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Verfigung vom 16. Januar 2014
I. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Kolly,
Bundesrichterinnen Hohl, Kiss, Niquille,
Gerichtsschreiber Hurni.

Verfahrensbeteiligte

X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Philip Stolkin,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

Y. Versicherung AG,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
vorsorgliche Beweisflhrung; unentgeltliche Rechtspflege,

Beschwerden gegen die Beschlisse und Urteile des Obergerichts des Kantons Zirich, II.
Zivilkammer, vom 17. Oktober 2013 (Geschaftsnummern LF 130054-O/U und PF 130038-O/U).

Sachverhalt:

A.

X. (Gesuchstellerin, Beschwerdefiihrerin) wurde am 28. August 1995 beim Uberqueren des
Fussgangerstreifens in Dibendorf von einem Motorrad erfasst. Dessen Halter ist bei der Y.
Versicherung AG (Gesuchsgegnerin, Beschwerdegegnerin) haftpflichtversichert.

B.

B.a. Die Gesuchstellerin reichte am 4. Juli 2013 ein Begehren um vorsorgliche Beweisflihrung beim
Einzelgericht Audienz am Bezirksgericht Zirich ein. Sie stellte die Antrage, es sei ein gerichtliches
Gutachten zur Frage der medizinischen Dauerfolgen ihres Unfalls vom 28. August 1995 erheben zu
lassen (Ziffer 1), unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Gesuchsgegnerin (Ziffer 2)
und es sei der Gesuchstellerin die unentgeltliche Prozessfihrung zu bewilligen und ihr in der Person
des unterzeichnenden Anwalts ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen (Ziffer 3).

Mit Entscheid vom 31. Juli 2013 wies das Bezirksgericht Zirich das Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege sowie das Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung ab.

B.b. Die Gesuchstellerin gelangte mit Rechtsmitteln vom 15. August 2013 an das Obergericht des
Kantons Zirich. Gegen die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege erhob sie Beschwerde.
Gegen die Abweisung ihres Begehrens um vorsorgliche Beweisflihrung erhob sie Berufung.

Das Obergericht des Kantons Zirich wies mit Beschluss und Urteil vom 17. Oktober 2013
(Geschaftsnummer PF 130038-O/U) die Beschwerde gegen die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege flir das Gesuch um vorsorgliche Beweisfliihrung ab und verweigerte der Gesuchstellerin
auch fir das Beschwerdeverfahren vor Obergericht die unentgeltliche Prozessfihrung und
Verbeistédndung.

Mit Beschluss und Urteil vom gleichen Tag (Geschaftsnummer LF 130054-O/U) wies das Obergericht
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sodann die Berufung ab und bestétigte das Urteil des Einzelgerichts Audienz des Bezirksgerichts
Zurich vom 31. Juli 2013. Auch fiir dieses Verfahren wurde das Gesuch der Berufungsklagerin um
unentgeltliche Rechtspflege abgewiesen.

C.

Mit zwei Beschwerden vom 25. November 2013 (Postaufgabe) stellt die Gesuchstellerin den Antrag,
es sei Ziffer 1 des obergerichtlichen Urteils vom 17. Oktober 2013 (LF 130054-O/U) aufzuheben und
das Gesuch um vorsorgliche Beweisabnahme in Form eines gerichtlichen Gutachtens zu den
medizinischen Dauerfolgen des erlittenen Unfalls vom 4. Juli 2013 zu bewilligen und die unabhangige
medizinische Gutachtensstelle Zlrich mit einer Begutachtung zu beauftragen, eventuell sei das
Audienzrichteramt des Bezirksgerichts des Kantons Ziirich anzuweisen, das Gesuch um vorsorgliche
Beweisabnahme in Form eines gerichtlichen Gutachtens zu den medizinischen Dauerfolgen des
erlittenen Unfalls vom 29. August 1995 wieder anhand zu nehmen und eine dem Bezirksgericht gut
scheinende Gutachterstelle mit der Erstellung eines Gutachtens zu beauftragen. Ausserdem
beantragt sie Aufhebung des obergerichtlichen Beschlusses zu ihrem Gesuch um Bewilligung der
unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistdndung und begehrt, ihr Gesuch um Gewéahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistdndung sei sowohl fir das kantonale erstinstanzliche
Verfahren wie flr das obergerichtliche Verfahren gutzuheissen. Des Weiteren stellt sie Antrdge zur
Verlegung der Gerichtskosten

und beantragt Parteientschédigung.

Schliesslich ersucht die Beschwerdefuhrerin auch fiir die Verfahren vor Bundesgericht um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege und Verbeistandung.

Erwagungen:

1.

Die beiden Beschwerden richten sich gegen die Verweigerung der vorsorglichen Beweisabnahme
einerseits und gegen die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege fiir dieses Verfahren
andererseits. Es rechtfertigt sich, die beiden Beschwerden zu vereinigen und in einem Verfahren zu
beurteilen.

2.

Uber ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege entscheidet die Abteilung in der Besetzung mit drei
Richtern oder Richterinnen, wobei die Falle im Verfahren nach Art. 108 BGG und die Gewahrung bei
zweifelsfreier Erflllung der Voraussetzungen vorbehalten bleiben (Art. 64 Abs. 3 BGG). Die
grundsétzlich vorgeschriebene Spruchkdrpergrosse (vgl. Botschaft vom 28. Februar 2001 zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 S. 4202 ff., insb. Ziff. 4.1.2.10 S. 4304) schliesst
jedoch nicht aus, dass finf Richter oder Richterinnen Uber das Gesuch entscheiden; dies kann
insbesondere dann der Fall sein, wenn Uber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege erst im
Endurteil entschieden wird oder wenn der Entscheid Uber das Gesuch eine Frage von grundséatzlicher
Bedeutung zur unentgeltlichen Rechtspflege aufwirft (Art. 20 Abs. 2 BGG; BGE 139 Il 396 E. 1.1 S.
397).

Der vorliegende Entscheid Uber die unentgeltliche Rechtspflege wirft die grundsétzliche Frage auf, ob
auch im Hinblick auf eine vorsorgliche Beweisfuhrung ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege
besteht. Uber diese Frage ist geméss Art. 20 Abs. 2 BGG in Fiinferbesetzung zu entscheiden.

3.

Die Beschwerdefiihrerin wendet sich zundchst gegen die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege fir ihr Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung und ersucht auch flr das Verfahren vor
Bundesgericht um die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege mit Bestellung ihres Anwalts.

3.1. Das Bundesgericht befreit eine Partei, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt, von der
Bezahlung der Gerichtskosten, sofern ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 64 Abs. 1
BGG). Wenn es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, bestellt es ihr einen Anwalt, der flr
ungedeckten Aufwand aus der Gerichtskasse entschadigt wird (Art. 64 Abs. 2 BGG). Nach Art. 117
ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn (a) sie nicht UOber die
erforderlichen Mittel verfiigt; und (b) ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Sofern es zur
Wahrung der Rechte notwendig ist, umfasst die unentgeltliche Rechtspflege die Bestellung eines
unentgeltlichen Rechtsbeistands (Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

Die Vorinstanzen haben das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um unentgeltliche Rechtspflege wegen
Aussichtslosigkeit ihrer Begehren abgewiesen und daher die Voraussetzung der BedUrftigkeit nicht
geprtft. Die (selbstandige kumulative) Voraussetzung der Bediirftigkeit braucht auch vorliegend nicht
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beurteilt zu werden, wenn sich erweist, dass es an der Erfolgsaussicht der Rechtsbegehren fehlt.

3.2. Die vom Bundesgericht zum Begriff der Aussichtslosigkeit geméss Art. 29 Abs. 3 BV
entwickelte Praxis ist auch flr die Auslegung von Art. 117 lit. b ZPO und Art. 64 Abs. 1 BGG zu
berlicksichtigen. Als aussichtslos sind demnach Begehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als
ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich
Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind
als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen Mittel verflgt, sich bei vernlnftiger
Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wirde. Eine Partei soll einen Prozess, den sie auf
eigene Rechnung und Gefahr nicht fiihren wiirde, nicht deshalb anstrengen kénnen, weil er sie nichts
kostet. Ob im Einzelfall genligende Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer
vorlaufigen und summarischen Prifung der Prozessaussichten, wobei die Verhaltnisse im Zeitpunkt
der Einreichung des Gesuchs massgebend sind (BGE 138 Il 217 E. 2.2.4 mit Hinweisen, vgl. auch
BGE 1291129 E. 2.2.2 S. 134 1.).

3.3. Die Beschwerdefihrerin begehrt die unentgeltliche Rechtspflege flir eine vorsorgliche
Beweisflihrung gemass Art. 158 ZPO. Sie weist fiir die Streitwertberechnung zutreffend darauf hin,
dass die mutmasslichen Begehren im Hauptprozess massgebend sind. Allgemein beurteilt sich nach
den mutmasslichen Begehren im Hauptprozess, ob das vorsorglich beantragte Beweismittel eine
erhebliche Tatsache betrifft und zum Beweis dieser Tatsache tauglich ist. Die vorsorgliche
Beweisfiihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO ist nur als Hilfsverfahren fir ein beabsichtigtes
Hauptverfahren zuldssig, weshalb die gesuchstellende Partei ihre Rechtsbegehren zu bezeichnen hat,
die sie im Hauptprozess aufgrund eines schlissig und substanziiert behaupteten Lebenssachverhalts
einzuklagen gedenkt (vgl. BGE 138 Il 76 E. 2.4.2 S. 81; Urteil 4A_225/2013 vom 14. November
2013 E. 2.2.2, zur Publikation vorgesehen). Die mutmasslichen Begehren im Hauptprozess sind
auch massgebend fir die Erfolgsaussichten, von deren Beurteilung die Gewéhrung der
unentgeltlichen Rechtspflege abhangt.

3.3.1. Art. 29 Abs. 3 BV und dementsprechend Art. 117 ff. ZPO dienen dem Zugang zum Gericht. Mit
dem Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege nach Art. 29 Abs. 3 BV soll eine nicht Uber genligend
finanzielle Mittel verfligende Partei in den Stand versetzt werden, zur Durchsetzung ihrer Rechte
einen Prozess zu fihren, und es soll ihr, gleich wie einer vermégenden Partei, der Zugang zum
Gericht ungeachtet ihrer Bedirftigkeit mdglich sein. Die Aufgabe des Staates beschrankt sich darauf,
den Einzelnen dann zu unterstitzen, wenn er ohne diese Unterstitzung eines Rechts verlustig ginge
oder sich gegen einen als unzuldssig erachteten Eingriff nicht wehren kénnte. Der Anspruch besteht
deshalb in der Regel nicht in einem Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, weil derartige Nachteile
in der Regel nicht bereits dann unmittelbar drohen, wenn eine Norm erlassen wird; erst die Anwendung
einer Norm im Einzelfall fihrt zu einem massgeblichen Eingriff in Rechte, und es genligt, wenn einer
betroffenen bedlrftigen Partei die unentgeltliche Prozessflhrung in jenem Zeitpunkt bewilligt wird
(BGE 139 | 138 E. 4.2 mit Verweisen).

3.3.2. Das Bundesgericht hat aus demselben Grund etwa auch abgelehnt, dem Schuldner fiir die vom
Konkursamt im Rahmen der Verwertung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick
durchzuftihrende Einigungsverhandlung mit den pfandberechtigten Glaubigern (Art. 73e i.V.m. Art.
130d VZG) einen Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand zu gewahren (BGE 134 | 12 E.
2.1-2.5 S. 13 ff.). Auch fir die Schatzung des zu versteigernden Grundstilicks besteht kein Anspruch
des Schuldners auf unentgeltliche Rechtspflege, denn die Schatzung gibt den Interessenten lediglich
einen Anhaltspunkt Uber das vertretbare Angebot, ohne etwas Uber den an der Versteigerung
tatsachlich erzielbaren Erlés auszusagen (vgl. BGE 101 11l 32 E. 1 S. 34; 129 11l 595 E. 3.1 S. 597).
Dem Beschwerdeflhrer als Schuldner im Verwertungsverfahren droht nicht der Verlust eines Rechts,
wenn ihn das Gemeinwesen nicht durch unentgeltliche Rechtspflege bei der Neuschatzung des zu
versteigernden Grundstlicks unterstitzt (BGE 135 | 102 E. 3.2.3).

3.3.3. Dem Gesuchsteller im Verfahren um vorsorgliche Beweisabnahme zur Abklarung von
Prozessaussichten droht kein Rechtsverlust, wenn ihm die vorsorgliche Abnahme des begehrten
Beweises verweigert wird. Im Verfahren der vorsorglichen Beweisflihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b
ZPO stehen keine (materiellrechtlichen) Rechte oder Pflichten der Parteien zur Beurteilung. Es geht
ausschliesslich darum, das Vorhandensein gewisser Tatsachen beweisméssig zu kléren. Daran
andert nichts, dass das schutzwirdige Interesse an der Beweisabnahme durch das Gericht
voraussetzt, dass die gesuchstellende Partei einen Anspruch gegen die Gesuchsgegnerin glaubhaft
machen muss, zu dessen Beweis das beantragte Beweismittel dienen kann (BGE 138 IIl 76 E. 2.4.2
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S. 81; Urteil 4A_225/2013 vom 14. November 2013 E. 2.2.2, zur Publikation vorgesehen). Damit soll
vielmehr sichergestellt werden, dass das gerichtliche Verfahren zur vorsorglichen Beweiserhebung
nicht ohne Rechtsschutzinteresse in Anspruch genommen wird. Die ZPO stellt mit Art. 158 Abs. 1 lit.
b zweite Alternative der Partei, welche die Erhebung einer Klage in Aussicht nimmt, ein gerichtliches
und damit unabhéngiges Verfahren zur Verfiigung, um gewisse Tatsachen beweismassig zu kléren,
die nach ihrer

Einschatzung fir den Entscheid Uber die Einleitung bzw. die Aussicht einer Klage wesentlich sind.
Materiellrechtliche Rechte und Pflichten der Parteien stehen in diesem Verfahren jedoch nicht zur
Entscheidung und das Gericht beurteilt in diesem Verfahren die Aussichten der beabsichtigten
Klagebegehren nicht. Die gesuchstellende Partei hat - wenn das Verfahren der vorsorglichen
Beweisflhrung durchgefiihrt wird - ein gerichtlich erhobenes Beweismittel zur Verfigung, das ihr
ermdglichen soll, die Nutzlosigkeit einer Klage zu erkennen, bzw. das beiden Parteien eine
vergleichsweise Regelung der Streitsache erleichtern soll.

3.3.4. Da im Verfahren um vorsorgliche Beweisflihrung nach Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO nicht Uber
materiellrechtliche Rechte oder Pflichten der Parteien zu entscheiden ist, besteht grundséatzlich kein
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege. Das Gericht hat in diesem Verfahren denn auch nicht zu
beurteilen, wie aussichtsreich die von der gesuchstellenden Partei erwogene Klage ist. Es ist nur
erforderlich, aber auch geniigend, dass die gesuchstellende Partei einen Sachverhalt glaubhaft
macht, aus dem sie die von ihr behaupteten Klageanspriche ableiten kann. Wenn die
gesuchstellende Partei aber ein schutzwirdiges Interesse nachweist, hat sich das Gericht in diesem
Verfahren darauf zu beschrénken, die beantragten Beweise lege artis abzunehmen. Das Verfahren
soll ausschliesslich der interessierten Partei ermdglichen, Uber die Einreichung der Klage zu
entscheiden. Das Gericht hat sich in diesem Verfahren zur Aussicht der beabsichtigten Klage nicht
zu dussern.

3.4. Die unentgeltliche Rechtspflege wird der bedlrftigen Partei sowohl nach Art. 29 Abs. 3 BV wie
nach Art. 117 ZPO und Art. 64 BGG fir Verfahren gewédhrt, mit denen sie Rechtsanspriiche
durchsetzen will. Der Zugang zum Gericht wird der bedirftigen Partei danach nur for
Rechtsanspriche gewahrt, deren Erfolgsaussichten aufgrund summarischer Beurteilung mindestens
nur wenig geringer sind als die Verlustgefahren (oben E. 3.2). Zur Beurteilung der Erfolgsaussichten
der Rechtsbegehren muss dem (ber die unentgeltliche Rechtspflege entscheidenden Gericht das
tatsachliche und rechtliche Fundament der Klage vollstandig dargelegt werden, soweit dies nach dem
Stand des Verfahrens méglich und zumutbar ist. Art. 119 ZPO regelt das Gesuch und Verfahren um
unentgeltliche Rechtspflege denn auch nur fur Verfahren, mit denen die Klageanspriche rechtshangig
gemacht werden (Art. 119 Abs. 1 ZPO). In diesem Rahmen hat sich die gesuchstellende Partei zur
Sache sowie Uber ihre Beweismittel zu dussern (Art. 119 Abs. 2 ZPO). Fir Beweiserhebungen hat
nach Art. 102 ZPO jede Partei auch im Prozess um materiellrechtliche Anspriiche die Kosten flr die
Auslagen des Gerichts vorzuschiessen, die durch die von ihr beantragten Beweiserhebungen
veranlasst werden. Wird

der Vorschuss nicht geleistet, unterbleibt die Beweiserhebung (Art. 102 Abs. 3 ZPO). Wenn die
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im Verfahren um streitige Anspriiche die Befreiung von
Vorschussleistungen umfasst (Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO) und die von der bedirftigen Partei
beantragten Beweise ohne Vorschuss erhoben werden, so setzt dies jedenfalls die Erfolgsaussicht
ihrer Anspriiche voraus, Uber die im Hauptverfahren zu befinden ist (vgl. auch BGE 91 | 161 E. 2 S.
162 f.). FUr gesonderte Beweiserhebungen ohne Gefahr des Rechtsverlusts, wie sie Art. 158 Abs. 1
lit. b ZPO zur Verfiigung stellt, ist die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege ausgeschlossen.
Den in der Literatur geausserten Meinungen, wonach auch im Verfahren der vorsorglichen
Beweisflihrung zur Abklarung der Prozesschancen (Art. 158 Abs. 1 lit. b ZPO) die Méglichkeit der
unentgeltlichen Prozessflihrung bestehe (so Jirgen Brénnimann, in: Berner Kommentar, 2012, N. 26
zu Art. 158 ZPO; WALTER FELLMANN, in: SutterSomm et al. [Hrsg.], Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2013, N. 42 zu Art. 158 ZPO), ist mithin nicht zu
folgen.

4.

Die Beschwerden sind aussichtslos, soweit sie sich gegen die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege im kantonalen Verfahren richten.

Soweit mit der Beschwerde gerligt wird, die Vorinstanz habe bundesrechtswidrig ein schutzwirdiges
Interesse an der vorsorglich beantragten Beweismassnahme verneint, ist eine blosse vorsorgliche
Beweisabnahme zur Abklarung der Prozesschancen strittig, flir die auch im bundesgerichtlichen
Verfahren kein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege besteht. Das Gesuch der
Beschwerdefiihrerin um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege flr das bundesgerichtliche
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Verfahren ist abzuweisen, ohne dass die Voraussetzung der Bedirftigkeit zu prufen ist.

Die Beschwerdefihrerin ist damit anzuhalten, einen Kostenvorschuss in der Hohe der mutmasslichen
Gerichtskosten zu leisten (Art. 62 BGG). Diese bemessen sich nach dem Streitwert, den die
Vorinstanz in ihrer Rechtsmittelbelehrung mit Gber Fr. 40'000.-- angibt, worauf sich die
Beschwerdeflhrerin beruft. Dabei unterlasst die Beschwerdeflhrerin freilich Angaben Uber die Art und
Grossenordnung der Forderungen, die sie im Hauptverfahren einzuklagen beabsichtigt. Danach wiirde
abzuschatzen sein, welche Gerichts- und Anwaltskosten bei Einleitung einer Klage ungefahr anfallen
wurden. Da die vorsorgliche Beweisfihrung bezweckt, diese Kosten zu vermeiden - sei es, dass die
Gesuchstellerin die Nutzlosigkeit des Prozesses erkennt oder die Gegenpartei in einen Vergleich
einwilligt - ist der Streitwert vorliegend fir den Zugang zum Verfahren der vorsorglichen
Beweisfliihrung nach der Ersparnis der Kosten fir das Hauptverfahren zu schétzen. Mangels
konkreterer Angaben zu den beabsichtigten Klageansprichen und einer Streitwertangabe von
mindestens Fr. 40'000.-- ist flr das bundesgerichtliche Verfahren von einem Streitwert zwischen Fr.
50'000.-- und Fr. 100'000.-- auszugehen, was nach dem Tarif zu einer Gerichtsgebihr zwischen Fr.
1'500.-- und Fr.

5'000.-- fuhrt. Die Beschwerdeflihrerin ist mithin anzuhalten einen Kostenvorschuss von Fr. 3'000.--
zu leisten.

Demnach beschliesst das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerden werden vereinigt.

2.
Die Gesuche um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fiir das bundesgerichtliche Verfahren
werden abgewiesen.

3.

Die Beschwerdefiihrerin wird mit separatem Formular aufgefordert, einen Kostenvorschuss von Fr.
3'000.-- zu leisten.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Zirich, Il. Zivilkammer, schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 16. Januar 2014

Im Namen der I. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Hurni



