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Das Gericht hat in Erwdgung gezogen:

1. Am 15. September 2002 kam es auf der ____ strasse in X. zu einem Ver-
kehrsunfall, an dessen Folgen drei Personen starben. Der Beschwerdefuhrer als
einer der Mitfahrer Uberlebte den Unfall als einziger, erlitt dabei jedoch erhebliche
Verletzungen und musste ins Kantonsspital Winterthur Gberfihrt werden.

Der Beschwerdefihrer leidet nach eigener Darstellung u.a. nach wie vor an
einer posttraumatischen Belastungsstérung und sei praktisch zu 100% arbeits-
unfahig. Aufgrund eines arztlichen Berichts von Dr. med. T. vom 12. Mai 2005 sei
davon auszugehen, dass hinsichtlich der hirnorganischen Stérungen und ange-
sichts der vom Beschwerdeflihrer angegebenen Schmerzen von einem Endzu-
stand ausgegangen werden musse, d.h. dass insofern keine wesentlichen Ver-
besserungen durch Therapien zu erwarten seien. Der Beschwerdefihrer verlangt
von der Beschwerdegegnerin (Haftpflichtversicherung des beim Unfall verstorbe-
nen Fahrzeuglenkers) Schadenersatz und Genugtuung. Diese bestreitet demge-
genuber namentlich die behauptete dauernde bzw. vollumfangliche Arbeitsunfa-
higkeit. Angesichts der von ihr gehegten Zweifel am tatsachlichen Gesundheits-
zustand des Beschwerdefiihrers liess sie den Beschwerdefihrer im Sommer 2005
an mehreren Tagen durch einen Privatdetektiv Giberwachen und gelangte auf-
grund des dabei produzierten Materials (Observationsprotokolle, Videos) zur

Auffassung, die Sachdarstellung des Beschwerdefiihrers treffe nicht zu.

2. Mit Klageschrift vom 22. August 2005 machte der Beschwerdefuhrer vor
Handelsgericht die vorliegende Klage gegen die Beschwerdegegnerin anhangig.
Er beantragte, die Beschwerdegegnerin sei zu verpflichten, ihm unter Vorbehalt
der Klageanderung nach durchgefiihrtem Beweisverfahren Fr. 968'028.--, zuzlg-
lich Zins ab 6. Mai 2005, zu bezahlen (HG act. 1). Gleichzeitig stellte der Be-
schwerdefiihrer den Antrag, es sei ihm die unentgeltliche Prozessfihrung zu be-

willigen und ein unentgeltlicher Rechtsvertreter zu bestellen (HG act. 1 S. 4/5).



Mit ihrer Klageantwort (HG act. 9) reichte die Beschwerdegegnerin die von
ihr veranlassten Protokolle und Aufnahmen ins Recht (HG act. 10/15-25). Am 1.
Marz 2006 fand eine Referentenaudienz statt. Bei diesem Anlass wurde ein Teil
des von der Beschwerdegegnerin eingereichten Bildmaterials visioniert (Prot. HG
S. 6 f.). Die anschliessenden Vergleichsgesprache fuhrten zu keiner Einigung

unter den Parteien.

3. In der Folge bestellte das Handelsgericht im Hinblick auf die Beurteilung
des Armenrechtsgesuches (vgl. Prot. HG S. 10) Dr. med. S. als medizinischen
Sachverstandigen (Prot. HG S. 9). Am 19. Juni 2006 fand zu diesem Punkt eine
Instruktionsverhandlung vor Gesamtgericht statt, wobei das vollstdndige Bildmate-
rial (unter fortlaufender Kommentierung durch den Experten) abgespielt wurde
(Prot. HG S. 11 ff.). Am 9. August 2006 wurde den Parteien Frist angesetzt, um
sich zum Ergebnis der Instruktionsverhandlung zu aussern (Prot. HG S. 56), wo-
von beide Seiten Gebrauch machten (HG act. 23, 25).

4. Mit Beschluss vom 14. November 2006 wies das Handelsgericht das Ge-
such des Beschwerdefihrers um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfihrung
und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters wegen Aussichtslosigkeit
ab; aufgrund der Videoaufnahmen sei "davon auszugehen, dass der Klager zur
Zeit, als diese Aufnahmen erstellt wurden, arbeitsfahig war", womit die von ihm
geltend gemachte dauerhafte Arbeitsunfahigkeit in Erwerbsleben und Haushalt
als wenig wahrscheinlich zu betrachten sei (KG act. 2 S. 12). Auch hinsichtlich
weiterer (nicht von der Frage der Arbeitsfahigkeit abhangiger) Punkte stellte das
Gericht fest, es sei von einem Verfahren auszugehen, welches eine vernunftige
Partei auf eigene Rechnung nicht unternehmen wirde (Beschluss S. 13 ff., 16).
Das Gericht ordnete sodann die schriftliche Fortsetzung des Verfahrens (mit Frist-
ansetzung fur die Einreichung der Replik) an (Prot. HG S. 57; KG act. 2).

5. Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende, rechtzeitig erhobene
Nichtigkeitsbeschwerde, mit welcher der Beschwerdefihrer beantragt (KG act. 1
S. 2), es sei der angefochtene Beschluss aufzuheben und es sei die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen; eventualiter sei gestiutzt auf 8

291 ZPO antragsgemass in der Sache zu entscheiden. Ferner ersucht der Be-



schwerdefihrer auch fir das Kassationsverfahren um Bewilligung der unentgeltli-
chen Rechtspflege. Die Beschwerdegegnerin beantragt, es sei die Nichtigkeitsbe-
schwerde abzuweisen (KG act. 9), wahrend die Vorinstanz auf Vernehmlassung
verzichtet hat (KG act. 8).

Die Beschwerdeantwort wurde dem Beschwerdefihrer zur Kenntnisnahme

zugestellt (KG act. 10, 11/1); weitere Stellungnahmen gingen nicht ein.

6. Der Beschwerde wurde aufschiebende Wirkung verliehen.

1.1 Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um einen prozessleiten-
den Entscheid. Die Verweigerung der unentgeltliche Prozessfiihrung bzw. Pro-
zessvertretung kann einen schwer wiedergutzumachenden Nachteil bewirken,
weshalb dagegen die Nichtigkeitsbeschwerde im Sinne von 8 282 Abs. 1 Ziff. 1
ZPO unmittelbar zulassig ist (FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur zircheri-

schen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zirich 1997, N 5b zu § 282).

1.2 Die Vorschriften tber die unentgeltliche Prozessfihrung zéhlen zu den
wesentlichen Verfahrensvorschriften im Sinne von § 281 Ziff. 1 ZPO (FRANK/
STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 24 zu § 281). Ob eine Beschwerde diesbeziglich
begriindet ist, pruft das Kassationsgericht mit freier Kognition (FRANK/STRAULI/
MESSMER, a.a.0., N 15 zu § 281).

2. Zunachst beanstandet der Beschwerdefihrer, dass zur Instruktionsver-
handlung vom 19. Juni 2006 entgegen seinem Antrag kein Ubersetzer beigezo-
gen wurde (Beschwerde Ziff. 1/4, S. 4 ff.).

2.1 Mit Eingabe vom 15. Juni 2006 (HG act. 20) hatte der Beschwerdefuhrer
das Gericht ersucht, ihm einen Albanisch-Ubersetzer beizugeben. In der schriftli-
chen Begrindung des angefochtenen Entscheides wird auf diesen Antrag nicht

Bezug genommen; der Vorsitzende hatte in diesem Zusammenhang zu Beginn



der Verhandlung jedoch ausgefuhrt (Prot. HG S. 11), auf das Begehren um Bei-
zug eines Ubersetzers habe nicht eingegangen werden kénnen, nachdem dieses
kurzfristig gestellt worden sei, obschon man schon langere Zeit gewusst habe,
dass die Verhandlung stattfinde. Zudem sei der Beizug eines Ubersetzers fiir die
Referentenaudienz auch nicht notwendig, hachdem es nicht um eine Befragung

des Beschwerdefiihrers gehe, sondern um die Visionierung eines Videos.

Dem halt der Beschwerdefiihrer entgegen, die Vorinstanz habe spatestens
seit der Referentenaudienz vom 1. Méarz 2006 gewusst, dass er nicht deutsch
spreche und verstehe. Damit sei es ihm nicht mdglich gewesen, den Verhand-
lungsverlauf mitzuverfolgen und zu verstehen. Auch der zugezogene Experte Dr.
S. habe erklart, dass es "aufgrund rein dieser stummen Videoaufnahmen" schwie-
rig sei, zum Vorliegen eines depressiven Zustandsbildes schlissig zu antworten.
Das Fehlen eines Ubersetzers habe dazu gefiihrt, dass der Beschwerdefiihrer zu
den ihn massiv diskriminierenden und belastenden Vorwiirfen, er habe Arzte und
Spitaler irregefuihrt und versucht, die Beschwerdegegnerin gewissermassen zu
betriigen, nie habe angehdrt werden konnen. Nachdem er nie personlich befragt
worden sei, entbehre das Verfahren schon aus diesem Grund der Fairness und

verstosse damit gegen Art. 29 Abs. 2 BV.

2.2 Gemass 8§ 130 Abs. 1 Satz 2 GVG wird im mundlichen Verfahren ein
Ubersetzer beigezogen, "wenn es der Richter fiir nétig erachtet oder auf begriin-
detes Begehren eines Beteiligten". Daraus folgt zunéchst, dass allein mit dem
Hinweis darauf, das Begehren sei kurzfristig gestellt worden, der Beizug eines
Ubersetzers noch nicht abgelehnt werden durfte; der Richter hat gegebenenfalls
auch ohne Parteiantrag, d.h. von Amtes wegen fiir den Beizug eines Ubersetzers

zu sorgen.

Es ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer der deutschen Spra-
che nicht oder kaum maéchtig ist; davon ist nach dem Gesagten auch die Vorin-
stanz ausgegangen. Dies bedeutet nicht automatisch, dass fur jede mindliche
Verhandlungen ein Ubersetzer beizuziehen ist (HAUSER/SCHWERI, Kommentar
zum zircherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zurich 2002, N 8 zu § 130). Im

vorliegenden Fall ging es um die Visionierung der von der Beschwerdegegnerin



eingereichten Videos bzw. um die Kommentierung derselben durch den Experten,
und zwar im Hinblick auf die Beurteilung des Armenrechtsgesuches (Frage der
Prozesschancen). Eine Befragung des Beschwerdeflihrers war damit nicht ver-
bunden. Zwar mag zutreffen, dass der Beschwerdefiihrer dem Lauf der Verhand-
lung - insbesondere der Kommentierung durch den Experten - im Einzelnen nicht
zu folgen vermochte. Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass der Beschwerdefih-
rer anwaltlich vertreten war. Anders als im Strafverfahren, wo der Verteidiger
grundsatzlich die Rolle eines (blossen) Beistandes ausubt, nimmt der Anwalt im
Zivilverfahren die Funktion eines (Prozess-)Vertreters wahr, soweit es nicht um
Prozesshandlungen geht, welche die von ihm vertretene Partei personlich berih-
ren (personliche Befragung). Insofern genlgt es, wenn der Anwalt in der Lage ist,
dem Lauf der Verhandlung zu folgen und die Rechte seines Klienten zu wahren;
im vorliegenden Fall hat denn auch der Anwalt des Beschwerdefiihrers verschie-
dene Erganzungsfragen an den Experten gestellt (vgl. Prot. HG S. 49 ff.). We-
sentlich ist in diesem Zusammenhang weiter, dass die Parteien Gelegenheit er-
hielten, schriftlich zum Ergebnis der Instruktionsverhandlung Stellung zu nehmen.
Insoweit hatte der Beschwerdefuhrer nachtraglich Gelegenheit, Uber seinen An-
walt (und anhand des Protokolls der Instruktionsverhandlung) seine Sicht der

Dinge in das Verfahren einzubringen.
2.3 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rige insoweit unbegriindet ist.

3.1 Im gleichen Zusammenhang erachtet es der Beschwerdefuhrer als er-
schwerend, dass der als Experte zugezogene Arzt vorgangig keine Akteneinsicht
gehabt habe, was der Experte denn auch selber beanstandet habe. Ausserdem
habe dieser keine korperliche Untersuchung des Beschwerdefihrers vornehmen
kénnen (Beschwerde S. 5). Der Beschwerdefuihrer nimmt dabei Bezug auf eine
Ausserung des Experten; auf die Frage, ob es nicht notig ware, ein interdisziplina-
res Gutachten unter Mitwirkung von Neurologe und Psychiater zu erstellen, ant-
wortete der Experte, er misste, um diese Frage serids zu beantworten, Einblick in
die Akten haben und kénne nicht aufgrund des Videos und punktueller Details ei-

ne Aussage machen (Prot. HG S. 52).



Der Beschwerdeflihrer nennt keine Bestimmung, wonach im vorliegenden
Fall dem Experten vorgangig hatte Akteneinsicht gewahrt werden missen. Die
Vorinstanz hat ausdricklich auf die Vorbehalte des Experten hingewiesen, wo-
nach dieser gemass eigener Aussage mangels Sachkompetenz nicht zu einer
psychiatrischen Begutachtung zustandig sei und wonach er die Akten des vorlie-
genden Falles nicht kenne (Beschluss S. 10). In diesem Zusammenhang ist dar-
auf hinzuweisen, dass nach Auffassung der Vorinstanz (Beschluss S. 3) die in An-
wesenheit des medizinischen Sachverstandigen vorgenommene Visionierung nur
dazu diente, Argumente und Gegenargumente aufgrund der einstweiligen Be-
weislage sorgféltig gegeneinander abzuwégen, ohne damit bereits eine einlassli-
che medizinische Abklarung vorzunehmen. Damit kann sich nur die Frage stellen,
ob vor dem Hintergrund der Aussagen des Experten in Verbindung mit dem visio-
nierten Bildmaterial von der Vorinstanz eine stichhaltige Aussage dazu gemacht
werden konnte, ob hinsichtlich der angeblich andauernden Arbeitsunfahigkeit des
Beschwerdefiihrers gentigend Aussichten auf Erfolg bestehen oder nicht (vgl. da-

zu nachfolgend Erw. 3.3, 7.3).

3.2 Ebenfalls in diesem Zusammenhang macht der Beschwerdeflihrer gel-
tend (Beschwerde S. 6), durch das beanstandete Vorgehen sei der Experte nicht
imstande gewesen, den Auftrag zu erfullen. Ein Gutachten im Sinne von 88 171 ff.
ZPO sei nie erstellt worden; es fehle auch an einem konkreten Gutachtensauftrag,
so dass der Arzt die Erwartungen an ein medizinisches Gutachten oder an einen

verwertbaren medizinischen Bericht gar nicht habe erflllen kénnen.

Der Beschwerdefuhrer tbersieht auch hier, dass es im Rahmen der Beur-
teilung des Armenrechtsgesuches nicht um die definitive Abklarung des medizini-
schen Sachverhaltes ging, sondern um die einstweilige Beurteilung der Pro-
zessaussichten im Hinblick auf die Beurteilung des Armenrechtsgesuches. Der im
Einverstandnis mit den Parteien (Prot. HG S. 9, 10) bezeichnete Gutachter wurde
zu Beginn der Verhandlung geméss 8 174 ZPO in die Pflicht genommen, worauf
der Vorsitzende Thema und Sinn der Verhandlung erlauterte (Prot. HG S. 12); in-
sofern wurde der Gutachtensauftrag (nochmals) erteilt, nachdem bereits anlass-

lich der telefonischen Anfrage am 2. Marz 2006 die Thematik mit dem Gutachter



abgesprochen worden war (Prot. HG S. 8). Das Gutachten wurde mundlich er-
stattet (8 178 Abs. 1 ZPO). In formeller Hinsicht leidet das Gutachten an keinen
Mangelin.

3.3 Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang
geltend, der Gutachter habe sich zu einem Verletzungsbild geaussert, welches
seitens des Beschwerdefiihrers im Verfahren zu keinem Zeitpunkt behauptet wor-

den sei (Beschwerde S. 6 1.).

Der Gutachter hatte sich zur Frage zu &ussern, ob vor dem Hintergrund des
visionierten Bildmaterials der Standpunkt des Beschwerdefiihrers, er sei als Folge
des Unfalls bleibend arbeits- und erwerbsunfahig, einstweilen als geniigend tber-
zeugend erscheint, um davon auszugehen, die Klage habe Aussichten auf Erfolg
bzw. sei nicht aussichtslos. Dabei dusserte sich der Experte - entsprechend sei-
ner Fachausbildung (Prot. HG S. 12) - unter neurologischen Gesichtspunkten und
wies ausdricklich darauf hin, dass er z.B. fur die Beurteilung einer Depression
oder allgemein die Beurteilung von psychischen Stdérungen zur Abgabe eines
schlissigen Urteils nicht in der Lage sei (Prot. HG S. 45, 50 f.). Der Gutachter
raumte auch ein, dass fur eine abschliessende Beurteilung allenfalls die ergan-
zende Begutachtung durch einen Psychiater erforderlich sein werde (Prot. HG S.
51). Daraus kann indessen nicht der Schluss gezogen werden, das vorliegende
Gutachten sei in der gegebenen prozessrechtlichen Konstellation ungentgend
oder mangelhaft. Es hat vielmehr - in Verbindung mit dem schon fur sich allein
durchaus aussagekréftigen - visionierten Bildmaterial die Sachverhaltsvorbringen
des Beschwerdefiihrers in einer Art entkraftet, welche den Schluss auf fehlende

Prozesschancen durchaus zulassen.
3.4 Die Beschwerde ist somit auch in diesem Punkt unbegrindet.

4. Der Beschwerdefihrer macht weiter geltend, indem die Vorinstanz das
Verhalten der Beschwerdegegnerin vorbehaltlos toleriert habe, habe sie wesentli-
che Verfahrensgrundsatze verletzt (Beschwerde S. 10). Konkret geht es darum,
dass sich die Beschwerdegegnerin (gemeint im vorprozessualen Stadium) gewei-

gert habe, zur grundlegenden medizinischen Abklarung der Unfallfolgen Hand zu



bieten. Damit lasst sich kein Nichtigkeitsgrund nachweisen. Das Verhalten der Be-
schwerdegegnerin als solches kénnte von vornherein keinen Nichtigkeitsgrund
bilden; eine andere Frage ist, ob und inwieweit im Rahmen des vorliegenden Pro-
zesses vom Gericht im Rahmen eines allfalligen Beweisverfahrens Abklarungen
zum Sachverhalt anzuordnen sein werden, was aber zur Zeit noch nicht zur Dis-
kussion steht. Wie erwahnt geht es einstweilen um eine (summarische) Prifung
der Prozessaussichten und nicht um die Vorwegnahme eines formlichen Beweis-
und Erkenntnisverfahrens. Grundsatzlich ist die Frage der Aussichten daher le-
diglich anhand des bis zu diesem Zeitpunkt dargelegten Sachverhaltes (bzw. an-
hand der bereits verfigbaren Akten) und ohne Durchfiihrung eines Beweisverfah-
rens zu entscheiden (ZR 106 Nr. 21, mit Hinweis auf BGE 101 la 37 f.).

5. Der Beschwerdefuhrer rigt in allgemeiner Form eine Verletzung der 88 84
ff. ZPO, indem die Vorinstanz angesichts der gegebenen Konstellation zu Unrecht
davon ausgegangen sei, die Sache erscheine als aussichtslos (Beschwerde Ziff.
[I/B.1, S. 12). Er begnugt sich jedoch damit, auf die gesetzliche Regelung sowie
darauf hinzuweisen, dass angesichts der vorhandenen Arztberichte, der Schwere
des Unfalls und der Haltung der Beschwerdegegnerin (Weigerung, die psychi-
schen und somatischen Defizite zu klaren und Einstellung der Leistungen ohne
nahere Begrindung) jeder vernunftige Mensch diesen Prozess eingeleitet hatte.
Insofern genugt die Riige den gesetzlichen Anforderungen an die Begriindung der
Nichtigkeitsbeschwerde (8 288 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO) nicht; namentlich fehlt es an

einer konkreten Auseinandersetzung mit dem angefochtenen Entscheid.

6. Konkret beanstandet der Beschwerdefihrer in der Folge (a.a.O. Ziff. 2, S.
12 f.), das Handelsgericht habe hinsichtlich der Frage des massgeblichen Zeit-
punktes wesentliche Verfahrensgrundsatze verletzt. Gemass BGE 101 la 37 be-
urteilten sich die Erfolgsaussichten nach den Verhéltnissen im Zeitpunkt der Ein-
reichung des Gesuches. Die Beschwerdegegnerin habe erst nach Einleitung der
Klage (Einreichung der Weisung am 22. August 2005) mit einer VideolUberwa-
chung begonnen und habe diese erstmals am 23. September 2005 erwéhnt; die
entsprechenden Aufzeichnungen habe sie erst mit der Klageantwort am 9. No-

vember 2005 vorgelegt. Eine solche nachtragliche und vollig Giberraschende An-



derung der Prozessgrundlagen habe nicht vorhergesehen werden kdénnen. Zwar
erwahne die Vorinstanz selber, dass sich die Erfolgsaussichten nach den Verhalt-
nissen im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuches beurteilten, ohne sich aber in
der Folge mit diesem Hinweis auseinanderzusetzen. Insofern liege eine Verwei-

gerung des Anspruchs auf rechtliches Gehér vor.

Das Handelsgericht hat (unter Hinweis auf BGE 101 la 37 sowie FRANK/
STRAULI/MESSMER, a.a.0., N 21b zu § 84; vgl. neuerdings auch ZR 106 Nr. 21)
erwogen, die Frage der genigenden Erfolgsaussichten beurteile sich nach den
Verhaltnissen im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuches (Beschluss S. 3). Im
vorliegenden Fall wurde das Armenrechtsgesuch zusammen mit der Klagebe-
grindung am 22. August 2005 gestellt und begriindet (HG act. 1 S. 3 ff.). Die in
Frage stehende Observation wurde in den Monaten Juni/Juli 2005 durchgefihrt;
das dabei erstellte Beweismaterial wurde von der Beschwerdegegnerin mit der
Klageantwort vom 9. November 2005, also nach Einreichung des klagerischen
Gesuches, aktenkundig gemacht (vgl. HG act. 9 S. 12 ff.). Darin, dass die Vorin-
stanz auf diese Akten abstellte, liegt jedoch kein Verstoss gegen den erwahnten
Verfahrensgrundsatz. Das ergibt sich bereits daraus, dass das Gericht den Pro-
zessgegner zum Gesuch anhodren kann (8 84 Abs. 2 ZPO). Es wirde auch keinen
Sinn machen, einer Partei gestitzt auf ihre eigenen Vorbringen im Armenrechts-
gesuch die unentgeltliche Rechtspflege ungeachtet bereits von der Gegenseite
vorgebrachter Gegenargumente zu bewilligen, nur um sie im Gegenzug gestitzt
auf 8 91 ZPO sofort wieder zu entziehen. Die erwahnte Praxis ist mit anderen
Worten so zu verstehen, dass zwar mit der Beurteilung des Armenrechtsgesuchs
nicht Uber langere Zeit zugewartet werden darf, dass es aber zulassig (wenn nicht
gar geboten) ist, den Prozessgegner vorgangig dazu anzuhdren und allenfalls im
Rahmen der bereits vorgetragenen Angriffs- und Verteidigungsmittel weitere

(summarische) Abklarungen zu treffen. Ein Nichtigkeitsgrund liegt nicht vor.

7. Der Beschwerdefiuihrer bestreitet die Verwertbarkeit der von der Be-
schwerdegegnerin eingereichten Beweismittel und beruft sich auf eine Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehér (Beschwerde a.a.O. Ziff. 3, S. 13 f1.).



7.1 Das Handelsgericht hat zur Frage der Verwertbarkeit der von der Be-
schwerdegegnerin erstellten Aufnahmen Stellung genommen und sich der in BGE

129 V 323 ff. vertretenen Auffassung angeschlossen (Beschluss S. 4).

Der Beschwerdefiihrer verweist demgegeniber auf Stellen in Literatur und
Judikatur, wonach bei der Verwertung illegal beschaffter Beweismittel zumindest
Zurtckhaltung am Platz sei. Es sei mehr als problematisch, wenn es die Versiche-
rung in der Hand habe, mit den heute vorhandenen, vielféaltigen technischen Mit-
teln Beweismittel selber zu produzieren; dabei konnten namentlich missliebige
Beobachtungen ausgelassen oder aber Verdnderungen bzw. Retouchen ange-
bracht werden, welche der Uberprifung nicht zuganglich seien. Wenn die Vorin-
stanz ausschliesslich, mindestens aber entscheidend auf die eingereichten Vi-
deosequenzen abstelle, ohne die Frage zu klaren, wo die Ursache der Nichttber-
einstimmung der eingereichten Arztberichte mit dem vorgelegten Bildmaterial lie-

ge, verletze sie den Anspruch auf rechtliches Gehar.

7.2 Nach BGE 129 V 323 sind Uberwachungen (einschliesslich daraus re-
sultierende Videoaufnahmen), vorgenommen im Verhaltnis zwischen privater
Haftpflichtversicherung und einer Privatperson, nicht widerrechtlich, sondern
durch ein Uberwiegendes privates und offentliches Interesse gerechtfertigt im Sin-
ne von Art. 28 Abs. 2 ZGB: Weder die Versicherung noch die dahinter stehende
Versichertengemeinschatft sollen zu Unrecht Leistungen erbringen missen. Inso-
fern - d.h. unter der Pramisse, dass es sich um ein rechtmassig erlangtes Beweis-
mittel handelt - stellt sich die Frage, unter welchen (einschrankenden) Vorausset-
zungen auf illegal beschaffte Beweismittel abgestellt werden dirfe, gar nicht. In-
wiefern die Pramisse der Rechtméassigkeit unzutreffend sein soll, legt der Be-
schwerdefiihrer nicht n&her dar. Er macht lediglich geltend, angesichts der Tatsa-
che, dass es sich um heimlich erstelltes Bildmaterial handle, sei bei der Verwer-
tung zumindest Zurlckhaltung geboten. Soweit er dabei ausfihrt, es dirfe nicht
ausschliesslich, zumindest aber nicht entscheidend auf derartige Beweise abge-
stellt werden, findet diese (der strafprozessualen Rechtsprechung entnommene)
Auffassung im vorliegenden Zusammenhang von vornherein keine Anwendung

(vgl. H.U. WALDER, Bemerkungen zum Beweisverbot beztiglich illegal beschaffter



Beweismittel, SJZ 89 [1993] S. 192), zumal - wie bereits erwahnt - davon auszu-

gehen ist, dass es sich eben nicht um widerrechtlich beschaffte Beweise handelt.

7.3 Auch in diesem Zusammenhang wird somit kein Nichtigkeitsgrund nach-

gewiesen.

8. Weiter beruft sich der Beschwerdeflihrer auf den Nichtigkeitsgrund der
willkirlichen tatsachlichen Annahme (Beschwerde a.a.O., Ziff. 4, S. 14 ff.).

8.1 Die Vorinstanz ist davon ausgegangen (Beschluss S. 6), die aus der
"Schwere des Unfalls gemutmasste Wahrscheinlichkeit einer nachhaltigen ge-
sundheitlichen Beeintrachtigung” vermége von vornherein nicht zu gentgen, wah-
rend die Bilder vom Unfall lediglich bezeugten, dass es sich um einen schweren
Unfall gehandelt habe. Diese Feststellung ist nach Auffassung des Beschwerde-
fuhrers angesichts der eingereichten Arztberichte unhaltbar; es wére ausseror-
dentlich erstaunlich, wenn er ohne nachhaltige gesundheitliche Beeintrachtigung
aus diesem Uberaus schweren Unfall, bei welchem drei Personen starben, her-

vorgegangen ware.

Es ist indessen nicht willkirlich anzunehmen, allein aufgrund der Tatsache,
dass es sich um einen schweren Unfall mit drei Toten handelte, kénne nicht ohne
weiteres angenommen werden, dass der Beschwerdeflhrer nach wie vor an einer
andauernden gesundheitlichen Beeintrachtigung leide. Uber den Beweiswert der
vom Beschwerdeflihrer eingereichten arztlichen Berichte hat sich die Vorinstanz

an dieser Stelle noch gar nicht ausgesprochen.

8.2 Der Beschwerdefuhrer kritisiert sodann, dass sich die Vorinstanz kon-
stant weigere, angesichts der offensichtlichen und unerklarlichen Differenzen (ge-
meint zwischen den arztlichen Berichten und den Feststellungen anhand des vi-
sionierten Materials) die dringend erforderliche Klarung durch einen Gutachter

vorzunehmen.

Es ist abermals daran zu erinnern, dass im Rahmen der Prufung der Vor-
aussetzungen fur die Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfiihrung grundséatz-
lich kein Beweisverfahren stattfindet. Immerhin hat die Vorinstanz im vorliegenden



Fall gewisse gutachterliche Abklarungen vornehmen lassen; insoweit ist sie ihren
Pflichten offensichtlich nachgekommen. Haltlos ist der Vorwurf (Beschwerde S.
15), die Vorinstanz habe Uberhaupt kein Gutachten eingeholt und masse sich ein
Fachwissen an, welches ihr nicht zustehe. Es steht ausser Frage, dass die Vorin-
stanz auf die Ausserungen des medizinischen Gutachters (mit dessen Beizug sich
der Beschwerdefuhrer einverstanden erklart hatte) abgestellt hat. Unbegriindet ist
der Hinweis (a.a.0.), wonach ein Gutachten inhaltlich nicht beanstandet werden
kénne, wenn gar keines vorhanden sei: Das mundlich erstattete Gutachten findet
sich als solches im vorinstanzlichen Protokoll wieder, und ein weiter gehendes
(schriftliches) Gutachten einzuholen war die Vorinstanz, wie gezeigt, in diesem

Verfahrensstand nicht verpflichtet.

8.3 Unter diesen Umstanden koénnte sich einzig fragen, ob die Vorinstanz
den ihr im Zeitpunkt des angefochtenen Entscheides vorliegenden Aktenstoff (na-
mentlich eingereichte arztliche Berichte, visioniertes Material sowie Kommentie-
rung desselben durch den Gutachter) in zutreffender Weise gewirdigt hat. Dabei
hat die Vorinstanz zunachst (Beschluss S. 7) den Inhalt der vom Beschwerdefih-
rer eingereichten Arztberichte wiedergegeben, um in der Folge einlasslich auf die
Visionierung vom 19. Juni 2006 und die an diesem Anlass abgegebene gutach-
terliche Kommentierung durch Dr. S. einzugehen (Beschluss S. 8 ff.). Sie ge-
langte zur Auffassung (Beschluss S. 10 f.), die vom Experten mit aller Vorsicht in
der Ausdrucksweise vorgebrachten Ausfiihrungen seien Uberzeugend und deck-
ten sich mit den Wahrnehmungen des Gerichts, soweit es sich nicht um rein me-
dizinische Schlussfolgerungen handle. Es sei somit festzuhalten, dass der Be-
schwerdefiihrer auf den gezeigten Videoaufnahmen an mehreren, teils aufeinan-
derfolgenden Tagen bei lange andauernder, teils anstrengender Arbeit zu sehen
sei, ohne dabei irgendwelche Ermidungserscheinungen erkennen zu lassen. Ins-
besondere lege er eine sorgfaltige und genaue Arbeitsweise an den Tag, was
nach Uberzeugender Ansicht des Experten ein Hinweis daflr sei, dass die Ar-
beitsfahigkeit weder korperlich noch kognitiv eingeschrankt gewesen sei. Eine
dauerhafte Arbeitsunfahigkeit erscheine somit als wenig wahrscheinlich (vgl. auch
Beschluss S. 12, lit. cc). Abschliessend setzt sich die Vorinstanz mit den vom Be-

schwerdefiihrer eingereichten arztlichen Kurzberichten auseinander, deren Be-



weiswert aus verschiedenen Grinde jedoch stark relativiert werde (Beschwerde
S. 12f1.).

Mit all diesen Ausfiihrungen setzt sich der Beschwerdefiihrer nicht naher
auseinander, weshalb er auch insofern keinen Nichtigkeitsgrund nachweist.

9.1 Das Handelsgericht nimmt an zwei Stellen des angefochtenen Be-
schlusses Bezug auf die auslanderrechtliche Stellung des Beschwerdeflhrers. So
weist es darauf hin (Beschluss S. 12), angesichts seines Status sei ihm eine le-
gale Erwerbstatigkeit untersagt gewesen (weshalb aus der Tatsache, dass kein
Lohnausweis bestehe, nichts abgeleitet werden kdnne); an anderer Stelle wird
beilaufig auf die Frage der Mittellosigkeit Bezug genommen (die sich an sich nicht
mehr stellte) und ebenfalls ausgefihrt, wegen der lllegalitéat der Erwerbstatigkeit
konne daraus, dass im Betrieb des Bruders kein Lohnausweis fur den Beschwer-
defuhrer ausgestellt wurde, nicht geschlossen werden, dass er dort nicht entléhnt

worden sei (Beschluss S. 16).

In diesem Zusammenhang erhebt der Beschwerdeflhrer die Ruge der Ver-
letzung klaren materiellen Rechts (Beschwerde S. 16 ff., Ziff. [I/B.5). Er beanstan-
det, dass die Vorinstanz seinen auslénderrechtlichen Status nicht Gberprift und
ihn nicht dazu befragt habe. In Wirklichkeit verfiige der Beschwerdeflihrer gemass
Entscheid des Bundesamtes fir Flichtlinge vom 11. November 2003 Uber den
Status eines vorlaufig Aufgenommenen im Sinne von Art. 14a ff. ANAG. Dieser
Status erlaube grundsatzlich - entgegen der Annahme der Vorinstanz - die Aus-
Ubung einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit, so dass fir geleistete Arbeit ohne
weiteres ein Lohnausweis hatte ausgestellt werden kénnen und missen, wenn sie
denn tatsachlich geleistet worden wére. Zwar - so der Beschwerdeftihrer weiter -
habe das Bundesamt fur Migration mit Verfigung vom 15. April 2005 die vorlaufi-
ge Aufnahme aufgehoben; diese Verfigung sei aber nie rechtskraftig geworden,
weil die Asylrekurskommission (ARK) mit Urteil vom 8. Dezember 2005 diesen
Entscheid ihrerseits aufgehoben und die vorlaufige Aufnahme bestatigt habe, was
sofort belegt werden kdnne.



9.2 Fur die Vorinstanz war der Aktenstand vom 14. November 2006 mass-
gebend. Danach hatte der Beschwerdefiihrer in der Klagebegrindung vortragen
lassen, das Bundesamt fur Migration habe ihm - nachdem eine Rickweisung
nach Mazedonien aus medizinischen Grinden nicht mdglich gewesen sei - wie-
dererwagungsweise gestattet, sich bis auf weiteres in der Schweiz aufzuhalten
(HG act. 1 S. 4, 8). Aus dem vom Beschwerdeflhrer eingereichten Ausweis flr
Asylsuchende ergab sich, dass ihm die Erwerbstatigkeit in der Schweiz untersagt
war (vgl. HG act. 4/16). Uber den aktuellen auslanderrechtlichen Verfahrensstand
war die Vorinstanz vom Beschwerdefiihrer nicht naher ins Bild gesetzt worden;
immerhin hatte er im Rahmen seiner Eingabe vom 21. Februar 2006 darauf hin-
gewiesen, dass ihm mit Urteil der ARK vom 8. Dezember 2005 die vorlaufige Auf-
nahme bewilligt worden war (HG act. 12 S. 2), womit aber nicht ohne weiteres klar
ist, ob der Beschwerdefiihrer im Sommer 2005 zur Ausiibung einer Erwerbstatig-
keit berechtigt war oder nicht. Eine Vervollstandigung der Sachvorbringen im Be-
schwerdeverfahren fallt angesichts des hier geltenden Novenverbots im Ubrigen

ausser Betracht.

Entgegen der (sinngemass geausserten) Auffassung des Beschwerdeflih-
rers war die Vorinstanz auch nicht dazu verpflichtet, ihn von sich aus néher tber
seinen auslanderrechtlichen Status im fraglichen Zeitraum zu befragen, und zwar
umso weniger, als dieser Frage im vorliegenden Zusammenhang letztlich keine
Entscheidrelevanz zukommt. Der Umstand, dass kein Lohnausweis erstellt wurde,
findet im angefochtenen Entscheid lediglich am Rand Erwédhnung und spielte of-
fensichtlich fir die Frage, ob von Arbeitsunfahigkeit auszugehen sei oder nicht,
keine ausschlaggebende Bedeutung. Selbst wenn man davon ausgeht, der Be-
schwerdefiihrer sei im fraglichen Zeitpunkt zur Austbung einer Erwerbstatigkeit
berechtigt gewesen, wirde die Tatsache, dass sein Bruder ihm keinen Lohnaus-
weis ausstellte, klarerweise nichts daran andern, dass auf den Videoaufnahmen
zu sehen ist, dass der Beschwerdeflihrer tatsachlich an den fraglichen Tagen auf
einer Baustelle einer Arbeit nachging.

9.3 Zumindest im vorliegenden Zusammenhang vertretbar ist die Auffassung

der Vorinstanz (Beschluss S. 16), die vom Beschwerdefiihrer in Rechnung ge-



stellten anwaltlichen Aufwendungen fur die Regelung des Aufenthaltes hatten mit
dem vorliegenden Verfahren nichts zu tun. Insbesondere kann man sich dabei
fragen, ob derartige Aufwendungen (konkret vor dem BFF/Migrationsamt, vgl. HG
act. 1 S. 16; HG act. 4/26) noch als adaquat verursachter Schaden zu betrachten

waren.

9.4 Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde auch in diesem Punkt

als unbegrindet.

10. Mit der abschliessend (Beschwerde S. 18, Ziff. 6) erhobenen Riige der
Verletzung der Begrindungspflicht wiederholt der Beschwerdefiihrer bereits Ge-

sagtes. Ein Nichtigkeitsgrund liegt nicht vor.

11.1 Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und
ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Damit entfallt die ihr beigelegte auf-
schiebende Wirkung; es wird Sache der Vorinstanz sein, die Frist zur Einreichung

der Klagereplik neu anzusetzen.

11.2 Ausgangsgemass wird der Beschwerdefiihrer fir das Beschwerdever-
fahren kosten- und entschéadigungspflichtig. Hinsichtlich des Streitwertes ist pra-
xisgemass von demjenigen der Hauptsache auszugehen, wobei aber der Um-
stand, dass es um die Anfechtung eines prozessleitenden Entscheides geht, bei

der Bemessung der Gebluhren angemessen zu bericksichtigen ist.

11.3 Der Beschwerdefihrer stellt auch fur das Beschwerdeverfahren ein Ge-
such um Bewilligung der unentgeltlichen Prozessfiihrung und der unentgeltlichen

Rechtsvertretung.

Nach dem Ausgefuhrten muss davon ausgegangen werden, dass die Be-
schwerde von Anfang an aussichtslos war. Im Wesentlichen geht es darum, dass
der Beschwerdefuhrer die Auffassung vertritt, die Vorinstanz habe im Rahmen
des vorliegenden Zwischenverfahrens betreffend unentgeltliche Rechtspflege die
Frage der andauernden Arbeitsunfahigkeit zu wenig abgeklart. Nach feststehen-
der Praxis traf jedoch die Vorinstanz dabei grundsatzlich keine Pflicht zur Anord-

nung von Beweismassnahmen; indem sie bereits in diesem Verfahrensstadium



eine (vorlaufige) gutachterliche Klarung des Sachverhaltes anordnete und einen
Experten zuzog und nicht allein gestitzt auf die Parteivorbringen entschied, er-
fullte sie insoweit in verfahrensrechtlicher Hinsicht ihre Pflichten ersichtlicherwei-
se. Die weiter vorgetragenen einzelnen Unterrligen erwiesen sich ebenfalls klar

unbegrindet.

Das Gesuch ist daher abzuweisen.

Beim vorliegenden Beschluss handelt es sich um einen Zwischenentscheid
im Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen ihn die Beschwerde in Zivilsachen
gemass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht nur unter den in Art. 93 BGG ge-
nannten Voraussetzungen zulassig. Ob diese erfullt sind, entscheidet das Bun-

desgericht.



Das Gericht beschliesst:

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten

werden kann.
Damit entféllt die der Beschwerde verliehene aufschiebende Wirkung.

Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um Bewilligung der unentgeltlichen
Prozessfuhrung und der unentgeltlichen Rechtsvertretung fir das Kassati-

onsverfahren wird abgewiesen.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf:

Fr. 6'500.-- ; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 420.-- Schreibgebihren,
Fr. 152.--  Zustellgebihren und Porti.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden dem Beschwerdefihrer auf-

erlegt.

Der Beschwerdefuhrer wird verpflichtet, der Beschwerdegegnerin fur das
Kassationsverfahren eine Prozessentschadigung von Fr. 10'000.-- zu ent-

richten.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von Art. 90 ff.
BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftich durch eine Art. 42
BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG an das
Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden. Der
Streitwert betrégt (in der Sache selbst) Gber Fr. 900'000.--.

Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an das Handelsgericht (Proz.-
Nr. HG050248/Z04/ei), je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretéar:



