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Geschafts-Nr.: RE200009-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. D. Scherrer, Vorsitzende, Oberrichterin

Dr. L. Hunziker Schnider und Oberrichter lic. iur. M. Spahn
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Beschluss und Urteil vom 24. September 2020

in Sachen

A. ,

Gesuchstellerin und Beschwerdefihrerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

gegen

Kanton Ziirich,

Beschwerdegegner

vertreten durch Bezirksgericht Pfaffikon

betreffend Eheschutz (unentgeltliche Rechtspflege)

Beschwerde gegen eine Verfiigung des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon vom 20. Mai 2020 (EE200002-H)



Erwagungen:

1.  Prozessgeschichte

1.1 Die Gesuchstellerin und Beschwerdefuhrerin (nachfolgend: Gesuchstellerin)
machte unter dem 13. Januar 2020 bei der Vorinstanz ein Eheschutzverfahren
gegen ihren Ehemann, B.__ (nachfolgend: Gesuchsgegner), anhangig und
ersuchte zugleich um unentgeltliche Rechtspflege, sollte der Gesuchsgegner nicht
zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses verpflichtet werden (Urk. 6/1). Die-
ses Gesuch wurde mit Verfigung vom 20. Mai 2020 abgewiesen (Urk. 2 S. 66),
woraufhin die Gesuchstellerin fristgerecht (vgl. Urk. 6/39/2) mit Eingabe vom
25. Juni 2020 Beschwerde erhob und nachfolgende Antrage stellte (Urk. 1 S. 2):
1. Es sei Ziff. 2. der Verfugung des Bezirksgerichts Pfaffikon vom 20. Mai 2020 aufzuhe-
ben und der Beschwerdeflihrerin die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und ihr
in der Person des Unterzeichneten ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu ernennen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Beschwerdegegners."

Zudem ersuchte sie um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das Be-
schwerdeverfahren (Urk. 1 S. 2).

1.2 Da dem Gesuchsgegner des Hauptprozesses im vorliegenden Rechtsmittel-
verfahren keine Parteistellung zukommt (vgl. BGE 139 Ill 334 E. 4.2), ist ihm auch
keine Frist zur Beantwortung der Beschwerde anzusetzen (vgl. Art. 322 ZPO).
Ebenso ist auf die Einholung einer Stellungnahme der Vorinstanz zu verzichten
(vgl. Art. 324 ZPO). Nachdem die Beschwerdeschrift innert der mit Verfugung
vom 18. August 2020 angesetzten Nachfrist (Urk. 7) rechtsgultig unterzeichnet
eingereicht worden ist (vgl. Urk. 1 S. 11 und Urk. 8), erweist sich das Verfahren

nunmehr als spruchreif.
2. Prozessuales

2.1 Mit der Beschwerde kann eine unrichtige Rechtsanwendung oder eine of-
fensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Hierfur hat sich die beschwerdefiihrende Partei konkret mit den

Ausfuhrungen der Vorinstanz auseinanderzusetzen und hinreichend genau auf-



zuzeigen, inwiefern der angefochtene Entscheid als fehlerhaft zu betrachten ist,
d. h. an einem der genannten Mangel leidet (Art. 321 Abs. 1 ZPO und dazu
BGer 5A 247/2013 vom 15. Oktober 2013, E. 3, mit Hinweis auf BGE 138 |ll 374
E. 4.3.1). Was nicht in einer den gesetzlichen Begrundungsanforderungen genu-
genden Weise beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz nicht Uber-

pruft zu werden, es sei denn, ein Mangel springe geradezu ins Auge.

2.2 Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind
im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Es herrscht —
auch fuar Verfahren, die der Untersuchungsmaxime unterstehen — grundsatzlich
ein umfassendes Novenverbot sowohl fur echte als auch unechte Noven
(BGer 5A_405/2011 vom 27. September 2011, E. 4.5.3, mit weiteren Hinweisen).
In diesem Sinne kann bereits vorab festgehalten werden, dass die von der Ge-
suchstellerin erstmals im Berufungsverfahren aufgestellten Behauptungen zur
Hohe eines allfalligen Mietzinses (Urk. 1 S. 8 f.) und die von ihr neu aufgelegten
Urkunden (Urk. 4/1a-c sowie Urk. 4/2-3) unbeachtlich zu bleiben haben und sich

hierzu deshalb weitere Erwagungen erubrigen.
3.  Standpunkt der Gesuchstellerin

Die Gesuchstellerin moniert, die Vorinstanz habe trotz entsprechender Vorbringen
die aufgrund der angeordneten Kurzarbeit eingetretene Reduktion ihres Einkom-
mens unbertcksichtigt gelassen. Zudem habe sie der Bedarfsberechnung unzu-
lassigerweise die Situation des Zusammenlebens zugrunde gelegt. Mit der Auf-
nahme des Getrenntlebens wurden ihre Kosten massiv hoher ausfallen, was zu
beriicksichtigen gewesen ware. Im Ubrigen reiche auch der vorinstanzlich ermit-
telte Uberschuss von monatlich Fr. 95.— nicht zur Deckung der Prozesskosten
aus. Auch ihrer Mitwirkungspflicht sei sie nhachgekommen, zumal der Verkehrs-
wert der Liegenschaft in Portugal durch den vorgelegten Kaufvertrag und die Fi-
nanzierung mittels entsprechender (Hypothekar-) Darlehensvertragen ausgewie-
sen seien. Daruber hinaus eine zusatzliche Schatzung des Verkehrswerts zu ver-
langen, erweise sich als Uberspitzter Formalismus, ebenso der Einwand der Vor-
instanz, wonach die Parteien gehalten gewesen waren darzulegen, dass auch ei-

ne Vermietung der Liegenschaft nicht moglich sei (Urk. 1 S. 4 ff.).



4. Materielle Beurteilung

4.1 Es ist der Gesuchstellerin zuzustimmen, dass der Verkehrswert der Liegen-
schaft in Portugal von EURO 245'000.— durch Vorlage des Kaufvertrags vom
2. Juli 2019 glaubhaft gemacht worden ist (Urk. 6/10/3). Weitere Unterlagen hier-
zu sind unter diesen Umstanden entbehrlich. Sodann ergibt sich aus dem Kauf-
vertrag und den entsprechenden Abrechnungen (Urk. 6/10/3-4 und Urk. 6/10/8)
ein Hypothekardarlehen von EURO 220'000.—, fur welches monatliche Amortisati-
onen und Zinsen von insgesamt EURO 540.56 geschuldet sind. Ebenso sind der
Konsumkredit bei der Cembra MoneyBank Uber Fr. 50'000.— und die geschulde-
ten monatlichen Raten von Fr. 1'053.95 durch entsprechenden Vertrag ausgewie-
sen (Urk. 6/10/7). Zudem erscheinen die Ausfuhrungen glaubhaft, wonach der
Konsumkredit zur Aufnahme der Hypothek in Portugal aufgenommen wurde (Prot.
VI S. 25 und S. 39 sowie Urk. 1 S. 6 f.). Entsprechendes legt auch die zusammen-
fassende Abrechnung der Millennium bcp (Urk. 6/10/4) sowie das Datum des Ver-
tragsabschlusses (Urk. 6/10/7) nahe. Demnach Ubersteigen die zur Finanzierung
der Liegenschaft aufgenommenen Schuldverpflichtungen deren Verkehrswert. Ei-
ne zusatzliche Belastung kommt unter diesen Umstanden offensichtlich nicht in

Frage.

4.2 Mit der Vorinstanz ist einig zu gehen, dass in vorliegendem Kontext der Ge-
suchstellerin die Vermietung der Liegenschaft in Portugal zuzumuten ware (vgl.
Urk. 2 S. 64). Fraglich ist indes, ob die daraus allenfalls resultierenden Mittel ef-
fektiv verfugbar gemacht werden konnen (Wuffli/Fuhrer, Handbuch unentgeltliche
Rechtspflege im Zivilprozess, 2019, S. 75 N 212 ff., mit weiteren Hinweisen). Die
bislang erfolglos gebliebenen Bemuhungen zur Vermietung der Liegenschaft wur-
den vor Vorinstanz dargelegt (Prot. VI S. 43 f. und Urk. 6/35 S. 3). Die Darlegun-
gen erscheinen vor dem Hintergrund, dass an die Mitwirkung im Zusammenhang
mit der Beschaffung flussiger Mittel aus Liegenschaften im Ausland keine allzu
hohen Anforderungen zu stellen sind, als ausreichend (Huber, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 117 N 40 m.H.; Buhler, Die Prozessarmut, in: Schdbi [Hrsg.], Gerichtskosten,
Parteikosten, Prozesskaution, unentgeltliche Prozessflihrung, Bern 2001, S. 150;
BGer 5A_726/2014 vom 2. Februar 2015, E. 4.2; ZR 95 [1996] Nr. 92), zumal no-



torisch erscheint, dass wahrend der ersten Welle der COVID-19-Pandemie nicht
an eine Vermietung zu denken war und auch das Treffen entsprechender Vorkeh-
rungen dadurch verunmaglicht wurde. Die der Gesuchstellerin zur Vermietung
notwendigerweise zu gewahrende angemessene Frist (vgl. BGer 4A_294/2010
vom 2. Juli 2010, E. 1.3 und E. 3.4; OGer ZH PC190021 vom 8. August 2019,
E. 4.2.5) hatte demnach fruhestens im Juni 2020 zu laufen begonnen und ware in
Anbetracht der bisherigen Entwicklungen grosszugig zu bemessen gewesen. Un-
ter Mitbertcksichtigung der saisonalen Gegebenheiten ware realistischerweise
erst im Jahr 2021 mit Mietzinseinnahmen zu rechnen. Die prozessuale Bedurftig-
keit ist demzufolge einzig anhand der Erwerbseinkommen und der Kinderzulagen
zu ermitteln, andernfalls ein wirksamer Zugang zum Gericht nicht mehr gewahr-

leistet ware. Die Beschwerde erweist sich insoweit als begrindet.

4.3 Ob die Gesuchstellerin die Prozesskosten mit dem von der Vorinstanz er-
rechneten monatlichen Uberschuss von Fr. 95.— in absehbarer Zeit decken kdnn-
te, kann vorliegend offen gelassen werden. Korrekterweise berlcksichtigte die
Vorinstanz die Haushaltsgemeinschaft bis zum angeordneten Auszug der Ge-
suchstellerin bedarfsreduzierend (Urk. 2 S. 54 ff.), flir die Zeit danach hatten die
auszugsbedingten Mehrkosten jedoch berucksichtigt werden mussen. Als unmit-
telbar durch das vorinstanzliche Urteil verursachter Umstand gilt es die Pflicht der
Gesuchstellerin, bis zum 31. August 2020 auszuziehen (Urk. 2 S. 68), bei der Er-
mittlung der Mittellosigkeit zwingend zu beachten (vgl. Huber, DIKE-Komm-ZPO,
Art. 117 N 20; BK ZPO-Buhler, Art. 119 N 49 ff.; Wuffli/Fuhrer, a.a.0., S. 57
N 157). Daraus folgt, dass der bis zum 31. August 2020 von der Vorinstanz er-
rechnete Uberschuss durch das in der Folge zu beachtende Manko von
Fr. 1'5613.— (Fr. 2'203.— [effektives Einkommen Gesuchstellerin; Urk. 2 S. 36 und
S. 54] - Fr. 3'5682.— [Bedarf Gesuchstellerin ab 1. November 2020; Urk. 2 S. 37 ff.]
- Fr. 134 .— [Kinderunterhaltsbeitrage; Urk. 2 S. 47 und S. 68]) bereits innert kur-

zester Zeit wieder aufgebraucht wird.

4.4 Die Mittellosigkeit der Gesuchstellerin ist nach dem Gesagten als glaubhaft
gemacht zu erachten. Da das Verfahren zudem nicht aussichtslos war und die

Gesuchstellerin zur Bewaltigung des Prozesses auf die Unterstitzung eines



Rechtsvertreters angewiesen war, ist die Beschwerde gutzuheissen und der Ge-
suchstellerin flr das vorinstanzliche Verfahren die unentgeltliche Rechtspflege im
Sinne von Art. 117 ZPO zu gewahren und ihr in der Person von Rechtsanwalt
Dr.iur. X.___ ein unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen. Die der Gesuch-
stellerin auferlegten Gerichtskosten des erstinstanzlichen Verfahrens sind einst-
weilen auf die Gerichtskasse zu nehmen, vorbehalten bleibt die Nachzahlungs-
pflicht gemass Art. 123 ZPO. Dispositiv-Ziffer 13 des vorinstanzlichen Urteils
(Urk. 2 S. 69) ist — von Amtes wegen — dahingehend zu erganzen (vgl. BK ZPO-
Sterchi, Art. 327 N 23; ZK ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 327 N 24; Steininger,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 327 N 7).

5.  Kosten- und Entschadigungsfolgen

5.1 Abschliessend ist Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des Be-
schwerdeverfahrens zu befinden. Die Kostenfreiheit gemass Art. 119 Abs. 6 ZPO
gilt nur fur das erstinstanzliche (Gesuchs-) Verfahren. Demgegenuber durfen im
Rechtsmittelverfahren gegen die Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege
grundsatzlich Gerichtskosten erhoben werden (BGE 140 Il 501 E. 4.3.2;
BGE 137 Il 470 E. 6). Gegenpartei in diesem Verfahren ist allerdings nicht die
Gegenpartei des Hauptprozesses, sondern der Staat, d.h. der Kanton Zurich.
Folglich hatte, nachdem die Gesuchstellerin im Beschwerdeverfahren obsiegt, der
Beschwerdegegner die Gerichtskosten zu tragen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Gemass
§ 200 lit. a GOG (i.V.m. Art. 116 Abs. 1 ZPO) werden dem Kanton in Zivilverfah-
ren jedoch keine Gerichtskosten auferlegt. Fur das Beschwerdeverfahren sind

deshalb keine Kosten zu erheben.

5.2 Die Kostenfreiheit gemass § 200 lit. a GOG gilt nach dem Wortlaut der Vor-
schrift nur fur die Gerichtskosten, nicht auch fur die Parteientschadigung (Hau-
ser/Schweri/Lieber, GOG-Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 200 N 4). Eine solche ist
beantragt (Urk. 1 S. 2) und dem unentgeltlichen Rechtsbeistand der obsiegenden
Gesuchstellerin aus der Gerichtskasse zuzusprechen (Art. 106 Abs. 1 ZPO; vgl.
BGer 5A _754/2013 vom 4. Februar 2014, E. 5). Die (volle) Parteientschadigung
ist in Anwendung von § 5 Abs. 1 und § 6 Abs. 3 i.V.m. § 13 Abs. 1 und 2 Anw-



GebV auf Fr. 1'200.— festzusetzen. Mangels Antrag ist die Mehrwertsteuer nicht

zusatzlich zu berlcksichtigen (vgl. ZR 104 Nr. 76).

5.3 Da die Gesuchstellerin entsprechend den vorstehenden Erwagungen keine
Gerichtskosten zu tragen hat und Uberdies vom Kanton fur ihre Aufwendungen zu
entschadigen ist, ist ihr Gesuch um unentgeltliche Prozessfiihrung und Rechts-
verbeistandung fur das Beschwerdeverfahren als gegenstandslos geworden ab-

zuschreiben.

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch der Gesuchstellerin um unentgeltliche Rechtspflege fur das Be-

schwerdeverfahren wird abgeschrieben.

2. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1. In Gutheissung der Beschwerde wird Dispositiv-Ziffer 2 der Verfugung des
Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Pfaffikon vom
20. Mai 2020, soweit sie die unentgeltliche Rechtspflege der Gesuchstellerin

betrifft, aufgehoben und durch folgende Fassung ersetzt:

"2.1 Der Gesuchstellerin wird die unentgeltliche Rechtspflege gewahrt und
in der Person von Rechtsanwalt Dr. iur. X. ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand bestellt. Die Nachzahlungspflicht gemass Art. 123 ZPO

bleibt vorbehalten."

2. Die Dispositiv-Ziffer 13 des Urteils des Einzelgerichts im summarischen Ver-

fahren am Bezirksgericht Pfaffikon vom 20. Mai 2020 wird wie folgt erganzt:
"13. Die Kosten werden den Parteien je zur Halfte auferlegt.

Der Anteil der Gesuchstellerin wird zufolge Gewahrung der unentgeltli-
chen Rechtspflege einstweilen auf die Gerichtskasse genommen."



3. Fir das Beschwerdeverfahren werden keine Kosten erhoben.

4. Dem Rechtsvertreter der Gesuchstellerin wird fur das Beschwerdeverfahren
eine Parteientschadigung von Fr. 1'200.— aus der Gerichtskasse zugespro-

chen.

5.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien sowie an die Obergerichtskasse, je

gegen Empfangsschein.

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 Uber das Bundesgericht (BGG).

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

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

Zurich, Datum

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

MLaw H. Schinz

versandt am:
rl
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