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Beschluss und Urteil vom 12. Februar 2020

in Sachen

A. ,

Gesuchsteller und Beschwerdefihrer

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

Kanton Ziirich,

Beschwerdegegner

vertreten durch Bezirksgericht Zarich

betreffend Vollstreckung (unentgeltliche Rechtspflege)

Beschwerde gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts Audienz am
Bezirksgericht Ziirich vom 18. Dezember 2019 (EZ180012-L)



Erwagungen:

1.1. Der Gesuchsteller und Beschwerdefuhrer (fortan Gesuchsteller) steht seit

dem 21. September 2016 vor Vorinstanz in einem Vollstreckungsverfahren

(Urk. 7/1). Am 23. November 2016 entschied die Vorinstanz wie folgt (Urk. 7/16):
"1.  Dem Gesuchsteller wird die unentgeltliche Rechtspflege bewilligt.

Sein Vertreter, Rechtsanwalt X. , wird ihm als unentgeltli-
cher Rechtsbeistand bestellt.

2. Sorgt die Gesuchsgegnerin nicht daflir, dass der Gesuchsteller
das in der Scheidungsvereinbarung vom 10. November 2015, Zif-
fer 3 (Personlicher Verkehr) Abs. 1, Besuchsrecht austiben kann,
wird sie wegen Ungehorsams gegen eine amtliche Verfugung im
Sinne von Art. 292 StGB mit Busse bis zu Fr. 10'000.— bestraft.

3. Im Ubrigen wird das Gesuch abgewiesen.
4./5.16.7.1...]"

Nach dem Weiterzug dieses Entscheides durch die vier Kinder des Gesuchstel-
lers (Verfahrensbeteiligte im Hauptsachenprozess) und B._  (Gesuchsgegne-
rin im Hauptsachenprozess) und Ruckweisung der Sache durch die Rechtsmitte-
linstanzen (vgl. insb. Urk. 7/18, Urk. 7/26) hatte sich die Vorinstanz im Rahmen
der Fortsetzung ihres Verfahrens erneut mit dem Anspruch des Gesuchstellers
auf unentgeltliche Rechtspflege zu befassen. Betreffend den Verlauf des erstin-
stanzlichen Verfahrens kann auf die Erwagungen der Vorinstanz verwiesen wer-
den (Urk. 2 E. 1 und 3 = Urk. 7/102 E. 1 und 3). Mit Verfigung vom 18. Dezember
2019 entzog die Vorinstanz, welche unangefochten davon ausging, dass die dem
Gesuchsteller seinerzeit fur das erstinstanzliche Verfahren bewilligte unentgeltli-
che Rechtspflege weitergalt (vgl. Urk. 7/95 S. 2), dem Gesuchsteller diese flr die
Zukunft (ex nunc; Urk. 2).

1.2. Am 29. Dezember 2019 erhob der Gesuchsteller hiergegen rechtzeitig Be-
schwerde mit folgenden Antragen (Urk. 1 S. 2):
1.  Die Verfugung vom 18. Dezember 2019 sei vollumfanglich aufzu-
heben;

2. Es sei dem Beschwerdegegner [recte Beschwerdeflhrer] weiter-
hin die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren;



3. Es sei dem Beschwerdeflhrer fir das Beschwerdeverfahren die
unentgeltliche Rechtspflege sowie der unentgeltliche Rechtsbei-
stand in der Person des Unterzeichnenden zu gewahren;

4.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuzuglich MWST).

1.3. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 7/1-103). Der Ge-
suchsgegnerin im Hauptsachenprozess kommt im Verfahren betreffend unentgelt-
liche Rechtspflege keine Parteistellung zu (BGer 5A_381/2013 vom 19. August
2013, E. 3.2; BGE 139 1ll 334 E. 4.2), weshalb von ihr keine Beschwerdeantwort
einzuholen ist. Auf die Einholung einer Stellungnahme der Vorinstanz (Art. 324

ZPO) ist zu verzichten.

2.1. Mit der Beschwerde kdnnen unrichtige Rechtsanwendung und offensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO).
Im Beschwerdeverfahren gilt das Rugeprinzip (ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt,

Art. 321 N 15), d.h. die Beschwerde fuhrende Partei hat im Einzelnen darzulegen,
an welchen Mangeln (unrichtige Rechtsanwendung, offensichtlich unrichtige Fest-
stellung des Sachverhalts) der angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach leidet.
Was nicht gerlgt wird, hat grundsatzlich Bestand (OGer ZH RB140009 vom
11.06.2014, E. 3.1).

2.2. Gemass Art. 326 Abs. 1 ZPO sind im Beschwerdeverfahren neue Antrage,
neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel ausgeschlossen. Dies wird
mit dem Charakter der Beschwerde begriindet, 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 fur unechte Noven (ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt,

Art. 326 N 3 f.).

3. Die Vorinstanz begriindete den Entzug der unentgeltlichen Rechtspflege des
Gesuchstellers damit, dass seit der Einleitung des Verfahrens um Vollstreckung
mehr als drei Jahre verstrichen seien. Zudem hatten sich die Verhaltnisse des
Gesuchstellers verandert: Damals habe er sich im Gefangnis befunden und nach
eigenen Angaben nur Uber sein Peculium verfligt. Heute sei er ein freier Mann

und wohne — wiederum nach seiner eigenen Darstellung — in C. . Dennoch



tue er nicht dar, Uber welches Vermogen er verfuge (Aktiven) noch welche Mittel
er bendtige (Notbedarf) oder aus welchen Quellen er nach seiner Freilassung aus
dem Strafvollzug seine Mittel im Einzelnen beziehe (Einkunfte). Er dussere sich
auch nicht zu seiner fruheren Arbeitstatigkeit und den mdglicherweise in diesem
Zusammenhang angesparten Mitteln, etwa jenen aus der beruflichen Vorsorge.
Dem Gesuchsteller kdnne mit anderen Worten der Vorwurf nicht erspart bleiben,
es unterlassen zu haben, seine Vermdgensverhaltnisse aufzuzeigen, die einzel-
nen Aktiven und Passiven zu benennen, den Grundbedarf unter Darlegung samt-
licher relevanten Positionen zu erlautern und den finanziellen Verpflichtungen und
Ausgaben gegenuberzustellen. Zu seinen ohnehin sparlichen und unsubstantiier-
ten Ausfuhrungen habe er schliesslich auch keine Unterlagen eingereicht, sei mit
anderen Worten auch der Obliegenheit nicht nachgekommen, seine Angaben so-
weit mdglich zu belegen. Bei dieser Sachlage sei davon auszugehen, dass der
Gesuchsteller Uber hinreichende Mittel zu Finanzierung des Prozesses und den
mit der Rechtsvertretung verbundenen Auslagen verfuge. Damit rechtfertige es

sich, ihm die unentgeltliche Prozessfiuhrung zu entziehen (Urk 2 E. 4).

4.1. Der Gesuchsteller macht mit seiner Beschwerde geltend, die Vorinstanz ha-

be ihm zu Unrecht die unentgeltliche Rechtspflege entzogen (Urk. 1 Rz. 6 ff.).

4.2. Vorab ist festzuhalten, dass entgegen der vom Gesuchsteller in Rz. 6 f. sei-
ner Beschwerde (Urk. 1) vertretenen Auffassung aus der vorstehend wiedergege-
benen Erwagung der Vorinstanz und im Ubrigen auch aus dem erstinstanzlichen

Rubrum (vgl. Urk. 2) klar hervorgeht, dass die Vorinstanz von einem (derzeitigen)

Aufenthalt des Gesuchstellers in der Schweiz ausging.

4.3. Nach Art. 120 ZPO entzieht das Gericht die unentgeltliche Rechtspflege,
wenn der Anspruch darauf nicht mehr besteht oder nie bestanden hat. Insofern
konkretisiert Art. 120 ZPO lediglich Art. 256 Abs. 2 ZPO, wonach eine Anordnung
der freiwilligen Gerichtsbarkeit von Amtes wegen oder auf Antrag hin aufgehoben
oder abgeandert werden kann (vgl. BGE 141 | 241 E. 3.1). Eine verfassungskon-
forme Auslegung von Art. 120 ZPO, namentlich unter Berucksichtigung des Ver-
trauensschutzes, gebietet, dass sich der Entzug der unentgeltlichen Rechtspflege

nach derselben Interessensabwagung richtet wie der Widerruf von verwaltungs-



rechtlichen Verfigungen Uber Dauerleistungen. Somit ist das Interesse an der
richtigen Anwendung des objektiven Rechts dem Interesse an der Rechtssicher-
heit bzw. dem Vertrauensschutz gegenuberzustellen und je nachdem, welches In-
teresse Uberwiegt, die Rechtmassigkeit eines Widerrufs zu bejahen oder nicht.
Der Vertrauensschutz hat ferner zur Folge, dass ein Entzug der unentgeltlichen
Rechtspflege grundsatzlich nur mit Wirkung ex nunc et pro futuro erfolgen kann
(BGE 1411241 E. 3.1 f.; OGer ZH PF150026 vom 20.05.2015, E. 2.4, mit Hin-
weis auf BK ZPO-Buhler, Art. 120 N 3, 9 und 22). Die gesuchstellende Person
trifft im Verfahren beztiglich der unentgeltlichen Rechtspflege eine umfassende
Mitwirkungsobliegenheit. Sie hat nach Art. 119 Abs. 2 ZPO ihre Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse vollstandig darzulegen und sich zur Sache sowie uUber ih-
re Beweismittel zu aussern. An die klare und grindliche Darstellung der finanziel-
len Situation durch die gesuchstellende Person dirfen umso héhere Anforderun-
gen gestellt werden, je komplexer diese Verhaltnisse sind. Das Gericht hat den
Sachverhalt aber immerhin dort weiter abzuklaren, wo Unsicherheiten und Un-
klarheiten bestehen, und es hat allenfalls unbeholfene Rechtssuchende auf die
Angaben hinzuweisen, die es zur Beurteilung des Gesuchs bendtigt. Bei einer
anwaltlich vertretenen Partei ist das Gericht nach Art. 97 ZPO nicht verpflichtet,
eine Nachfrist anzusetzen, um ein unvollstandiges oder unklares Gesuch zu ver-
bessern. Wenn die anwaltlich vertretene Partei ihren Obliegenheiten nicht (genu-
gend) nachkommt, kann das Gesuch mangels ausreichender Substantiierung
oder mangels Bedurftigkeitsnachweises abgewiesen werden (vgl. statt vieler
BGer 5A_949/2018 vom 4. Februar 2019, E. 3.2, m.w.H.). Eine fehlende Mitwir-
kung kann bei einem Entzug der unentgeltlichen Rechtspflege dann in Frage
kommen, wenn es eine Partei versaumt (nach Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege), auf erneute Aufforderung hin die erforderlichen Belege nachzu-
reichen (OGer ZH PC190021 vom 08.08.2019, E. 4.1, mit Hinweis auf OGer ZH
PC130028 vom 06.06.2013, E. 2.3).

4.4. Mit der Wiederholung seiner vorinstanzlichen Vorbringen (vgl. Urk. 7/101
S. 1), wonach er Uber kein Vermogen verfuge, mangels Aufenthaltsbewilligung
keiner Erwerbstatigkeit nachgehen und auch kein Bankkonto eroffnen konne

(Urk. 1 Rz. 9 f.), vermag der Gesuchsteller nichts zu seinen Gunsten abzuleiten.



Insbesondere vermag er damit die zutreffende vorinstanzliche Feststellung, dass
er seine Mitwirkungspflicht verletzt habe, indem er — trotz ausdrucklicher Aufforde-
rung durch die Vorinstanz mit Verfugung vom 25. September 2019 (Urk. 7/95) —
nicht dargetan geschweige denn belegt habe, welche Mittel er bendtige (Notbe-
darf) oder aus welchen Quellen er nach seiner Freilassung aus dem Strafvollzug
seine Mittel im Einzelnen beziehe (Einkunfte), nicht zu entkraften. Geht man mit
dem Gesuchsteller davon aus, dass er weder einer Erwerbstatigkeit nachgeht
noch Uber Vermogen verfugt, bleibt vollig im Dunkeln, wie er in den nunmehr doch
rund 19 Monaten seit seiner Entlassung aus dem Strafvollzug schon nur seine

existenziellsten Bedurfnisse (Obdach, Nahrung) zu decken vermochte.

Der Gesuchsteller macht mit seiner Beschwerde neu geltend, er wolle angesichts
der fehlenden Aufenthaltsbewilligung keine naheren Angaben zu seiner Wohn-
situation machen. Dies kdnne allenfalls insofern zu seinem Nachteil gewurdigt
werden, als ihm nur der halbe Grundbetrag eines Ehepaars (Fr. 850.—) ange-
rechnet werde. Weitere Bedarfspositionen mache er nicht geltend, da er gegen-
wartig weder Krankenkasse, Miete etc. bezahle. Mangels eines Erwerbseinkom-
mens halte er sich gegenwartig mit Betragen in der Grossenordnung der Nothilfe
fur abgewiesene Asylbewerber Uber Wasser. Diese Hilfe sowie die Unterkunft
wurden ihm von Bekannten gewahrt, welche jedoch in diesem Verfahren nicht
genannt werden moéchten (Urk. 1 Rz. 11). Diese Ausflhrungen sind mit Blick auf

das geltende Novenverbot unzulassig und damit unbeachtlich (vgl. E. 2.2).

4.5. Ins Leere zielen schliesslich auch die Ausfuhrungen des Gesuchstellers in
Rz. 17 seiner Beschwerdeschrift (Urk. 1), wonach dem zu vollstreckenden Ent-
scheid zu entnehmen sei, dass er mangels Leistungsfahigkeit nicht zur Zahlung
von Unterhaltsbeitragen verpflichtet worden sei und er auch zur Zahlung von Un-
terhaltsbeitragen verpflichtet wirde, sollte sich seine finanzielle Situation verbes-
sern. Das vom 10. November 2015 datierende Scheidungsurteil (Urk. 7/3/1), auf
welches der Gesuchsteller verweist, vermag ohnehin nichts Uber seine aktuellen
finanziellen Verhaltnisse auszusagen. Dass ein aktuellerer Abanderungsentscheid
vorliegen wirde, macht der Gesuchsteller sodann gerade nicht geltend. Ohnehin

wurden fur die Beurteilung seiner Leistungsfahigkeit im Zusammenhang mit (Kin-



der-)Unterhaltsbeitragen und im Zusammenhang mit der Gewahrung der unent-

geltliche Rechtspflege unterschiedliche Massstabe gelten.

4.6. Die Beschwerde erweist sich nach dem Gesagten als unbegrindet und ist

abzuweisen.

5.1. Im Verfahren um die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege werden
grundsatzlich keine Kosten erhoben (Art. 119 Abs. 6 ZPO). Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung gilt dies allerdings nur fur das Gesuchsverfahren, nicht
jedoch fur ein Beschwerdeverfahren dartber (BGE 137 1ll 470). Die zweit-
instanzliche Entscheidgebihr ist in Anwendung von § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG
in Verbindung mit § 9 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 800.— festzusetzen und ausgangs-
gemass dem unterliegenden Gesuchsteller aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).
Dem Gesuchsteller ist fur das Beschwerdeverfahren infolge seines Unterliegens
keine Parteientschadigung zuzusprechen (Art. 95 Abs. 3, Art. 106 Abs. 1 ZPO).

5.2. Der Gesuchsteller ersucht auch im Beschwerdeverfahren um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsvertretung (Urk. 1 S. 2). Zufolge
Aussichtslosigkeit seiner Beschwerde (Art. 117 lit. b ZPO, vgl. obige Erwagungen)

ist dieses Gesuch jedoch abzuweisen.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch des Gesuchstellers um Gewahrung der unentgeltlichen

Rechtspflege flir das Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.

2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 800.— festgesetzt.



3. Die Kosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden dem Gesuchsteller

auferlegt.

4. Fur das Beschwerdeverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien im Beschwerdeverfahren, sowie an die

Gesuchsgegnerin im Hauptverfahren, 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 uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.

Es handelt sich in der Hauptsache um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 12. Februar 2020

Obergericht des Kantons Zirich
I. Zivilkammer

Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. N.A. Gerber
versandt am:

sn
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