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Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: RU120041-O/U

Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein, Vorsitzende, Oberrichter lic. iur.
P. Diggelmann und Oberrichterin lic. iur. M. Stammbach sowie Ge-
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Urteil vom 18. Oktober 201

in Sachen

Gemeinde A. ,

Beschwerdefiihrerin,

betreffend Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
in Sachen B. ,

Beschwerde gegen ein Urteil des Prasidenten des Obergerichtes des Kantons Zu-
rich vom 24. Juli 2012 (VO120086)



Erwagungen:
1.1 Mit Eingabe vom 18. Juni 2012 stellte B. (nachfolgend Gesuchsstelle-
rin), vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. , beim Prasidenten des Oberge-

richts des Kantons Zirich das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege fir eine mit
Eingabe vom 14. Juni 2012 beim Friedensrichteramt A. angehobene Erbtei-

lungsklage (act. 1; act. 3/2).

1.2 Mit Urteil der stellvertretenden Obergerichtsprasidentin vom 24. Juli 2012
wurde der Gesuchstellerin fir das Schlichtungsverfahren die unentgeltliche
Rechtspflege gewahrt und Rechtsanwalt lic. iur. X.__ als unentgeltlicher
Rechtsvertreter bestellt. Die Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege wurden un-
ter Vorbehalt von Art. 207 Abs. 2 ZPO der Gemeinde A.__ auferlegt (act. 6 =
act. 10).

1.3 Mit Eingabe vom 8. August 2012 (Datum Poststempel) erhob die Gemeinde
A. rechtzeitig Beschwerde und stellte folgende Antrage (act. 11 S. 2):
"1. Hauptantrag: Der Entscheid unter dem Dispositiv 3 des Urteils,
dass die Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege unter Vorbehalt

von Art. 207 Abs. 2 ZPO die Gemeinde A. zu tragen hat, ist
aufzuheben.

2.  Eventualantrag (flr den Fall der Abweisung des Hauptantrages):
Der unentgeltliche Rechtsbeistand sei durch den Kanton Zurich
zu entschadigen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten des Kantons
Zurich."

2.  Im angefochtenen Entscheid wurde ausgefuhrt, gemass den Bestimmungen
der ZPO seien die Kosten der unentgeltlichen Prozessfihrung vom "Kanton" zu
tragen bzw. werde der unentgeltliche Rechtsbeistand vom "Kanton" angemessen
entschadigt (Art. 113 Abs. 1 und Art. 122 Abs. 1 lit. b ZPO). Der standigen Praxis
des Obergerichts des Kantons Zirich zur Schweizerischen Prozessordnung fol-
gend sowie entsprechend der bisherigen Zurcherischen Praxis seien die Kosten

der unentgeltlichen Rechtspflege fur das Verfahren vor der Schlichtungsbehorde



von der zustandigen Gemeinde zu tragen, vorliegend somit von der Gemeinde
A. (act. 10 S. 6).

3.1 Vorab ist festzuhalten, dass die Kammer in einem gleichgelagerten Fall die
Beschwerde einer Gemeinde abwies (OGer ZH RU110035 vom 6. Oktober 2011).
Auf das dagegen erhobene Rechtsmittel trat das Bundesgericht mangels Be-
schwerdelegitimation nicht ein (BGer 5A_784/2011 vom 23. Marz 2012).

3.2 Fdur die Beurteilung von Gesuchen um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege vor Einreichung der Klage bei Gericht ist gemass § 128 GOG der
Obergerichtsprasident im summarischen Verfahren zustandig (ZR 110/2011

S. 292). Abweisungs- bzw. Nichteintretensentscheide konnen von den Gesuchs-
stellern bei den Zivilkammern des Obergerichts mittels Beschwerde angefochten
werden (OGer ZH RU110035 vom 6. Oktober 2011 S. 4). Die Verpflichtung einer
Gemeinde, die Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege fur das Schlichtungsver-
fahren zu Ubernehmen, ist offentlichrechtlicher Natur. Der angefochtene Ent-
scheid steht aber im Zusammenhang mit der Gewahrung des Armenrechts im Zi-
vilverfahren (BGer 5A_784/2011 vom 23. Marz 2012), wofur — wie gesehen — der
Obergerichtsprasident zustandig ist. Daher liegt es nahe, die Kostentragungs-
pflicht der Beschwerdeflhrerin von derselben Rechtsmittelinstanz Uberprifen zu

lassen.

3.3 Aufgrund der nicht ganz einfachen Systematik bei der Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege im vorprozessualen Stadium sowie im Schlichtungs-

verfahren, sind einleitend einige allgemeine Ausfuhrungen anzubringen.

Bewilligt der Obergerichtsprasident die unentgeltliche Rechtsverbeistandung fur
den Zeitraum vor Eintritt der Rechtshangigkeit bei der Schlichtungsbehoérde

(Art. 119 Abs. 1 ZPO), wird der Rechtsvertreter praxisgemass von der Oberge-
richtskasse entschadigt. In diesen Fallen ware eine Kostentragungspflicht der
Gemeinden nicht sachgerecht, da im besagten Zeitpunkt (in der Regel) noch kein
Schlichtungsverfahren anhangig gemacht worden ist. Die entstandenen (vorpro-
zessualen) Aufwendungen gehen daher unbestrittenermassen nicht zu Lasten der

Gemeinden. Eine weitere Ausnahme stellen die Kosten fur die unentgeltliche



Rechtsverbeistandung im Schlichtungsverfahren betreffend Miete und Pacht von
Wohn- und Geschaftsraumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht dar (§ 63 ff.
GOG). Solche Verfahren werden nicht von den Friedensrichteramtern (§ 53 ff.
GOG), also der Gemeinden zugehdrige Behdérden durchgefihrt, sondern von den
Bezirksgerichten (§ 63 ff. GOG). Folglich gehen die entstandenen Aufwendungen
fur die unentgeltliche Rechtsverbeistandung ebenfalls praxisgemass nicht zu Las-
ten der Gemeinden; Schlichtungspauschalen werden von Gesetzes wegen nicht
erhoben (vgl. Art. 113 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Wird, wie im vorliegenden Verfahren, die
unentgeltliche Rechtspflege im Hinblick auf ein Schlichtungsverfahren gewahrt, ist
hinsichtlich der Kostentragung zwischen der Gewahrung der unentgeltlichen Pro-
zessfuhrung und der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung zu differenzieren
(Art. 118 Abs. 1 ZPO). Sofern im Schlichtungsverfahren eine Klagebewilligung
ausgestellt wird, werden keine Parteientschadigungen gesprochen (Art. 113

Abs. 1 Satz 1 ZPO). Unter den Vorbehalt von Art. 207 Abs. 2 ZPO fallen demnach
nur die Schlichtungspauschalen (die Kosten fur die Klagebewilligung) und die an-
gefallenen Kosten fur die unentgeltliche Rechtsverbeistandung kénnen bei Einrei-
chung der Klage nicht zur Hauptsache geschlagen werden. Sie sind von Bundes-
rechts wegen vom "Kanton" zu begleichen (Art. 207 Abs. 2 und 113 Abs. 1 ZPO).
Wird von der Schlichtungsbehorde ein Urteilsvorschlag bzw. ein Urteil erlassen,
gelten die ordentlichen Kosten- und Verteilungsregeln (Art. 95 ff. ZPO). Im Falle
einer Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege sind die Kosten unter Vorbe-
halt von Art. 123 ZPO vom "Kanton" zu tragen. Praxisgemass werden derzeit die
angefallenen Kosten bei unentgeltlicher Rechtspflege im Schlichtungsverfahren

von den Gemeinden getragen.

4. Aus den obigen Erwagungen erhellt, dass die Beschwerdefiuhrerin bei An-
hebung ihrer Beschwerde, das heisst zum Zeitpunkt der Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege, noch nicht definitiv kostentragungspflichtig geworden ist.
Ihre Beschwerdelegitimation hangt indes nicht davon ab (vgl. BGer 5A_784/2011
vom 23. Marz 2012 E. 1.2). Durch die Kostenauferlegung im Dispositiv ist die Be-
schwerdefuhrerin ohnehin unmittelbar betroffen und deshalb beschwerdelegiti-

miert.



5.1 Die Beschwerdefluihrerin bringt vor, aus der rechtlichen Wuirdigung des
Obergerichts im Urteil vom 6. Oktober 2011 ergebe sich, dass es — im Wider-
spruch zur ZPO — den Begriff "Kanton" neu definiere, obwohl der Begriff "Kanton"
in der Bundesverfassung klar umrissen sei. Im Zweifelsfalle sei in der Rechtspre-
chung dem Gesetzestext zu folgen, um eine willkirliche Auslegung zu vermeiden.
Generell entspreche es der Praxis der Schweiz, dass die unentgeltliche Rechts-
pflege zu Lasten der Gerichtskasse derjenigen Gerichtsbehdrde gehe, welche die
unentgeltliche Rechtspflege gewahrt habe. Nach altem Recht seien die Kosten
daflir von der Gemeinde getragen worden, allerdings habe auch der Friedensrich-
ter Uber die Gewahrung entschieden (§ 209 Abs. 1 GVG/ZH). Gemass GOG ob-
liege der Entscheid neu dem Prasidenten des Obergerichts, so dass auch die
Kosten von der entsprechenden Gerichtskasse (wie im Handbuch der Friedens-
richter zumindest beim unentgeltlichen Rechtsbeistand postuliert) getragen wer-
den mussten. Die Kostenauflage an eine Gemeinde durch eine kantonale Behor-
de erfordere eine klare gesetzliche Grundlage. Wenn im GOG gemass den Erwa-
gungen des Obergerichts keine diesbezlgliche Festlegung bzw. Grundlage vor-
handen sei, kdnnten nicht mit Hinweis auf die bisherige Rechtsprechung Annah-
men und Mutmassungen getroffen werden. Im Zweifelsfalle habe die Gerichts-
kasse derjenigen Gerichtsbehdrde die Kosten zu tragen, welche die unentgeltli-
che Rechtspflege gewahrt habe. Der Entscheid stelle einen ungebuhrlichen und
unzulassigen Eingriff in die Gemeindeautonomie der Gemeinde A._ dar

(act. 11 S. 3f1.)

5.2 Vorab ist festzuhalten, dass die Beschwerdefuhrerin aus Art. 122 Abs. 1 lit. a
ZPO nichts zu ihren Gunsten ableiten kann (vgl. act. 11 S. 3 unten). Zwar wird da-
rin festgehalten, bei Unterliegen der unentgeltlich prozessfiihrenden Partei werde
die unentgeltliche Rechtsverbeistandung "vom Kanton" angemessen entschadigt.
Diese Formulierung in der ZPO, einem Bundesgesetz, grenzt die Kostentragung
des "Kantons" von der des Bundes ab. Der Kanton verfugt bezuglich der internen
Aufteilung Gestaltungsfreiheit, indem er selber bestimmen kann, welches Ge-
meinwesen unter den beschriebenen Voraussetzungen die Kosten zu tragen hat
(vgl. OGer ZH RU110035 vom 6. Oktober 2011 S. 5 mitte).



5.3 Die Kammer raumte in ihrem Urteil vom 6. Oktober 2011 ein, dass im GOG
keine Regelung Uber die Kostentragungspflicht getroffen worden ist. Die fehlende
Regelung sei — so die Kammer weiter — jedoch nicht als qualifiziertes Schweigen
aufzufassen. Es gebe, soweit ersichtlich, in den Materialien keine Ausserungen zu
dem Punkt, und dem Obergericht sei nicht erinnerlich, dass in den Vorarbeiten
zum GOG daruber diskutiert worden sei. Unter diesem Umstanden sei vielmehr
anzunehmen, dass der kantonale Gesetzgeber den Punkt aus Versehen nicht ge-
regelt habe, sozusagen eine "Fahrlassigkeitslicke" vorliege. Im Sinne von Art. 1
Abs. 2 ZGB sei eine Lickenfillung vorzunehmen. Dabei liege die Uberlegung am
nachsten, wer die tatsachlich bezahlten Gebuhren einkassiere, auch den Ausfall
zu tragen habe, wenn Gebuhren nicht erhaltlich seien oder (eben wegen bewillig-
ter unentgeltlicher Prozessfluhrung) gar nicht auferlegt werden kdnnten. Nach § 56
GOG wiurden die Einnahmen der Friedensrichterinnen und Friedensrichter — also
die Schlichtungspauschalen — in die Gemeindekasse fallen. Folglich seien die
Ausfalle auch von den Gemeinden zu tragen (vgl. zum Ganzen OGer ZH
RU110035 vom 6. Oktober 2011 S. 5f.).

5.4 Im vorliegenden Verfahren wurde zusatzlich ein unentgeltlicher Rechtsbei-
stand bestellt. Auch in einem solchen Fall ist die Kostentragungspflicht analog zu
den Erwagungen im zitierten obergerichtlichen Entscheid vom 6. Oktober 2011 zu
bejahen. Das bedeutet, auch die Kosten des unentgeltlichen Rechtsbeistands
sind durch die Beschwerdeflhrerin tragen zu lassen. Zwar kassieren die Gemein-
den, anders als bei den Schlichtungspauschalen, hier nichts ein. Eine andere
Kostenverlegung drangt sich dennoch nicht auf. Immerhin ist davon auszugehen,
dass die anfallenden Kosten der unentgeltlichen Rechtsbeistande fur die Ge-
meinden keine wesentliche finanzielle Mehrbelastung, jedenfalls mit Sicherheit
nicht "steuerfussrelevant" sein werden. Es handelt sich um wenige Falle, und der

Aufwand eines Vertreters in Schlichtungsverfahren ist begrenzt.

Der Vollstandigkeit halber bleibt Folgendes anzufugen: Der Autonomiebereich ei-
ner Gemeinde ergibt sich aus der Kantonsverfassung und der Gesetzgebung. Die
Gemeindeautonomie ist daher die Summe der Gestaltungsbereiche, welche das

kantonale (und eidgendssische) Recht den Gemeinden einrdumt oder einfach die



Frage nach konkreten Zustandigkeiten und Befugnissen der Gemeinden aufgrund
des positiven Rechts (vgl. Kommentar zum Zircher Gemeindegesetz, H.R. Thal-
mann, 3. Auflage, S. 44). Der Einwand der Beschwerdefuhrerin, wonach sie nur
kostentragungspflichtig werde, wenn sie gleichzeitig Uber die Kostenhdhe ent-
scheiden kénne, verfangt daher nicht. Raumt ihr der Kanton namlich diesbezlg-
lich keine Gestaltungsfreiheit ein, wird sie unabhangig ihrer Entscheidbefugnis
kostenpflichtig. Im Ubrigen ist der Entscheidungsspielraum jeder méglichen In-
stanz beschrankt — sei es der Obergerichtsprasident oder der zustandige Frie-
densrichter. Das Bundesrecht bestimmt, unter welchen Voraussetzungen eine
Partei Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und Vertretung hat (Art. 117 -
119 ZPO). Die Gemeinden kdnnten also ihre finanzielle Belastung nicht mindern,

indem sie ihre Friedensrichter Uber die Gesuche entscheiden liessen.
6. Die Beschwerde ist abzuweisen.
7. Im Verfahren um die unentgeltliche Rechtspflege werden gemass Art. 119

Abs. 6 ZPO keine Gerichtskosten erhoben.

Es wird erkannt:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen, und das Urteil der Stellvertreterin des

Obergerichtsprasidenten vom 24. Juli 2012 wird bestatigt.
2. Das obergerichtliche Verfahren ist kostenlos.

3.  Schriftliche Mitteilung an die Beschwerdeflihrerin, an Rechtsanwalt lic. iur.
X. unter Beilage eines Doppels von act. 11, sowie — unter Rucksen-
dung der Akten — an den Prasidenten des Obergerichts des Kantons Zurich,

je gegen Empfangsschein.



4. 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 uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert liegt unter
Fr. 30'000.-.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
II. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. M. Weibel

versandt am:
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