Obergericht des Kantons Zurich

Il. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: RU130001-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin lic. iur. A. Katzenstein, Vorsitzende, Oberrichterin

Dr. L. Hunziker Schnider und Oberrichter Dr. P Higi sowie Gerichts-
schreiber lic. iur. T. Engler.

Beschluss und Urteil vom 18. Februar 2013

in Sachen

A.

Gesuchsteller und Beschwerdefiuhrer,

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X. ,

betreffend
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege

Beschwerde gegen ein Urteil des Prasidenten des Obergerichtes des Kantons Zu-
rich vom 17. Dezember 2012 (VO120189)



Erwagungen:

1.  Der Gesuchsteller und Beschwerdefuhrer (fortan Gesuchsteller) er-
suchte mit Eingabe vom 13. September 2012 an den Prasidenten des Oberge-
richts des Kantons Zurich (Vorinstanz) um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes in der Per-
son seines Rechtsvertreters flr das Schlichtungsverfahren sowie im allenfalls an-
schliessenden Zivilprozess gestutzt auf das Produktehaftpflichtgesetz gegen die
B.  GmbH,C.___ [Ort] (act. 4/1).

Mit Urteil vom 24. September 2012 gewahrte die Vorinstanz dem Gesuch-
steller flr das beabsichtigte Schlichtungsverfahren die unentgeltliche Rechtspfle-
ge mit Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes (act. 4/5 Dispositiv Zif-
fern 2-3). Zudem wurde dem Gesuchsteller zur Vorbereitung der geschilderten
Klage ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt und wurde dem Rechtsbeistand
einstweilen ein Aufwand von maximal Fr. 1'600.00 bewilligt (act. 4/5 Dispositiv Zif-
fer 4). Auf das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und um
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands flr das erstinstanzliche Verfah-
ren trat die Vorinstanz dagegen nicht ein (act. 4/5 Dispositiv Ziffer 1). Dieser Ent-

scheid blieb unangefochten.

Auf das Schlichtungsgesuch des Gesuchstellers vom 24. Oktober 2012
(act. 3/14) hin erteilte das Friedensrichteramt C. dem Gesuchsteller die

Klagebewilligung (act. 3/15; Datum unlesbar).

2. Mit Eingabe vom 14. Dezember 2012 an die Vorinstanz ersuchte der
Gesuchsteller fur den beabsichtigten Zivilprozess gegen die B. GmbH vor
dem Bezirksgericht Meilen um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und

Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes (act. 1).

3.  Mit Urteil vom 18. Dezember 2012 trat die Vorinstanz auf das Gesuch

nicht ein. In der im Urteil enthaltenen Rechtsmittelbelehrung verwies die Vor-



instanz auf die Beschwerde an das Obergericht des Kantons Zirich, die innert 10

Tagen ab dessen Zustellung einzureichen sei, wobei die gesetzlichen Fristenstill-

stande nicht gelten wirden (act. 5 = act. 8).

Das Urteil wurde dem Gesuchsteller am 20. Dezember 2012 zugestellt

(act. 6).

4.

Mit Eingabe vom 31. Dezember 2012 erhob der Gesuchsteller ein als

Berufung betiteltes Rechtsmittel gegen das Urteil vom 18. Dezember 2012, mit

Stellung der folgenden Antrage (act. 9 S. 2):

l|1-

5.

Das angefochtene Urteil vom 18. Dezember 2012 sei aufzuheben.
Auf das Gesuch vom 14. Dezember 2012 sei einzutreten.

Dem Gesuchsteller und Berufungsklager sei fir den beabsichtigten Zivilprozess vor
dem Bezirksgericht Meilen betreffend Klage gestitzt auf das Produktehaftpflichtge-

setz gegen die B. GmbH die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren.

Dem Gesuchsteller und Berufungsklager sei fir den beabsichtigten Zivilprozess vor
dem Bezirksgericht Meilen betreffend Klage gestitzt auf das Produktehaftpflichtge-
setz gegen die B. GmbH in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. X. ) e

[Adresse], ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen.

Eventualiter sei die Sache zur Beurteilung des Gesuchs vom 14. Dezember 2012 an

den Obergerichtsprasidenten zurlickzuweisen.

Dem Gesuchsteller und Berufungsklager sei im Rechtsmittelverfahren vor dem Ober-
gericht die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und es sei ihm der unterzeichne-
te Rechtsanwalt [i.e. Rechtsanwalt lic. iur. X. als unentgeltlichen Rechtsbei-

stand zu bestellen.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Kantons Zurich."

Die Akten des vorinstanzlichen Verfahrens wurden beigezogen (act. 1-

6). Das Verfahren erweist sich als spruchreif.



1.  Prozessuale Vorbemerkungen:

1.1 Die 10tagige Beschwerdefrist nach Art. 321 Abs. 2 ZPO wurde durch
die Zustellung des angefochtenen Urteils am 20. Dezember 2012 ausgeldst
(act. 6; zu den Gerichtsferien vgl. Art. 145 Abs. 2 ZPO i.V. Art. 119 Abs. 3 ZPO).
Die Frist lief somit bis Montag, 31. Dezember 2012.

Auch wenn, wie vom Gesuchsteller geltend gemacht, gegen das angefoch-
tene Urteil die Berufung zulassig ware, ware aufgrund des summarischen Verfah-
rens eine 10tagige Frist massgeblich (Art. 314 Abs. 1 ZPO). Der Gesuchsteller

macht nichts anderes geltend (act. 9 S. 3).

1.2 Der Rechtsvertreter des Gesuchstellers reichte das Rechtsmittel als
elektronische Eingabe ein. Er versandte es, korrekt elektronisch signiert, am

31. Dezember 2012 um 13:27 Uhr per E-Mail von seinem Computer (act. 13).

1.2.1 Art. 143 Abs. 2 ZPO legt fest, dass die Einreichung einer fristgebunde-
nen elektronischen Eingabe rechtzeitig erfolgt ist, wenn der Empfang bei der Zu-
stelladresse des Gerichts spatestens am letzten Tag der Frist durch das betref-
fende Informatiksystem bestatigt worden ist. Gemass Gesetzestext und Botschaft
zur ZPO muss der Eingang der elektronischen Eingabe noch innert Frist vom
empfangenden Gericht (allenfalls automatisch) bestatigt worden sein und es gilt
(im Unterschied zu schriftlichen Eingaben, wo das Expeditionsprinzip gilt) das
Empfangsprinzip (Botschaft ZPO, BBI 2006 S. 7308). Der Gesuchsteller tragt folg-
lich, wenn er fur seine Eingabe den elektronischen Versandweg wahlt, — nach er-
klartem Willen des Gesetzgebers — das Ubermittlungsrisiko bis zum Eintreffen

seiner elektronischen Eingabe auf der Zustellplattform des Gerichts.

Das Eintreffen der Eingabe auf der Zustellplattform des Obergerichts wird
dem Absender aufgrund der derzeitigen technischen Ausgestaltung des Daten-
verkehrs zwischen den anerkannten Zustellplattformen nicht dokumentiert, bzw.
erst, wenn die elektronische Eingabe durch einen Mitarbeiter des Obergerichts

angenommen bzw. abgelehnt wird. Auf diesen Zeitpunkt ist indes nicht abzustel-



len. Andernfalls wirde das Instrument der elektronischen Eingabe praktisch un-
brauchbar, musste sich der Absender einer elektronischen Eingabe doch stets
versichern, dass beim empfangenden Gericht ein Mitarbeiter am Computer sitzt,
der die Eingabe vor Fristablauf annimmt. Darum und zur Vermeidung eines uber-
spitzten Formalismus lasst die Kammer einstweilen, solange die Zustellplattform
des Obergerichts dem Absender einer elektronischen Eingabe keine Eingangsbe-
statigung im Sinne von Art. 143 Abs. 2 ZPO zustellt, den fristgerechten Eingang
von elektronischen Eingaben bei der Zustellplattform des Obergerichts genigen.
Auf das Erfordernis der Ausstellung einer entsprechenden Bestatigung vor Frist-
ablauf durch die Zustellplattform des Obergerichts wird entsprechend einstweilen
verzichtet. Dies befreit den Absender einer elektronischen Eingabe hingegen nicht
davon, — falls fraglich — den rechtzeitigen Eingang der Eingabe auf der Zustell-
plattform des Obergerichts nachzuweisen (vgl. im Einzelnen OGer ZH LY120016
vom 11. Juli 2012, E. II./2-4).

1.2.2 Vorliegend ergibt sich aus den Prufberichten vom 4. und 7. Januar
2013, dass die elektronische Signatur auf der elektronischen Eingabe am 31. De-
zember 2012 um 13:27 Uhr angebracht wurde (act. 13 f.). Vom 31. Dezember
2012, 14:34 Uhr, datiert sodann das E-Mail von ..., der Zustellplattform des Ober-
gerichts, mit welchem die elektronische Eingabe an das Obergericht Ubermittelt
wurde (act. 15). Vor diesem Hintergrund ist die Rechtzeitigkeit der Eingabe des

Gesuchstellers zu bejahen.

1.3 Der Gesuchsteller macht im Hauptstandpunkt geltend, sein Rechtsmit-
tel sei entgegen der Rechtsmittelbelehrung der Vorinstanz als Berufung entgegen
zu nehmen. Der Nichteintretensentscheid auf das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege sei kein Entscheid im Sinne von Art. 121 ZPO, da das Gesuch nicht
ganz oder teilweise abgelehnt worden sei. Daher sei nicht die Beschwerde nach
Art. 121 ZPO gegeben, sondern (da der erforderliche Streitwert gegeben sei) die
Berufung nach Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO (erstinstanzlicher Endentscheid, worun-

ter auch Nichteintretensentscheide fallen wirden, vgl. act. 9 S. 3).

Dem ist nicht zu folgen. Nach Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO ist zwar die Berufung
gegen Nichteintretensentscheide gegeben, aber gemeint sind damit solche Ent-



scheide, mit welchem auf die Klage bzw. auf bestimmte Sachantrage nicht einge-
treten wurde. Der vorliegend angefochtene Entscheid, mit welchem auf ein Ge-
such um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege nicht eingetreten wurde, ist
davon zu unterscheiden. Ware das erstinstanzliche Gericht auf ein solches, wah-
rend des erstinstanzlichen Verfahrens gestelltes Gesuch nicht eingetreten, so wa-
re dies ein prozessleitender Entscheid. Gegen solche Entscheide ist die Berufung
unzulassig (ZK ZPO-Reetz/Theiler, Art. 308 N 8).

Dass das Gesuch vorprozessual bei der Vorinstanz gestellt worden ist, an-
dert an der Natur des entsprechenden Entscheids als prozessleitender nichts. Es
ware im Ubrigen denn auch mit Blick auf das System der Rechtsmittel sachfremd,
wenn die Abweisung des Gesuches um unentgeltliche Rechtspflege mit Be-
schwerde, das Nichteintreten auf dasselbe Gesuch aber mit Berufung anzufech-

ten ware.

Ist die Berufung nicht gegeben, so fragt sich, ob die Beschwerde zulassig
ist. In weiter Auslegung von Art. 121 ZPO ist dies zu bejahen und ist die Be-
schwerde nicht nur bei teilweiser oder ganzlicher Abweisung eines Gesuches um
unentgeltliche Prozessfiihrung zuzulassen, sondern auch gegen den Nichteintre-
tensentscheid auf ein entsprechendes Gesuch. Denn im Ergebnis bedeutet das

Nichteintreten nichts anderes als die Ablehnung des Gesuches.

1.4 Die unrichtige Bezeichnung des Rechtsmittels schadet nicht (vgl. die
Praxis der Kammer zur Konversion des unrichtig bezeichneten Rechtsmittels in
das richtigerweise zu erhebende Rechtsmittel, OGer ZH RU120018 vom 12. Juni
2012, E. 11./3.2.1 mit weiteren Nachweisen). Das Rechtsmittel des Gesuchstellers

ist daher als Beschwerde zu behandeln.

1.5 Auf das Beschwerdeverfahren kommen die Art. 319 ff. ZPO zur An-
wendung. Mit der Beschwerde kann die unrichtige Rechtsanwendung (lit. a) und
die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts (lit. b) geltend gemacht
werden (Art. 320 ZPO). Das Vorbringen von neuen Antragen, Tatsachenbehaup-
tungen oder Beweismitteln ist ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO).



2. Zur Sache:

2.1 Die Vorinstanz erwog, der Gesuchsteller habe bereits am 13. Septem-
ber 2012 um unentgeltliche Rechtspflege mit Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsbeistandes flr ein noch nicht eingeleitetes Schlichtungsverfahren und flr
den nachfolgenden erstinstanzlichen Zivilprozess ersucht. Soweit das Gesuch
den erstinstanzlichen Zivilprozess betroffen habe, sei darauf mit Urteil vom
24. September 2012 nicht eingetreten worden. Solche Prozessentscheide wurden
zwar nicht materiell rechtskraftig, aber hinsichtlich der beurteilten fehlenden Pro-
zessvoraussetzung seien sie bindend. Auf das erneute Gesuch sei daher nicht

einzutreten.

Nur nebenbei erwahnte die Vorinstanz sodann, sie gewahre praxisgemass
die unentgeltliche Prozessflihrung nur bis zum Abschluss des Schlichtungsverfah-
rens, um nicht in das Verfahren vor dem Bezirksgericht einzugreifen. Erfasst wur-
den mithin nur solche Gesuche zur Prozessvorbereitung sowie Gesuche um un-
entgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistandung fur ein Schlichtungsverfah-
ren vor einer zurcherischen Schlichtungsbehorde. In einem allfalligen folgenden

Verfahren vor dem Bezirksgericht sei ein neues Gesuch zu stellen (act. 8 S. 2 f.).

2.2 Der Gesuchsteller lasst dem entgegen halten, aus dem Urteil vom
24. September 2012 gehe nicht hervor, dass sich die Vorinstanz entgegen dem
Wortlaut von § 128 GOG generell nicht flr zustandig erachte, ein vor Einreichung
der Klage beim Gericht gestelltes Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege fur das erstinstanzliche Verfahren zu beurteilen. Vielmehr sei nach
diesem Urteil anzunehmen gewesen, das Gesuch sei "vor jeder Instanz neu zu-
stellen" und damit vorprozessual fur das bezirksgerichtliche Verfahren erst nach
dem Durchlaufen des Schlichtungsverfahrens. Zustandig daftir sei nach § 128
GOG die Vorinstanz. Auf das Gesuch vom 13. Dezember 2012 hatte daher einge-
treten werden mussen (act. 9 S. 6 ff.).

2.3 Ob das Urteil vom 24. September 2012 einem Eintreten auf das Ge-
such des Gesuchstellers vom 13. Dezember 2012 entgegen stand, kann offen

bleiben. Auch wenn eine diesbezugliche Bindungswirkung des Urteils vom



24. September 2012 mit dem Gesuchsteller verneint wird, so lasst sich daraus
nichts zugunsten des Gesuchstellers ableiten. Die Vorinstanz trat aus den nach-
folgend geschildeten Griinden so oder so zu Recht auf das Gesuch vom 18. De-

zember 2012 nicht ein:

2.3.1 Der Obergerichtsprasident oder die Obergerichtsprasidentin ist nach
§ 128 GOG zustandig zur Beurteilung von Gesuchen um Gewahrung der unent-
geltlichen Rechtspflege, die vor der Klageeinreichung beim Gericht gestellt wer-
den. Art. 119 Abs. 1 ZPO erlaubt die Stellung solcher Gesuche vor oder wahrend
der Rechtshangigkeit der Klage.

Der Gesuchsteller irrt, wenn er meint, aufgrund dieser Bestimmungen habe
eine klagende Partei in jedem Fall einen Anspruch darauf, vor der Einreichung der
Klage beim erstinstanzlichen Gericht vom Obergerichtsprasidenten einen Ent-
scheid Uber die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessflihrung im erstinstanzli-
chen Verfahren zu erhalten (act. 9 S. 11). Entscheidend ist wie allgemein im Zivil-
prozess, dass die Partei an ihrem Antrag bzw. Gesuch ein schutzwurdiges Inte-
resse hat (Art. 59 Abs. 1 lit. a ZPO). Diese Voraussetzung gilt fur alle an ein Ge-
richt adressierten Eingaben, mit welchen die betreffende Person ein Tatigwerden
des Gerichts im Sinne ihrer Eingabe verlangt (ZK ZPO-Zurcher, Art. 59 N 7).

2.3.2 Mit Blick auf das Rechtsschutzinteresse an bei der Vorinstanz einge-
reichten Gesuchen um unentgeltliche Prozessfuhrung ist zu unterscheiden zwi-
schen Gesuchen, die vor Eintritt der Rechtshangigkeit gestellt werden (was nach
Art. 119 Abs. 1 ZPO zulassig ist), und Gesuchen betreffend das Schlichtungsver-
fahren (fur deren Beurteilung auch nach Eintritt der Rechtshangigkeit [Art. 62
Abs. 1 ZPO] das Obergerichtsprasidium zustandig ist).

Dass an der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das Schlich-
tungsverfahren (wenn ein solches zu durchlaufen ist) regelmassig ein genligen-
des Rechtsschutzinteresse besteht, ist so weit klar (vom Rechtsschutzinteresse
zu unterscheiden sind die verhaltnismassig strengen Voraussetzungen an die
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege flr das Schlichtungsverfahren; vgl.

dazu die zutreffenden Ausfihrungen der Vorinstanz, act. 4/5 S. 4, 6 ff.).



Daruber hinaus besteht vor dem Eintritt der Rechtshangigkeit ein schutz-
wurdiges Interesse an der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne
der Bestellung eines Rechtsbeistandes nach Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO fur die
Prozessvorbereitung, wenn es in schwierigen Fallen darum geht, die Prozessaus-
sichten zu beurteilen, Fakten und Beweise vorlaufig zu klaren, die Dokumentation
zu sammeln und zu bewerten, und die Rechtsbegehren zu formulieren (Hau-
ser/Lieber/Schweri, GOG-Kommentar, § 128 N 2, 4). Im Zusammenhang damit ist
auch ein Interesse denkbar, zu einem relativ frihen Zeitpunkt eine Prognose da-
hingehend zu erhalten, ob die Voraussetzungen der unentgeltlichen Prozessfih-
rung gegeben sind oder nicht (ZK ZPO-Emmel, Art. 119 N 2). In diesen Kon-
stellationen ist einer gesuchstellenden Partei nach Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO zur
Vorbereitung des Prozesses ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen (ZK
ZPO-Emmel, Art. 118 N 12).

2.3.3 Wie gesehen, hat die Vorinstanz im Urteil vom 24. September 2012 ein
schutzwurdiges Interesse des Gesuchstellers an der Gewahrung der unentgeltli-
chen Prozessflhrung vor der Klageeinreichung beim Gericht betreffend beide

vorerwahnten Konstellationen bejaht:

Zum einen wurde dem Gesuchsteller die unentgeltliche Rechtspflege mit
Bestellung eines Rechtsbeistandes fur das Schlichtungsverfahren gewahrt. Zum
anderen wurde ihm auch fur die Prozessvorbereitung die unentgeltliche Rechts-
verbeistandung gewahrt, mit Bewilligung eines Rechtsvertreteraufwandes von
Fr. 1'600.00 (act. 4/5 sowie bereits vorne 1./1.).

Mit diesen beiden Entscheiden erhielt der Gesuchsteller zudem eine erste
(positive) Prognose uber die Aussichten eines Gesuchs um unentgeltliche Pro-

zessfuhrung vor dem erkennenden Richter.

2.3.4 Ein Grund, weshalb dem Gesuchsteller nun auch fur das Verfahren vor
dem Bezirksgericht nochmals vorprozessual die unentgeltliche Rechtspflege zu

gewahren ware, ist nicht ersichtlich:
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Der Gesuchsteller macht geltend, er habe ein legitimes Interesse daran, vor
Klageeinreichung beurteilen zu lassen, ob im erstinstanzlichen Prozess die un-
entgeltliche Rechtspflege gewahrt werde (act. 9 S. 11). Dieses Interesse fallt in-
dessen nicht unter die vorerwahnten Kategorien schitzenswerter Interessen an
einem solchen Entscheid. Eine Prognose Uber die Aussichten eines Gesuchs um
unentgeltliche Prozessfuhrung vor dem erkennenden Richter hat der Gesuchstel-
ler wie bereits erwahnt schon erhalten, indem ihm die unentgeltliche Rechtspflege
fur die Prozessvorbereitung und fir das Schlichtungsverfahren gewahrt wurde.
Dies muss mit Blick auf die Abklarung des Kostenrisikos (bzw. des Inkassorisikos
des Rechtsvertreters) und des allgemeinen Prozessrisikos gentgen. Das damit
verbundene Interesse gibt einer Partei keinen Anspruch darauf, den eigentlichen
Entscheid Uber die unentgeltliche Rechtspflege vor erster Instanz bereits vorpro-

zessual vom Obergerichtsprasident fallen zu lassen.

Weitere Grunde, aus welchen der Gesuchsteller ein schutzenswertes Inte-
resse an der vorprozessualen Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fur
das erstinstanzliche Verfahren haben kdnnte, wurden nicht geltend gemacht. Ein
solches Interesse ist denn auch nicht ersichtlich, da dem Gesuchsteller fir die
Prozessvorbereitung bereits ein unentgeltlicher Rechtsbeistand gestellt wurde
und der Gesuchsteller ein entsprechendes Gesuch flur das erstinstanzliche Ver-
fahren mit der Klageeinreichung beim Bezirksgericht stellen kann. Diesfalls wurde
nebenbei bemerkt der im Zusammenhang mit der Gesuchstellung und mit der
gleichzeitig mit dem Gesuch eingereichten Rechtsschrift entstandene Aufwand
des unentgeltlichen Rechtsbeistandes von der Rechtswohltat bereits umfasst (vgl.
Huber, DIKE-Komm-ZPO, Art. 118 N 24).

Der Gesuchsteller verfolgte somit mit dem Gesuch vom 14. Dezember 2012
kein schitzenswertes Interesse. Daher ist die Vorinstanz auf das Gesuch zu

Recht nicht eingetreten. Dies fuhrt zur Abweisung der Beschwerde.

3. Ob der Obergerichtsprasident auf das Gesuch um Gewahrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege flr das erstinstanzliche Verfahren bereits am 24. Sep-
tember 2012 (act. 4/5) zu Recht nicht eintrat, ist nicht zu prifen, da der Gesuch-

steller jenen Entscheid nicht anfocht.
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3.1 Dennoch rechtfertigen sich die nachfolgenden Bemerkungen zur dies-
bezuglichen Praxis des Obergerichtsprasidenten, wonach vor der Einreichung der
Klage beim Gericht die unentgeltliche Rechtspflege nur flr das Schlichtungsver-
fahren und fur die Prozessvorbereitung, aber nicht fir das erstinstanzliche Verfah-
ren gewahrt wird (act. 4/5 S. 3 Ziff. 2.2). Der Gesuchsteller riigt diese Praxis als
Verletzung von Art. 119 Abs. 1 ZPO, § 128 GOG und Art. 29 Abs. 3 BV (act. 9
S. 8).

Dem ist nicht zu folgen. Nach den genannten Bestimmungen kann zwar zu
jedem Zeitpunkt vor oder nach der Rechtshangigkeit der Klage ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege gestellt werden. Zur Beurteilung des Gesuches ist im
Kanton Zlrich das Obergerichtsprasidium zustandig, solange die Klage nicht beim

Gericht eingereicht wurde.

Der Umfang bzw. der Regelungshorizont der vor Rechtshangigkeit bzw. vor
Einreichung der Klage zu gewahrenden unentgeltlichen Rechtspflege ist damit in-
dessen nicht festgelegt. Nach der Praxis des Obergerichtsprasidenten ist die un-
entgeltliche Rechtspflege nach Art. 119 Abs. 5 ZPO vor jeder Instanz neu zu be-
antragen (act. 4/5 S. 3). Dass dieser Grundsatz in Art. 119 Abs. 5 ZPO nur fur
Rechtsmittelinstanzen festgehalten wird, schadet nicht und fuhrt entgegen dem
Gesuchsteller (act. 9 S. 9 unten) auch nicht dazu, dass e contrario die fur das
Schlichtungsverfahren gewahrte unentgeltliche Rechtspflege im erstinstanzlichen
Verfahren weiter gelten wirde. Die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
gilt regelmassig nur fur die Instanz, welche sie fur bestimmte Rechtsbegehren im
betreffenden Verfahren gewahrt hat (ZK ZPO-Emmel, Art. 119 N 5). Im Vorder-
grund steht dabei die Beschrankung auf ein bestimmtes Verfahren. Die Frage, ob
die Schlichtungsbehdrde eine "Instanz" in diesem Sinne ist, ist entgegen dem Ge-
suchsteller (act. 9 S. 9) nicht erheblich.

Entscheidend ist vielmehr, dass es sich beim Verfahren vor der ersten In-
stanz um ein eigenstandiges, vom Schlichtungsverfahren getrenntes Verfahren
handelt. § 128 GOG ist nicht so zu verstehen, dass damit mit Blick auf das Ver-
fahren vor der ersten Instanz in deren Verfahrensherrschaft eingegriffen wirde

und das Obergerichtsprasidium zustandig dazu ware, vor der Einreichung der



-12-

Klage uber die unentgeltliche Rechtspflege im erstinstanzlichen Verfahren zu ent-
scheiden. Dieser Entscheid ist vielmehr der ersten Instanz zu belassen, die dar-
Uber eine prozessleitende Verfugung erlasst (ZK ZPO-Emmel, Art. 119 N 14).
Dass sich das Obergerichtsprasidium entsprechend Zurickhaltung auferlegt und
nicht in das Verfahren vor Bezirksgericht eingreift (act. 8 S. 3), ist deshalb entge-

gen dem Gesuchsteller (act. 9 S. 10) nicht zu beanstanden.

3.2 Hinzu kommt, dass dem Eintreten auf das Gesuch wie geschildert stets
ein schutzenswertes Interesse vorausgesetzt wird. Ein solches Interesse besteht
vor der Einreichung der Klage beim Gericht wie gesehen in bestimmten Konstella-
tionen, wenn ein Schlichtungsverfahren zu durchlaufen ist oder fur die Prozess-
vorbereitung in besonders schwierigen Fallen. Mit Blick auf diese Interessen hat
der Obergerichtsprasident dem Gesuchsteller wie gesehen die unentgeltliche

Prozessflihrung gewahrt (act. 4/5).

Andere Grunde fur das Vorliegen eines Rechtsschutzinteresses an der vor-
prozessualen Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfuhrung brachte der Ge-
suchsteller im Gesuch vom 13. September 2012 nicht vor. Insbesondere verdeut-
lichte er nicht, weshalb er bereits vor Einreichung des Schlichtungsbegehrens ein
schiutzenswertes Interesse an der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
fur das erstinstanzliche Verfahren haben sollte (act. 4/1). Es ist denn auch schwer
vorstellbar, unter welchen Umstanden ein solches Interesse bestehen konnte.
Das Anliegen, zur Risikoabsicherung bereits friihzeitig einen entsprechenden
Entscheid zu erwirken, genugt nach dem Gesagten jedenfalls nicht. Eine solche
vorzeitige Gewahrung ware denn auch wenig sinnvoll, da sich die tatsachlichen
Verhaltnisse bis zum Zeitpunkt der Einreichung der Klage beim Gericht verandern
konnen. Dasselbe gilt mit Blick auf die Grundlagen fur die Beurteilung der Pro-
zessaussichten (Art. 117 lit. b ZPO).

Bereits dem Gesuch des Gesuchstellers vom 13. September 2012 lag mithin
kein Rechtsschutzinteresse an der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege

fir das erstinstanzliche Verfahren zu Grunde.
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3.3 Aus den vom Gesuchsteller aufgezeigten Entscheiden folgt im Ubrigen
entgegen der Ansicht des Gesuchstellers (act. 9 S. 10 oben) nicht, dass die Vor-
instanz auf vorprozessuale Gesuche um unentgeltliche Rechtspflege in Verfahren
ohne vorgelagertes Schlichtungsverfahren in keinem Fall eintreten wirde: Bei-
spielsweise im Verfahren VO120039 (Urteil vom 23. April 2012, E. 2.5) scheiterte
die vorprozessuale Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes fur die
Prozessvorbereitung lediglich daran, dass die Gesuchstellerin das Gesuch dies-
bezuglich (mit Blick auf die Prozessvorbereitung) nicht genligend begriindet hatte.
Ware es genligend begriindet worden, so ware der Umstand, dass kein Schlich-
tungsverfahren zu durchlaufen war, einer Gutheissung des Gesuches betreffend

die Prozessvorbereitung nicht entgegen gestanden.

Dies zeigt, dass die unentgeltliche Rechtspflege auch in diesen Fallen, wenn
kein Schlichtungsverfahren durchzuflihren ist, beim Vorliegen eines Rechts-
schutzinteresses vorprozessual nach Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO durch das Oberge-

richtsprasidium gewahrt wird.

1.  Der Gesuchsteller ersucht fir das Beschwerdeverfahren um Gewéah-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege (act. 9 S. 2, 14).

1.1 Dem Gesuchsteller werden im vorliegenden Verfahren keine Kosten
auferlegt (vgl. die nachfolgenden Ausflhrungen unter Il1./2.). Hinsichtlich der Be-
freiung von den Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens (unentgeltliche Pro-
zessfuhrung; Art. 118 Abs. 1 lit. b ZPO) wird das Gesuch daher gegenstandslos,

weshalb es abzuschreiben ist.

1.2 Betreffend die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands flr
das Beschwerdeverfahren (Art.118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO) ist Gber das Gesuch dage-

gen zu entscheiden.

Wie vorstehend aufgezeigt, gewahrte die Vorinstanz dem Gesuchsteller be-

reits fur das Schlichtungsverfahren und fir die Prozessvorbereitung die unentgelt-
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liche Rechtspflege mit Bestellung eines Rechtsbeistandes nach Art. 118 Abs. 1

lit. ¢ ZPO (act. 4/5). Ein schutzwurdiges Interesse an einer daruber hinaus gehen-
den vorprozessualen Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege, insbesondere
an einer Gewahrung dieser Rechtswohltat bereits flr das noch nicht anhangig
gemachte erstinstanzliche Verfahren, ist nach dem Gesagten nicht im Ansatz er-
sichtlich und wurde vom Gesuchsteller auch nicht dargetan. Das Gesuch um Be-
stellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistand fur das Beschwerdeverfahren ist
daher zufolge Aussichtslosigkeit des im Beschwerdeverfahren gestellten Rechts-
begehrens (Art. 117 lit. b ZPO) abzuweisen.

Auf die geltend gemachte Mittellosigkeit des Gesuchstellers (act. 9 S. 12) ist

danach nicht einzugehen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens waren ausgangsgemass dem
Gesuchsteller aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Kammer erhebt jedoch
entgegen der in BGE 137 11l 470 vertretenen Auffassung fur das Rechtsmittelver-
fahren betreffend Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege keine Kosten (vgl.
OGer ZH RU120054 vom 11. Oktober 2012 E. 4 mit weiteren Nachweisen).

Fir einen Anspruch des Gesuchstellers auf Prozessentschadigung aus der
Staatskasse gabe es im Ubrigen auch bei seinem Obsiegen keine gesetzliche
Grundlage (ZK ZPO-Jenny, Art. 107 N 26; Urwyler, DIKE-Komm-ZPO, Art. 107
N 12).

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfluhrung fur das Be-

schwerdeverfahren wird abgeschrieben.

2. Das Gesuch um Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands flir das

Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.

3.  Schriftliche Mitteilung mit dem nachfolgenden Erkenntnis.
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Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde des Gesuchstellers gegen das Urteil des Prasidenten des
Obergerichtes des Kantons Zurich vom 17. Dezember 2012 (VO120189)

wird abgewiesen.
2. Es werden fir das Beschwerdeverfahren keine Kosten erhoben.

3. Es wird fur das Beschwerdeverfahren keine Parteientschadigung zugespro-

chen.

4.  Schriftliche Mitteilung an den Gesuchsteller sowie an den Prasidenten des

Obergerichts, je gegen Empfangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruick.

5. 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 betragt
Fr. 1'000'000.00.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
II. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. T. Engler

versandt am:
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