gegenteil kann dies ein Indiz dafir sein, dass der Klager fur den
Grundbedarf mehr als den geltend gemachten Betrag von CHF 1'955.00 ausgab.

Diesfalls wirde sich die Finanzierungslicke sogar noch vergréssern.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Gegenuberstellung der Einnahmen
und Ausgaben des Klagers und dessen Ehefrau dafir spricht, dass sie Uber nicht

offengelegte Einnahmen oder liquide Vermogenswerte verfugen.

4.2.5. Grindung der G. AG, Liberierung des Aktienkapitals

Dieser Eindruck verstarkt sich, wenn die Grundung derG.___ AG naher be-
trachtet wird. Der Klager und seine Ehefrau deklarierten in der Steuererklarung
per 31. Dezember 2012 ein liquides Vermdgen von weniger als CHF 7'000.00
(act. 5/24/12). Am 6. September 2013 grundete der Klager als Gesellschafter die
G.__ AG mit einem zu 50% liberierten Aktienkapital von CHF 100'000.00.
Gemass Bescheinigung der UBS AG vom 4. September 2013 wurde der Betrag
von CHF 50'000.00 zu Gunsten der Gesellschaft einbezahlt (act. 5/40/19). Ob-
wohl der Klager die Obliegenheit hat, seine finanzielle Situation offen zu legen,
weigerte er sich zunachst ganz, bekanntzugeben, wie er das Aktienkapital auf-
bringen konnte (act. 39 S. 14). Spater behauptete er unsubstanziert, das Grun-

dungskapital sei von H. aufgebracht worden (act. 51).

Wirden die vom Klager eingereichten Unterlagen die finanziellen Verhaltnisse
des Klagers und seiner Ehefrau korrekt abbilden, so waren weder er noch sie in
der Lage gewesen, das Grundungskapital aufzubringen: Am 31. Dezember 2012
verflgten sie Uber ein Bank- und Postguthaben von weniger als CHF 7'000.00.
Die ubrigen Vermogenswerte bestanden aus dem nicht liquiden Nutzniessungs-
wert der Liegenschaft in F.___ |, sowie aus der Darlehensforderung von H.__
gegenuber ihren Kindern im Betrag von EUR 170'000.00 (act. 5/24/12 und
5/24/13). Um die CHF 50'000.00 bis im September 2013 aufbringen zu kénnen,
hatte das Ehepaar im Zeitraum vom 31. Dezember 2012 bis 4. September 2013
entweder entsprechende Einnahmen generieren oder Vermodgenswerte liquidieren

mussen. Beides ist gemass ihren Angaben im Prozess und den vorliegenden Ak-
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ten nicht der Fall. Im Jahr 2013 erzielte das Ehepaar lediglich Renteneinkinfte
von monatlich rund CHF 8'400.00 (act. 5/40/1), also die Einklinfte, die (wenn
uberhaupt) zur Deckung des Lebensbedarfs reichen, nicht aber die Bildung eines
tatsachlich einbezahlten Aktienkapitals von CHF 50'000.00 (act. 5/40/19, letzte
Seite) erlauben. Das Darlehen gegenuber den Kindern wurde zwar gemass Dar-
stellung des Klagers (freiwillig und vor Falligkeit) bis auf einen Betrag von

CHF 84'000.00 zuruckbezahlt (act. 39 S. 16), dies jedoch erst am 31. Dezember
2013 und damit nach der Liberierung des Aktienkapitals (act. 51 S. 4). Auch das
aus dem Darlehen zurickgeflossene Geld stand somit nicht zur Einzahlung des
Aktienkapitals zur Verfugung. Dasselbe gilt auch fur eine Kapitalleistung von
CHF 53'113.00, welche am 8. August 2012 ausbezahlt worden war (act. 5/24/13).
Denn diese Summe wurde gemass Darstellung des Klagers nicht fur die Einzah-

lung des Aktienkapitals verwendet (act. 39 S. 14).

Aus dem Gesagten erhellt, dass der Klager oder seine Ehefrau Uber Einkom-

mens- oder Vermdgenswerte verfugen, die sie in diesem Verfahren nicht offenge-

legt haben.
4.2.6. Einkunfte des Klagers aus der G. AG
Der Klager arbeitet fur die G. AG, deren einziger Verwaltungsrat erist. Er

behauptet, von der Gesellschaft nichts zu beziehen, weder in Form von Lohn,
noch in anderer Weise. Angesichts der Tatsache, dass der Klager 70-jahrig ist, an
gesundheitlichen Problemen leidet und behauptet, die G.__ AG diene als Er-
satz fUr die Altersvorsorge, welche ihm der Beklagte gestohlen habe (act. 5/38 S.
4 1)), erscheint diese Behauptung als lebensfremd. Der Klager behauptet, er ver-
zichte zurzeit auf Lohn, um die Gesellschaft spater mit Gewinn verkaufen zu kon-
nen (act. 5/38 S. 6). Dies ist nur schon deshalb nicht moglich, weil der Klager
nicht Aktionarder G._ AG (act. 5/40/11) ist, das Unternehmen also gar nicht
verkaufen kann. Zur Glaubhaftmachung seiner Behauptung verweist der Klager
auf eine Bescheinigung vom 12. September 2014 (act. 5/35/1.2.; die Bescheini-
gung wurde zwar vom Beklagten eingereicht, der Klager stitzt sich aber ebenfalls
darauf (act. 2 S.10)). Dievonl._ und H.___ unterzeichnete Bescheini-

gung genugt zur Glaubhaftmachung nicht, weil sie von nicht zeichnungsberechtig-
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ten Personen unterzeichnet ist (zeichnungsberechtigt ist lediglich der Klager). Die
Auffassung des Klagers, wonach H.__ als Alleinaktionarin in bestimmten Fal-
len zeichnungsberechtigt ware, ist unzutreffend; die vom Klager behauptete nicht
im Handelsregister eingetragene Vollmacht betrifft nur die Berechtigung fur das
Bankkonto (act. 5/38 S. 6). Hinzu kommt, dass die Unterzeichner der Bescheini-
gung vom 12. September 2014 nichts mit der Buchhaltung der Gesellschaft zu tun
haben. Diese wird von J._ gefuhrt, der Jahresabschluss wird von ihr und vom
Klager erstellt (act. 5/38 S. 7). Erwiesenermassen unrichtig ist die Bescheinigung
vom 12. September 2014 in Bezug auf die Pramien der Lebensversicherung des
Klagers. Dabei handelt es sich um private Auslagen des Klagers und nicht um
Unkosten der G.__ AG. Dennoch wurde die Pramie, die sich der Klager friher
von der K. AG finanzieren liess, von der G._ AG bezahlt (act. 5/38 S.

10). Es handelt sich also um einen Bezug des Klagers zulasten der Gesellschaft.

Der Klager stltzt sich weiter auf die eingereichten Buchhaltungsunterlagen, ins-
besondere auf diejenigen, die mit der Beschwerde neu eingereicht wurden

(act. 3/4-42). Die einzige bisher vorliegende Bilanz der Gesellschaft per 31. De-
zember 2014 weist sowohl in der provisorischen als auch in der definitiven Fas-
sung kein Konto "Kasse" auf (act. 5/40/8 und act. 3/4). Dies obwohl der Klager
einrdumte, dass die Gesellschaft "viel Barzahlungen" tatigt (act. 5/38 S. 7). Dies
entspricht offenbar ganz den Gepflogenheiten des Klagers, der sich auch fur funf-
und sechsstellige Betrage (vgl. die Behauptungen in der Klageschrift, act. 5/1

S. 10 ff.) des Bargeldes bedient, das bekanntlich keinen Paper-trail hinterlasst
und entsprechend missbrauchsanfallig ist. Der Klager begrindet dies damit, dass
dieG.__ AGals junge Firma nicht immer Kredit erhalte (act. 5/38 S. 7). Dies
ist keine Uberzeugende Begrindung fur die Verwendung von Bargeld. Wenn ein
Unternehmen keinen Kredit erhalt, so ist es gezwungen, Lieferantenrechnungen
und andere Verbindlichkeiten umgehend zu begleichen. Dies kann aber durch ei-
ne Bankiberweisung ebenso gut und schnell erfolgen wie mittels Bargeld. Die
Tatsache, dassdie G.__ AG Bargeschafte abwickelt, jedoch Uber kein Kassa-
Konto verflgt, bedeutet, dass der entsprechende Teil des Geschaftsverkehrs in
der Buchhaltung nicht abgebildet wird. Wie hoch der Anteil ist, kann nicht beurteilt

werden, der Anteil muss angesichts der Formulierung "viel Barzahlungen" zu tati-
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gen aber erheblich sein. Wie schon im Zusammenhang mit den behaupteten
Ausgaben aufgezeigt, passte der Klager auch hier seine Behauptungen an, nach-
dem er offenbar gemerkt hatte, dass das Fehlen eines Kassakontos trotz erhebli-
chen Barverkehrs bzw. "viel Barzahlungen" die Aussagekraft der Buchhaltung
stark einschrankt. Die in der Eingabe vom 8. Mai 2015 nachgeschobene Behaup-
tung, die Kasseder G._ AG werde uUber das Kontokorrentkonto H._ ge-
fuhrt (act. 51 S. 3), findet im eingereichten Beleg keine Stitze. Denn ausser einer
einzigen Buchung sind samtliche Eintrage geschwarzt (act. 5/53/2). Damit ist nicht
glaubhaft gemacht, dass der erhebliche Barverkehr der Gesellschaft ordnungs-
gemass verbucht wird. Aus diesem Grund sind die ganze Bilanz und Erfolgsrech-
nung nicht aussagekraftig und nicht Uberprufbar. Unabhangig davon, ob der Kla-
ger die Bareinnahmen flr Zwecke der Gesellschaft verwendet oder privat bezieht,
finden die entsprechenden Geschaftsvorgange keinen Niederschlag in der Buch-
haltung. Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist, dass der Klager zwar
durch seine Anwaltin unter Hinweis auf die nicht vom zeichnungsberechtigten
Klager verfasste Bescheinigung derG.__ AG vom 12. September 2014 be-
haupten liess, er beziehe von der Gesellschaft nichts. In der persénlichen Befra-
gung vom 30. Marz 2015 wich er diesbezuglich aber aus. Er bestatigte, dass er
private Auslagen Uber das Unternehmen verbuchen konnte, er wusste aber nicht
welche. Fast alles sei geschaftlich (act. 5/38 S. 6). In Erinnerung zu rufen ist in
diesem Zusammenhang, dass die Ehefrau des Klagers eine Vollmacht fir das
Bankkonto der G.__ AG hat (act. 5/38 S. 6), obwohl sie in der Gesellschaft
keine Funktion auslbt. Aufgrund des Gesagten ist nicht glaubhaft gemacht, dass
der Klager oder seine Ehefrau von der G.___ AG nichts beziehen und dass die
Gesellschaft tatsachlich einen Verlust von CHF 21'483.39 gemacht hat und nicht

in der Lage ist, dem Klager einen Lohn zu bezahlen.

Im Parallelverfahren gegendieC._ AG liess der Klager den ihm auferlegten
gerichtlichen Kostenvorschuss von CHF 25'530.00 durch die G._ AG bezah-
len. Er fUhrte dazu aus, der habe den Betrag zu Lasten des Kontokorrent-Kontos
"personlich aus der Firma" bezahlt, weil die Gesellschaft auch ein Interesse am
Ausgang des Prozesses habe (act. 5/38 S. 7). Unabhangig davon, ob der Klager
den Betrag von CHF 25'530.00 als Darlehen beider G.__ AG aufgenommen
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hat oder diese Summe einen Bezug zu seinen Gunsten darstellt, erhellt aus die-
sem Vorgang, dass der Klager Uber die von ihm beherrschte Gesellschaft Gber

eine erhebliche Liquiditat verfugt.
4.2.7. Fazt

Wie dargelegt, hat der Klager widerspruchliche und teilweise widerlegbare Anga-
ben zu seinen finanziellen Verhaltnissen gemacht. Seine Behauptung, er sei mit-
tellos, findet in den eingereichten Unterlagen keine Stutze. Im Gegenteil bestehen
objektive Anhaltspunkte dafur, dass er oder seine Ehefrau Uber erhebliche liquide
Mittel verfigen. Die Beschwerde ist hinsichtlich der Verweigerung der Gewahrung

der unentgeltichen Rechtspflege abzuweisen.

4.3. Kostenvorschuss

4.3.1. Die Vorinstanz legte den Vorschuss fur die Gerichtskosten auf

CHF 25'000.00 und die Sicherheit fur eine allfallige Parteientschadigung auf
CHF 42'778.00 fest. Sie ging dabei von einem Streitwert von CHF 399'433.00
aus. Die Vorinstanz flhrte aus, die Vorschisse seien aufgrund der mutmasslich
entstehenden Gerichtskosten bzw. Parteientschadigung festzusetzen. Das Ge-
richt habe nach Klageeingang den Vorschuss zunachst auf CHF 18'740.00 fest-
gesetzt, was der Grundgebuhr gemass Streitwert entspreche. Aufgrund des bis-
herigen Prozessverlaufs sei von einem aufwendigen Verfahren auszugehen,
weshalb zu erwarten sei, dass eine in Anwendung von § 4 Abs. 2 GebV OG um
einen Drittel erhdhte Gerichtsgebuhr anfallen werde. Besonders schwierig sei der
vorliegende Streit indessen nicht, weshalb auf eine weitere Erhohung zu verzich-

ten sei.

Wegen eines gegen den Klager vorliegenden Verlustscheines sei der Kautions-
grund von Art. 99 Abs. 1 lit. b ZPO erflllt. Da von einem aufwendigen Verfahren
auszugehen sei und eine allfallige Parteientschadigung auch den Aufwand fir das
umfangreiche Verfahren um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege abde-

cken musse, sei von einer auf das Doppelte erhdhten Gebihr auszugehen.
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4.3.2. Das Gericht hat bei der Bemessung des Kostenvorschusses gemass

Art. 98 ZPO ein erhebliches Ermessen. Der Vorschuss ist fur die schliesslich zu
bemessende Gebulhr nicht prajudiziell (BGer 4A_226/2014 E. 2.1.). Der Klager
bringt weder Rigen hinsichtlich des Streitwertes noch der Bemessung der
Grundgebihr an. Er macht indes geltend, dass vor Erstattung der Klageantwort
noch nicht von einem aufwendigen Verfahren auszugehen sei, zumal noch nicht
feststehe, dass ein umfangreiches Beweisverfahren zu erwarten sei. Damit zeigt
der Klager nicht auf, dass die Vorinstanz ihr Ermessen falsch ausgetbt hatte.
Dass sie ein aufwendiges Verfahren erwartet, ist bei der vom Klager dargelegten

Streitkonstellation nachvollziehbar. Die Rige des Klagers ist nicht stichhaltig.

4.3.3. Bezuglich der Sicherheitsleistung fur eine allfélige Parteientschadigung
rugt der Klager die vorinstanzliche Feststellung, aufgrund eines Verlustscheines
sei ein Kautionsgrund gegeben, nicht. Er halt eine Sicherheitsleistung in der Hohe
der doppelten Grundgebuhr fur unangemessen. Wie bei der Bemessung des Vor-
schusses fiur die Gerichtsgebuhr hat die Vorinstanz bei der Festlegung der Hohe
der Sicherheitsleistung ein grosses Ermessen. Die Vorinstanz legte ausfuhrlich
und nachvollziehbar dar, weshalb die Sicherheitsleistung auf CHF 42'778.00 fest-
zulegen ist. Eine falsche Ausubung des Ermessens ist nicht erkennbar. Soweit
der Klager geltend macht, die Sicherheitsleistung sei mit Ricksicht auf seine fi-
nanziellen Verhaltnisse auf CHF 21'389.00 festzusetzen, ist ihm entgegenzuhal-
ten, dass er weder glaubhaft gemacht hat, dass er mittellos ist, noch dass seine
finanzielle Leistungsfahigkeit eingeschrankt ware. Auch der Eventualantrag des

Klagers ist abzuweisen.

4.3.4. Dem Klager ist praxisgemass eine Nachfrist zur Leistung des Gerichtskos-
tenvorschusses sowie der Sicherheitsleistung anzusetzen, die Frist istauf 10 Ta-
ge zu bemessen. Lasst der Klager diese Frist ungenutzt verstreichen, so setzt ihm
die Vorinstanz eine Zweitfrist mit SGumnisandrohung im Sinne von Art. 101 Abs. 3
ZPO an (ZR 111 Nr. 103, OGer ZH PP130009E. 3.).
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5. Prozesskosten

Im Verfahren um die unentgeltliche Rechtspflege werden auch im Rechtsmittel-
verfahren keine Gerichtskosten erhoben (Art. 119 Abs. 6 ZPO, OGer ZH
PC11052-0/Z01 vom 23. November 2011). Das Gesuch um Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege fur das Beschwerdeverfahren ist soweit es die Befrei-

ung von Gerichtskosten betrifft, gegenstandlos und abzuschreiben.

Aus vorstehender Begrindung ergibt sich, dass der Klager die Mittellosigkeit nicht
nur nicht glaubhaft gemacht hat, sondern dass umgekehrt mehrere Anhaltspunkte
dafir bestehen, dass der Klager Uber erhebliche Mittel verfigt. Die Beschwerde
erweist sich als aussichtslos, weshalb das Gesuch um Gewahrung der unentgelt-
lichen Rechtspflege hinsichtlich der Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsbei-

standin abzuweisen ist.

Parteientschadigungen werden nicht zugesprochen. Dem Klager nicht wegen Un-
terliegens, dem Beklagten nicht mangels erheblicher Umtriebe in diesem Verfah-

ren.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fur das Be-
schwerdeverfahren wird beziglich der Befreiung von Gerichtskosten abge-

schrieben.

2. Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das Be-
schwerdeverfahren wird bezuglich der Bestellung einer unentgeltlichen

Rechtsbeistandin abgewiesen.

3. Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung gemass nachfolgendem Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen.
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2. DemKlager wird eine Frist von 10 Tagen ab Zustellung des vorliegenden
Entscheides angesetzt, um den mit Verfliigung des Bezirksgerichts Pfaffikon
vom 16. Juni 2015 auferlegten Kostenvorschuss fur die Gerichtskosten von
CHF 25'000.00 zu leisten.

3. DemKlager wird eine Frist von 10 Tagen ab Zustellung des vorliegenden
Entscheides angesetzt, um die mit Verfugung des Bezirksgerichts Pfaffikon
vom 16. Juni 2015 auferlegte Sicherheitsleistung fur die Parteientschadi-
gung von CHF 42'778.00 zu leisten.

4. Fir das Beschwerdeverfahren werden keine Kosten erhoben.

5.  Fur das Beschwerdeverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

6. Schriftiche Mitteilung an die Parteien, an den Beklagten unter Beilage eines
Doppels von act. 2, sowie — unter Rucksendung der vorinstanzlichen Akten

— an das Bezirksgericht Pfaffikon, je gegen Empfangsschein.

7. 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 tibersteigt
CHF 30'000.00.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. M. Hinden
versandt am:
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