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Regeste

unentgeltliche Rechtspflege (provisorische Rechtsoffnung) | Schul dbetreibungs- und
Konkursrecht

Erwagungen

E.1l

Die Beschwerde richtet sich gegen den Entscheid einer letzten kantonalen Instanz ( Art. 75
BGG ), mit dem die unentgeltliche Rechtspflege fur das erstinstanzliche Verfahren (und das
entsprechende Beschwerdeverfahren) verweigert worden ist. Dasist ein Zwischenentscheid,
der einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann ( Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG
; BGE 1291 129 E. 1.1 S. 131). Bel Zwischenentscheiden folgt der Rechtsweg jenem der
Hauptsache ( BGE 137 111 380 E. 1.1 S. 382). Dort geht es um eine provisorische
Rechtsoffnung und damit um eine der Beschwerde in Zivilsachen unterliegende
Angelegenheit vermdgensrechtlicher Natur ( Art. 72 Abs. 2 lit. aBGG). Ihr Streitwert
Ubersteigt Fr. 30'000.-- ( Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG ). Die Beschwerdefthrerin ist zur
Beschwerde berechtigt ( Art. 76 Abs. 1 BGG ) und die Beschwerdefrist ist eingehalten (
Art. 100 Abs. 1 BGG). Auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Nach Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie
nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt (lit. @) und ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint (lit. b). Sofern es zur Wahrung der Rechte notwendig ist, besteht
darUber hinaus ein Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand ( Art. 118 Abs. 1 lit.
c ZPO). Mit Art. 117 ff. ZPO wird der as verfassungsrechtliche Minimalgarantie in Art. 29
Abs. 3 BV verankerte Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und V erbei stdndung auf
Gesetzesstufe geregelt. Die vom Bundesgericht zu Art. 29 Abs. 3 BV entwickelte Praxisist
im Rahmen von Art. 117 ZPO sowohl fur die Bedurftigkeit wie fir die Aussichtslosigkeit
massgebend (Urteil 4A_563/2014 vom 25. Februar 2015 E. 2.1). Als bedirftig gilt eine
Person, wenn sie die Kosten eines Prozesses nicht aufzubringen vermag, ohne jene Mittel
anzugreifen, die fir die Deckung des eigenen notwendigen L ebensunterhalts und degjenigen
ihrer Familie erforderlich sind. Die prozessuale Bedurftigkeit beurteilt sich nach der
gesamten wirtschaftlichen Situation des Rechtsuchenden im Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs (BGE 1351 221 E. 5.1 S. 223 ; 1281 225 E. 2.5.1 S. 232). Dazu gehdren nicht nur
die Einkommens-, sondern auch die Vermogensverhéltnisse ( BGE 124 | 97 E. 3b S. 98).
Dabei ist nicht von hypothetischen, sondern von den tatséchlichen finanziellen
Verhdltnissen auszugehen. So ist Prozessarmut - ausser in Fallen von Rechtsmissbrauch -
nicht schon deswegen ausgeschlossen, weil es der gesuchstellenden Person moéglich wére,
ein hoheres Einkommen zu erzielen, als siein Wirklichkeit erzielt. Dasselbe gilt sinngemass
fr die Beurteilung der Vermogensverhaltnisse. Die Beriicksichtigung von allfélligem



Vermogen setzt voraus, dass dieses im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs tatséchlich
vorhanden und verfigbar ist (Urteile 5A_590/2009 vom 6. Januar 2010 E. 3.1.1;
4A_264/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 3.1; je mit Hinweisen).

E.3

Die Beschwerdefthrerin ist hdlftige Miteigentiimerin einer Ferienwohnung in U.
(Frankreich). Die andere Hélfte gehdrt ihrem Vater, B. . Die Beschwerdefiihrerin
erwarb ihre Hafte im Jahre 2006 vom Bruder ihres Vaters. Fur den Erwerb will

B. ihr das im Rechtsoffnungsverfahren umstrittene zinslose Darlehen von EUR
150'000.-- gewéhrt haben, wahrend sie - wie bereits gesagt - von einer Schenkung bzw.
einem Erbvorbezug ausgeht. Vor den Vorinstanzen war umstritten, ob dieser
Miteigentumsanteil im Vermdgen der BeschwerdefUhrerin ihre Bedurftigkeit ausschliesst.

E.31

Wahrend das Bezirksgericht einen Verkauf als wohl nicht binnen nitzlicher Frist
durchfiihrbar erachtete, hielt das Obergericht der Beschwerdefthrerin vor, sie handle
rechtsmissbrauchlich, wenn sie sich auf die fehlende Verkéauflichkeit binnen nitzlicher Frist
berufe, da sie Ende 2014 einen unterschriftsreifen Verkaufsvertrag abgelehnt habe. Der
Beurteilung des Obergerichts kann nicht gefol gt werden: Massgebend ist nicht die
Situation, wie sie Ende 2014 ausgesehen haben mag, sondern wie sie sich derzeit bzw. bei
Gesuchseinreichung (19. Februar 2016) prasentiert. Dass die Beschwerdeftihrerin Ende
2014 einen Verkauf abgelehnt héatte, um spéter auf Staatskosten prozessieren zu konnen, ist
zudem nicht ersichtlich. Die bezirksgerichtliche Beurteilung, dass der Miteigentumsanteil
der Beschwerdefuhrerin wohl ni cht binnen nitzlicher Frist verk&uflich sein dirfte, wird
vom Obergericht nicht in Frage gestellt. Sie ist denn auch zutreffend, daes
erfahrungsgeméass schwierig sein durfte, Interessenten zu finden, die einen blossen
Miteigentumsanteil an einer Ferienwohnung erwerben mdchten, sich also fur die konkrete
Nutzung der Wohnung mit dem anderen Miteigentiimer auseinandersetzen mussten. Wie
sich aus den vom Obergericht selber zitierten Urkunden ergibt, war Ende 2014 B.

zu einem Verkauf bereit (act. 4/9), so dass daraus fUr die derzeitige Verkauflichkeit alleine
des Miteigentumsanteils der Beschwerdefiihrerin nichts abgel eitet werden kann.

E.3.2

Das Bezirksgericht hat die Beschwerdefuhrerin trotz anerkannter (kurzfristiger)
Unverkéauflichkeit des Miteigentumsanteils nicht als bedirftig erachtet, da sie einen
Kleinkredit aufnehmen oder die Wohnung vermieten konne. Die Beschwerdefihrerin hat
sich vor Obergericht gegen diese Beurteilung gewehrt, doch ist das Obergericht darauf nicht
eingegangen, da esihren Standpunkt al's rechtsmissbrauchlich erachtet hat (vgl. soeben E.
3.1). Esertibrigt sich, die Angelegenheit zur Priifung dieser Fragen bzw. des Anspruchs auf
unentgeltliche Rechtspflege insgesamt an das Obergericht zurtickzuweisen. Das
Bundesgericht kann die Angelegenheit vorliegend selber beurteilen ( Art. 105 Abs. 2, Art.
106 Abs. 1 BGG ). Die Vermietung der Wohnung wirde die Zustimmung von B.
voraussetzen. Dass diese vorliegen wiirde, ist nicht festgestellt. Vielmehr macht und machte
die Beschwerdefuhrerin geltend, er weigere sich, der Vermietung zuzustimmen. Nicht nur
die Vermietung, sondern auch die Verteilung der Mietzinseinnahmen setzt das
Zusammenwirken der BeschwerdefUhrerin und von B. voraus. Ein solches
Zusammenwirken kann angesi chts des zwischen ihnen bestehenden Rechtsstreits nicht
erwartet werden. Damit ist nicht ersichtlich, wie innerhab niitzlicher Frist



Mietzinseinnahmen aus der Vermietung der Ferienwohnung erzielt werden kénnten. Was
die Mdglichkeit zur Aufnahme eines Kleinkredits angeht, so ist zu berticksichtigen, dass die
Beschwerdefuihrerin ausweislich der dem Bezirksgericht eingereichten Akten (act. 10/8)
aufgrund einer Erkrankung zu 100 % arbeitsunfahig ist und von den Sozial hilfebehtrden
finanziell unterstitzt wird. Unter diesen Umsténden ist es nicht erfolgversprechend, von der
Beschwerdefiihrerin die Aufnahme eines Kleinkredits zu erwarten. Unter Abstiitzung auf
die genannten Sozialhilfeakten folgt, dass die Beschwerdefihrerin im Sinne von Art. 117
lit. aZPO als bedurftig erscheint, da weiteres Einkommen oder Vermogen nicht ersichtlich
ist, welches ihr angerechnet werden kdnnte.

E.33

Das Obergericht hat in einer weiteren Erwagung schliesslich festgehalten, die
Rechtsposition der Beschwerdefthrerin im Rechtsoffnungsverfahren miisste als
aussichtslos erachtet werden, sofern sie geltend machen wollte, sie sei mittellos, well der
Wert des Miteigentumsanteils durch die Darlehensschuld kompensiert werde. Das
Obergericht stellt jedoch nicht fest, dass sie dies im vorliegenden Verfahren tatsachlich
geltend gemacht hétte. Die Erwéagung des Obergerichts bezieht sich damit auf eine
hypothetische Behauptungslage und ist somit unbeachtlich. Vielmehr geht es einzig darum,
ob ihre im vorliegenden V erfahren tatsachlich eingenommene Position aussichtslos
erscheint. Dass dies der Fall wére, kann angesichts der von der Beschwerdefiihrerin
vorgelegten Unterlagen (vgl. act. 10/3) nicht gesagt werden. Dass sie in anderen Verfahren
alenfalls einen abweichenden Standpunkt eingenommen hat, ist zur optimalen Wahrung
ihrer Interessen grundsétzlich legitim und gereicht ihr im vorliegenden Verfahren nicht zum
Nachteil. Somit ist auch die Voraussetzung von Art. 117 lit. b ZPO
(Nichtaussichtslosigkeit) zur Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspflege erfuillt.

E.34
Angesichts der Komplexitét des Verfahrens in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht und
der Tatsache, dass auch B. anwaltlich vertreten ist, liegen schliesslich die

Voraussetzungen gemass Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO vor, um der BeschwerdefUhrerin einen
unentgeltlichen Rechtsbeistand zu bestellen.

E.35

Die Beschwerde ist damit gutzuheissen. Beschluss und Urteil des Obergerichts vom 9. Juni
2016 sind aufzuheben und in reformatorischer Abénderung derselben ist der
Beschwerdefiihrerin die unentgeltliche Rechtspflege fiir das bezirksgerichtliche
Rechtsoffnungsverfahren zu bewilligen, unter Beiordnung von Rechtsanwalt Hanspeter
Kumin als unentgeltlichem Rechtsbeistand. Sieist damit von den Kosten des
bezirksgerichtlichen Verfahrens befreit ( Art. 118 Abs. 1 lit. b ZPO ), nicht aber von der
Bezahlung einer Parteientschadigung an B. (Art. 118 Abs. 3ZPO). Mit der
Bestimmung des Honorars von Rechtsanwalt Kimin wird das Obergericht betraut. Die
Beschwerdefuhrerin ist zur Nachzahlung verpflichtet, wenn sie spéter dazu in der Lageist (
Art. 123 ZPO ). Im obergerichtlichen Rechtsmittel verfahren hinsichtlich der Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege im erstinstanzlichen Verfahren (RT160094-O/U) ist
demgemass auf die Erhebung von Gerichtskosten zu verzichten und der Kanton Zurich hat
der Beschwerdefiihrerin eine volle Parteientschadigung (und nicht bloss eine reduzierte
gemass dem Armenrechtstarif) zu entrichten ( BGE 140 111 501 E. 4 S. 507 ff.). Die Sache
wird zur Bestimmung der Partel entschadigung an das Obergericht zurtickgewiesen. Das



Gesuch der Beschwerdefiihrerin um unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung im
obergerichtlichen Verfahren wird deshalb insoweit gegenstandslos, als es sich auf das
Beschwerdeverfahren RT160094-O/U bezieht. Noch nicht entschieden und nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist hingegen die unentgeltliche Rechtspflege im
abgetrennten Beschwerdeverfahren RT160088-O betreffend die provisorische
Rechtsoffnung.

E.4

Auf die Erhebung von Gerichtskosten ist zu verzichten ( Art. 66 Abs. 4 BGG ). Der Kanton
Zurich hat die Beschwerdefthrerin fir das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu
entschéadigen (Art. 68 Abs. 1 BGG ). Das Gesuch der BeschwerdefUhrerin um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbei standung im bundesgerichtlichen Verfahren wird
damit gegenstandsl os.
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