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Beschluss vom 25. Oktober 2011

in Sachen

A. ,

Beklagter und Beschwerdeflhrer,

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. X.

gegen

B. ,

Klagerin und Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

betreffend Eheschutz (Entlassung der unentgeltlichen Rechtsvertreterin)

Beschwerde gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Winterthur vom 25. Juli 2011 (EE100158)



Erwagungen:

1. Mit Verfugung vom 25. Juli 2011 wies das Einzelgericht im summarischen
Verfahren des Bezirksgerichts Winterthur das Entlassungsgesuch von Rechtsan-
waltin lic. iur. X. als unentgeltliche Rechtsvertreterin des Beklagten ab (Urk.
2). Mit Eingabe vom 15. August 2011 erhob Rechtsanwaltin X. namens des
Beklagten Beschwerde mit folgenden Antragen (Urk. 1 S. 2):
1.  Ziff. 3 der angefochtenen Verflugung sei aufzuheben, und es sei
die Unterzeichnete als unentgeltliche Rechtsvertreterin des Be-
klagten zu entlassen, unter gleichzeitiger Bestellung von Rechts-

anwalt Z. zum neuen unentgeltlichen Rechtsvertreter des
Beklagten.

2. Dem Beklagten sei fur das vorliegende Beschwerdeverfahren die
unentgeltliche Prozessfuhrung zu bewilligen und in der Person
der Unterzeichneten eine unentgeltliche Rechtsbeistandin zu be-
stellen.

3.  Unter Entschadigungsfolge zu Lasten der Staatskasse.

2. In der Beschwerdeschrift bemerkte Rechtsanwaltin X. , dass sie vor
Erstinstanz ein Wiedererwagungsgesuch gestellt habe (Urk. 1 S. 3). Dieses wurde

mit Verfugung vom 18. August 2011 abgewiesen (Urk. 6).

1.  Das Rechtsmittelverfahren richtet sich nach der am 1. Januar 2011 in Kraft
getretenen eidgendssischen Zivilprozessordnung (ZPO). In Bezug auf das Verfah-
ren gilt indes das bisherige Verfahrensrecht bis zum Abschluss vor der betroffe-
nen Instanz. Damit sind - da sich Fragen zum erstinstanzlichen Verfahren stellen -
fur das Verfahren vor Obergericht weiterhin die bisherigen Bestimmungen der
ZPO/ZH und des GVG/ZH anzuwenden.

2.  Am 15. September 2010 fand die Hauptverhandlung in der Eheschutzstrei-
tigkeit A. -B. statt. Anlasslich dieser Verhandlung stellte u.a. die Kla-




gerin das Begehren um einen Prozesskostenvorschuss, eventualiter um unent-
geltliche Rechtspflege, der Beklagte ersuchte ebenso um unentgeltliche Rechts-
pflege. Mit Verfugung vom 25. Juli 2011 wurden sowohl der Klagerin wie dem Be-
klagten die unentgeltliche Rechtspflege bewilligt und es wurde Rechtsanwaltin
X.____ als unentgeltliche Rechtsvertreterin des Beklagten bestellt. In derselben
Verfugung wurde das von Rechtsanwaltin X.___ am 19. Juli 2011 eingereichte
Gesuch um Entlassung abgewiesen (Urk. 1 S. 5). Die Erstinstanz erwog dazu, ei-
nen Anspruch auf Ernennung eines anderen bzw. neuen Anwalts als unentgeltli-
chen Rechtsvertreter bestehe nur, wenn objektive Griinde fir das verloren ge-
gangene Vertrauen zum unentgeltlichen Rechtsvertreter geltend gemacht werden
konnten. Rechtsanwaltin X.__ vermdge in ihrem Schreiben vom 19. Juli 2011
nicht darzutun, welche objektiven Grinde das Vertrauen zwischen ihr und dem
Beklagten beeintrachtigen wurden. Auch aus den Akten konnten keine solchen

entnommen werden (Urk. 2 S. 4).

3. In der Beschwerde macht Rechtsanwaltin X.  geltend, das Entlas-
sungsgesuch sei mit dem zerstérten Vertrauensverhaltnis zwischen ihr und dem
Beklagten begrindet worden, welches eine weitere Zusammenarbeit verunmaogli-
che, wobei auf die konkreten Grunde fur das nicht mehr langer bestehende Ver-
trauensverhaltnis angesichts der anwaltlichen Schweigepflicht nicht habe naher
eingetreten werden kdénnen. Diese Hemmung bestehe nach wie vor. Das Problem
konne auch nicht dadurch, dass der Beklagte seine Rechtsvertreterin von der be-
ruflichen Schweigepflicht entbinden wurde, geldst werden. Denn ein Aufzeigen
der Konflikte, die zwischen dem Beklagten und ihr entstanden seien, konnte theo-
retisch dazu fuhren, dass die Prozessaussichten des Beklagten geschmalert wur-
den. Sie kdnne daher nach wie vor einzig darauf hinweisen, dass sie und der Be-
klagte derart unterschiedliche Vorstellungen hatten, dass eine konstruktive Zu-
sammenarbeit nicht mehr moglich sei. Sie sehe sich deshalb gezwungen, die ge-
wissenhafte Erklarung abzugeben, dass eine Weiterfihrung des Mandates mit ih-
ren anwaltlichen Pflichten nicht langer zu vereinbaren sei. In Fallen wie dem vor-
liegenden misse dem Rechtsvertreter durch das Gericht ein gewisses Vertrauen
entgegengebracht werden, ein Vertrauen darauf, dass nicht grundlos behauptet

werde, das Vertrauensverhaltnis reiche fur eine weitere Vertretung nicht mehr



aus. Immerhin dirfe angenommen werden, dass ein Anwalt nicht grundlos ein
Mandat niederlege bzw. den Wunsch des Klienten auf Anwaltswechsel nicht
grundlos schutze. Die Autoren Frank/Strauli/Messmer wirden davon sprechen,
dass Klienten ihre Anwalte nicht "der Reihe nach ersetzt haben" kénnten. Von ei-
nem reihenweisen Anwaltswechsel konne vorliegend nicht die Rede sein, daure
das vorliegende Verfahren doch bereits rund ein Jahr, und trotz gewisser Un-
stimmigkeiten zwischen dem Beklagten und der Unterzeichnenden sei eine Zu-
sammenarbeit wahrend dieses Jahres madglich gewesen. In der Zwischenzeit sei
diese Zusammenarbeit nicht mehr mdglich. Bezlglich des finanziellen Aspekts sei
zudem darauf hingewiesen, dass das Verfahren nun angesichts des zu erstellen-
den Gutachtens wahrend Monaten geruht habe. Sie musse sich praktisch neu
einarbeiten in diesen Fall, so dass der Aufwand fir einen neuen Vertreter prak-
tisch gleich hoch sei, wie er auch fur die Unterzeichnende ware. Die durchaus
verstandliche Argumentation, dass dem Staat durch einen Vertreterwechsel keine
zusatzlichen Kosten entstehen sollten, verfange in diesem speziellen Fall nicht
(Urk. 1).

4. Die Beschwerde richtet sich gegen die Verfugung vom 25. Juli 2011 (Urk. 2).
Nicht einzugehen ist auf den Entscheid betreffend Abweisung des Wiedererwa-
gungsgesuchs durch die Erstinstanz, da diese Verfugung nicht Gegenstand des

vorliegenden Rechtsmittelverfahrens ist (Urk. 6).

5. Im Beschwerdeverfahren sind neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen
und neue Beweismittel gemass Art. 326 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen. Dies wird
mit dem Charakter der Beschwerde begrindet, die sich als ausserordentliches
Rechtsmittel im Wesentlichen auf die Rechtskontrolle beschrankt und nicht das
erstinstanzliche Verfahren fortsetzen soll. Das Novenverbot ist umfassend und gilt
sowohl flr echte wie auch fir unechte Noven (Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (ZPO), Zurich/Basel/Genf 2010, Art. 326 N 3 f.). Unechte Noven sind
neue Tatsachen und Beweismittel, die bereits vor erster Instanz hatten vorge-
bracht werden kénnen (vgl. Leuenberger, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuen-
berger, a.a.0O., Art. 229 N 8).



6. Nach Art. 12 lit. g BGFA sind die Anwaltinnen und Anwalte verpflichtet, in
dem Kanton, in dessen Register sie eingetragen sind, amtliche Pflichtverteidigun-
gen und im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege Rechtsvertretungen zu
Uubernehmen. Die Bestellung eines Anwalts zum unentgeltlichen Rechtsbeistand
stellt sowohl im Zivilprozess wie auch im Strafprozess und im streitigen und nicht
streitigen Verwaltungsverfahren eine Verfugung dar, die zwischen Anwalt und
Staat ein besonderes Offentlich-rechtliches Rechtsverhaltnis begrindet. Ungeach-
tet der besonderen 6ffentlich-rechtlichen Beziehung zwischen dem unentgeltli-
chen Rechtsvertreter und dem Staat untersteht das Rechtsverhaltnis zwischen
dem Anwalt und dem unentgeltlich Vertretenen dem Privatrecht. Es qualifiziert
sich als einfacher Auftrag. Auch der unentgeltlich vertretene Klient kann seinem
Anwalt daher Weisungen erteilen und ihn flr Sorgfaltspflichtverletzungen haftbar
machen. In der Berufspflicht des Art. 12 lit. g BGFA, im Rahmen der unentgeltli-
chen Rechtspflege Rechtsvertretungen zu tbernehmen, ist die Pflicht mitenthal-
ten, solche Mandate nach bestem Wissen und Gewissen zu fuhren (vgl. Fell-
mann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum Anwaltsgesetz, Zirich 2011, Art. 12
N 142 ff).

7. Ein wesentliches Merkmal des Auftrags ist die Treuepflicht. Der Anwalt hat
das ihm Ubertragene Mandat sorgfaltig und gewissenhaft auszufuhren und die In-
teressen seiner Klientschaft in jeder Hinsicht zu wahren. Die Pflicht zur unbeding-
ten Interessenwahrung gilt jedoch nicht schrankenlos. Der Anwalt ist zwar Ver-
fechter von Parteiinteressen und als solche einseitig fur seinen jeweiligen Man-
danten tatig. Er soll aber seine Tatigkeit nur insoweit auf das vom Auftraggeber
gewulnschte oder angestrebte Ziel ausrichten, als dies aufgrund der eigenen Be-
urteilung Uberhaupt mdglich und mit der Rechtsauffassung vereinbar ist. Gemass
Praxis des Bundesgerichts soll der Anwalt dem Klienten als "objektiv urteilender
Helfer" dienlich sein. Nach Auffassung des Bundesgerichts schatzt der Anwalt ei-
genstandig ab, wie im Prozess vorzugehen ist, und versucht, den Klienten von
seiner Betrachtungsweise zu Uberzeugen bzw. von einer unzweckmassigen
Handlungsweise abzuhalten (Fellmann, a.a.0. Art. 12 N 31 mit Verweis auf BGE
130 11 95).



8. Der einmal bestellte unentgeltliche Rechtsvertreter hat sein Mandat grund-
satzlich bis zum Abschluss des Prozesses zu fuhren. Eine vorzeitige Entlassung
bzw. ein Wechsel der unentgeltlichen Rechtsvertretung vor Prozessende kommt
gemass Praxis dann in Betracht, wenn der bisherige Rechtsbeistand die wesentli-
chen Interessen seiner Partei nach objektiven Kriterien nicht mehr wahrnehmen
kann. So ist der unentgeltliche Rechtsvertreter auf sein Gesuch hin zu entlassen,
wenn sich zwischen ihm und seinem Klienten so schwere Spannungen ergeben,
dass das Vertrauensverhaltnis vollstandig zerstort ist und die Weiterflhrung des
Auftrags als unzumutbar erscheint. Gewisse Unstimmigkeiten zwischen vertrete-
ner Partei und Rechtsbeistand sind aber in Kauf zu nehmen, solange dieser die
wesentlichen Interessen seiner Klientschaft ausreichend wahrnimmt. Wegen der
regelmassig mit einer Neubestellung verbundenen Mehrkosten zulasten des Staa-
tes ist bei der Auswechslung von Rechtsbeistanden Zuruckhaltung am Platz
(Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zurcherischen Zivilprozessordnung, ZU-
rich 1997, § 87 ZPO/ZH N 1; BSK ZPO-Rlegg, N 15 zu Art. 118 ZPO, mit Ver-
weis auf 114 la 101). Die Tatsache, dass eine amtlich vertretene Person kein Ver-
trauen mehr in ihren Anwalt hat, berechtigt sie nicht, bei der zustandigen Behorde
die Bestellung eines anderen Offizialanwaltes zu verlangen, wenn der Vertrau-
ensverlust bloss auf subjektiven Griinden beruht und das Verhalten des Anwalts
nicht offensichtlich ihren Interessen zuwiderlauft (BGer. 5P.476/1999).

9. Im konkreten Fall macht Rechtsanwaltin X.  ein zerstortes Vertrauens-
verhaltnis geltend. Das Entlassungsgesuch legt Differenzen zwischen ihr und dem
Beklagten nahe. Eine Telefonnotiz in den erstinstanzlichen Akten halt ein Ge-
sprach zwischen der zustandigen Richterin mit Rechtsanwalt Dr. Z. fest,
wonach der Beklagte letzteren als Vertreter beauftragen wolle (Urk. 5/47). Welche
Beanstandungen der Beklagte seiner Anwaltin vorwirft, I&sst sich den Akten nicht
entnehmen. So finden die am 9. Marz 2011 durch die Rechtsvertreterin auftrags
des Beklagten eingereichten Antrage betreffend Verzicht auf elterliche Sorge,
Obhut und Besuchsrecht (Urk. 5/34) eine Stltze im Abklarungsbericht des Ju-
gendsekretariats C._ | in dem festgehalten ist, der Beklagte wolle sich voll-
standig zuruckziehen und auf ein Besuchsrecht verzichten (Urk. 5/39 S. 6). Es ist

nichts aktenkundig, das Anlass geben wirde, die Mandatsfihrung von Rechtsan-



waltin X.___ zu beanstanden. Im Ubrigen ist sie eine erfahrene, im Schei-
dungsrecht spezialisierte Anwaltin. Auch wenn der Beklagte aus seiner subjekti-
ven Sicht betrachtet der Anwaltin kein Vertrauen mehr entgegenbringen will, so
reicht dies vorliegend nicht aus, um Rechtanwaltin X. _ aus objektiven Grin-

den das Mandat zu entziehen.

10. Im Beschwerdeverfahren nach ZPO sind neue Tatsachenbehauptungen
ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Die Behauptung von Rechtsanwaltin
X.___, dass sie das Mandat nicht mehr weiterfihren kénne, da sie vollig unter-
schiedliche Prozessstandpunkte hatten und ein Aufzeigen der Konflikte die Pro-
zessaussichten des Beklagten schmalern konnten, fallt unter das Novenverbot
und ist daher nicht zulassig. Der allgemeine Hinweis, das Vertrauensverhaltnis sei
zerstort, kann vor dem Hintergrund der erwahnten konstanten Praxis nicht genu-
gen. Es wurden vor Erstinstanz keine Umstande angeflihrt, welche schwere

Spannungen namhaft machen warden.

11. Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen und die angefochtene
Verflgung zu bestatigen. Es kann daher davon abgesehen werden, eine Be-
schwerdeantwort der Klagerin oder eine Stellungnahme der Vorinstanz einzuho-
len (Art. 322 ZPO, Art. 324 ZPO). Im Ubrigen ist es dem Beklagten (iberlassen, ob
er sich inskunftig durch den neu kontaktierten Rechtsanwalt (entgeltlich) vertreten
lassen will oder ob er wiederum die ihm bestellte unentgeltliche Rechtsvertreterin

beiziehen will.

1. Das Beschwerdeverfahren ist kostenlos (Art. 119 Abs. 6 ZPO).

2.  Der Klagerin ist mangels Aufwendungen im Beschwerdeverfahren keine

Parteientschadigung zuzusprechen.

3. Der Beklagte lasst ein Gesuch um unentgeltliche Rechtsvertretung stellen.
Wie die vorstehenden Erwagungen zeigen, ist das Beschwerdeverfahren als aus-

sichtslos zu bezeichnen. Das entsprechende Gesuch ist daher abzuweisen.



Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch des Beklagten um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtsver-

tretung fur das Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.
2. Die Beschwerde wird abgewiesen.
3. Das Verfahren ist kostenlos.
4. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Einzelgericht am Be-

zirksgericht Winterthur, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

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 im Sinne von Art. 93 BGG..
Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Zirich, 25. Oktober 2011

Obergericht des Kantons Zirich
|. Zivilkammer
Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. S. Notz
versandt am:
se
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