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Volltext

Kassationsgericht des Kantons Zirich Kass.-Nr. AA080161/U/la Mitwirkende: der
Kassationsrichter Herbert Heeb, Vizeprasident, die Kassa- tionsrichterinnen Sylvia Frei,
Yvona Griesser und die Kassations- richter Reinhard Oertli und Georg Naegeli sowie der
juristische Sekretéar Markus Nietlispach Zirkulationsbeschluss vom 11. September 2009 in
Sachen X., ..., Klager, Appellant und Beschwerdefiihrer vertreten durch Rechtsanwalt lic.
iur. Z. gegen'Y ., ..., Beklagte, Appellatin und Beschwerdegegnerin vertreten durch
Rechtsanwaéltinlic. iur. _ betreffend Abanderung des Scheidungsurteils (unentgeltliche
Rechtspflege / Prozesskaution) Nichtigkeitsbeschwerde gegen zwei BeschlUsse der 1.
Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zirich vom 23. September 2008 und vom 21.
Oktober 2008 (L C080020/Z03 und L C080020/204)

- 2 - Das Gericht hat in Erwagung gezogen: I. 1. Mit Eingabe vom 21. Januar 2006 (ER act.
1) gelangte der Beschwerde- fuhrer (Klager und Appellant) mit dem Begehren um
Abanderung des am 21. De- zember 2005 ergangenen Scheidungsurteils (ER act. 22/18) an
die Einzelrichterin im ordentlichen Verfahren des Bezirkes Winterthur (Erstinstanz).
Nachdem diese mit Verfligung vom 28. November 2006 beiden Parteien die unentgeltliche
Pro- zessfiihrung und Rechtsverbeistandung bewilligt hatte (ER act. 28), entliess sie den
unentgeltlichen Rechtsvertreter des Beschwerdeftihrers auf dessen Gesuch hin am 29.
Januar 2008 wieder aus dem Amt (ER act. 59). Am 11. Méarz 2008 er- ging das
erstinstanzliche Urteil. Damit wurden das kl&gerische Begehren, die el- terliche Sorge fir
die am 20. August 1999 geborene Tochter A. von der Be- schwerdegegnerin (Beklagte und
Appellatin) auf den Beschwerdefthrer umzutei- len, abgewiesen, das Besuchsrecht des
Beschwerdefiihrers gegeniber der im Scheidungsurteil getroffenen Regelung
eingeschrankt, eine Begleitung der Besu- che angeordnet, die am 7. September 2006
errichtete Beistandschaft im Sinne von Art. 308 Abs. 2 ZGB fir die Tochter
aufrechterhalten sowie die Unterhaltsbei- trage fir die Tochter und die Beschwerdegegnerin
personlich flr gewisse Zeit- spannen reduziert bzw. aufgehoben (ER act. 64 = OG act. 73).
2. Gegen das einzelrichterliche Urteil erkléarte der Beschwerdefihrer (per- sonlich) am 18.
Mérz 2008 rechtzeitig Berufung (ER act. 68 = OG act. 74). Well das angefochtene
Erkenntnis der Berufungsinstanz aus einer vorlaufigen Sicht alsin weiten Teilen durchaus
nachvollziehbar erschien und sie es unter diesen Um- standen fUr angezeigt hielt, im
Berufungsverfahren vorab Uber die Weitergeltung der dem Beschwerdeftihrer von der
Erstinstanz gewéhrten unentgeltlichen Pro- zessfiihrung zu befinden, wurde diesem mit
zweitinstanzlicher Prasidialverfiigung vom 4. April 2008 Frist zur schriftlichen Stellung der
Berufungsantrége und zur Nennung seiner alfélligen Berufungsnoven angesetzt (OG act.
78). In der Folge legitimierte sich Rechtsanwalt lic. iur. Z. mit Eingabe vom 24. April 2008
als neuer Rechtsvertreter des Beschwerdeflhrers; zugleich ersuch-



- 3 - te er darum, ihn zu dessen unentgeltlichem Rechtsbeistand zu bestellen (OG act. 79
und 80). Am 19. Mai 2008 liess der Beschwerdefihrer sodann seine Beru- fungsantrége
stellen und seine Berufungsnoven vorbringen (OG act. 81). Da er dabel unter anderem
geltend machte, per 1. Februar 2008 eine neue Arbeitsstelle angetreten zu haben, wurde ihm
mit Verfigung vom 11. Juni 2008 aufgegeben, seine aktuellen finanziellen Verhaltnisse
umfassend zu belegen (OG act. 83). Dieser Aufforderung kam der Beschwerdefiihrer mit
Datum vom 28. August 2008 nach (OG act. 85-87). Am 23. September 2008 beschloss die
I. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich (Vorinstanz), dem Beschwerdefihrer
fur das Berufungsverfahren die unentgeltliche Prozessfiihrung zu entziehen und dessen
Gesuch um Bestel- lung eines unentgeltlichen Rechtsvertreters fir das zweitinstanzliche
Verfahren abzuweisen; zugleich wurde der Beschwerdefuhrer gestiitzt auf § 73 Ziff. 4 ZPO
verpflichtet, fir die Gerichtskosten und eine allféllige Prozessentschadigung an die
Gegenpartei eine in 24 monatlichen Raten von Fr. 500.-- zahlbare Prozess- kaution von
insgesamt Fr. 12'000.-- zu leisten, und es wurde ihm Frist zur ab- schliessenden
Begriindung der Berufungsantrége angesetzt (OG act. 89 = KG act. 2B). Dasvom
Beschwerdefiihrer am 14. Oktober 2008 sinngemass gestellte Begehren um
Wiedererwagung dieses fir ihn negativen Armenrechtsentscheids (OG act. 90) wies die
Vorinstanz am 21. Oktober 2008 unter Aufrechterhaltung der Dispositiv-Ziffern 1-3 des
Beschlusses vom 23. September 2008 (betreffend unentgeltliche Rechtspflege und
Kautionierung) ab (OG act. 92 = KG act. 2A). 3.a) Mit Eingabe vom 24. Oktober 2008
(Poststempel desselben Tages) hat der BeschwerdefUihrer gegen die ihm am 24. September
2008 bzw. 22. Oktober 2008 zugestellten (OG act. 89 und 92) beiden Beschllisse vom 23.
September 2008 bzw. 21. Oktober 2008 innert gebotener Frist (vgl. 8 287 ZPO und 8§ 191-
193 GV G) kantonale Nichtigkeitsbeschwerde erhoben (KG act. 1). Damit verlangt er in der
Sache selbst die Aufhebung der angefochtenen Entscheide, die Bestel- lung eines
unentgeltlichen Rechtsbeistands und den Verzicht auf Entzug der un- entgeltlichen
Prozessfuhrung fir das Berufungsverfahren (sowie — als Folge da- von — auf Einforderung
einer Kaution); eventualiter sei die monatliche Kautionsra- te auf Fr. 176.75 zu reduzieren
(KGact. 1 S. 2). Konkret richtet sich die Be-

- 4 - schwerde somit gegen die Dispositiv-Ziffern 1-3 des ersten und gegen die Dispo-
sitiv-Ziffern 1-2 des zweiten vorinstanzlichen Beschlusses (s.a. KG act. 1 S. 3, Ziff. 2 aE.,
und S. 14). Ferner stellt der BeschwerdefUhrer auch fir das Kassati- onsverfahren das
prozessuale Gesuch um Bewilligung der (umfassenden) unent- geltlichen Rechtspflege (KG
act. 1S. 2). b) Mit Prasidialverfiigung vom 28. Oktober 2008 wurden die vorinstanzlichen
Akten beigezogen (s.a. KG act. 3 und 14) und der Beschwerde (von Amtes we- gen)
aufschiebende Wirkung verliehen (KG act. 5). Dementsprechend wurde das vom
Beschwerdefiihrer unter dem 30. Oktober 2008 nachgereichte Gesuch um Gewéhrung des
Suspensiveffekts (KG act. 7 und 9-10) am 6. November 2008 als gegenstandsl os geworden
abgeschrieben (KG act. 15). Eine Kaution war dem Beschwerdefiihrer angesichts seiner
Rigen nicht aufzuerlegen (8 75 Abs. 2 ZPO). Die Beschwerdegegnerin hat ausdriicklich auf
Beantwortung der Be- schwerde und die Vorinstanz auf V ernehmlassung verzichtet (KG
act. 11 und 12). I1. 1.8) Mit Bezug auf die (als Rechtsmittelvoraussetzung von Amtes wegen
zu prufende) Beschwerdefdhigkeit der angefochtenen Entscheide ist festzuhalten, dass es
sich dabei um prozessleitende Entscheide handelt. Im Interesse einer ra- schen
Prozesserledigung sind solche grundsétzlich erst mit dem Endentscheid anfechtbar.
Immerhin l&sst § 282 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO eine selbststandige Anfech- tung derartiger
Entscheide zu, wenn ein schwer wieder gutzumachender Nachteil droht. Diese (zusétzliche)



Prozessvoraussetzung ist in Féllen der vorliegenden Art (Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege, verbunden mit der Auferlegung einer Prozesskaution und der Androhung, bei
deren Nichtleistung auf das erho- bene Rechtsmittel nicht einzutreten) praxisgemass erfullt
(vgl. Frank/Strauli/Mess- mer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. A.,
Zurich 1997, N 5b zu § 282 ZPO; von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil-
und Strafsa- chen nach zircherischem Recht, 2. A., Zurich 1986, S. 6; Spuhler/V ock,
Rechts- mittel in Zivilsachen im Kanton Zurich und im Bund, Zurich 1999, S. 64; s.a. SIZ
1995, S. 96 f., Nr. 9). Die (selbststandige) Beschwerdefahigkeit der angefochte- nen
Beschliisse ist somit zu bejahen (insofern zutreffend KG act. 1 S. 7, Ziff. 8).

- 5- b) Waeiter ist vorweg anzumerken, dass die Vorinstanz mit ihrem das klageri- sche
Wiedererwagungsgesuch abweisenden Beschluss vom 21. Oktober 2008 (KG act. 2A) die
Frage der Gewahrung des prozessualen Armenrechts keiner (wiedererwagungswei sen)
umfassenden Neubeurteilung unterzogen, sondern le- diglich die gegen ihren Beschluss
vom 23. September 2008 vorgetragenen Argu- mente des BeschwerdefUhrers geprift und
sich mithin bloss mit vereinzelten Teil- aspekten ihres (ersten) Entscheids befasst hat. Somit
hat sie —formell gesehen — keinen neuen, an die Stelle des ersten Beschlusses tretenden
(gleichlautenden) Entscheid betreffend unentgeltliche Rechtspflege im Berufungsverfahren
geféllt. Gegenteils wurde — wie aus dem Dispositiv des Beschlusses vom 21. Oktober 2008
erhellt — ersterer gar nicht in Wiedererwégung gezogen. Damit hat der Be- schluss vom 23.
September 2008 (rechtlich) weiterhin Bestand, und der zweite Beschluss (betreffend das
Wiedererwagungsgesuch) ist lediglich als Erganzung desselben aufzufassen. Die
eigentliche Entscheidbegrindung (fir die Verweige- rung des prozessualen Armenrechts
und die Kautionierung) setzt sich demnach aus den Erwagungen beider Beschliisse
zusammen. ¢) Schliesslich rechtfertigt sich ein Hinwels auf die besondere Natur des Be-
schwerdeverfahrens. Dieses stellt keine Fortsetzung des Verfahrens vor dem Sachrichter
dar. Zu prufenist vielmehr (alein), ob der angefochtene Entscheid aufgrund des bel der
Vorinstanz gegebenen Aktenstandes an einem von der be- schwerdefiihrenden Partel
geltend zu machenden und in seinen Grundlagen nachzuweisenden Nichtigkeitsgrund im
Sinne von § 281 Ziff. 1-3 ZPO leidet (vgl. § 288 ZPO). Daraus folgt unter anderem, dass
neue tatséchliche Behauptungen, Einreden, Bestreitungen und Beweise, die eine Ergénzung
des Prozessstoffes bezwecken, tiber welchen der erkennende Richter (Vorinstanz) zu
entscheiden hatte, im Beschwerdeverfahren nicht zuléssig sind (sog. Novenverbot); das gilt
selbst dann, wenn die Voraussetzungen von 8 115 ZPO erfullt wéren (Frank/
Stréuli/Messmer, aa.O., N 4azu § 288 ZPO [und N 7b zu § 115 ZPQJ; Spuh- ler/Vock,
aaO0., S. 75; Wader-Richli/Grob-Andermacher, Zivilprozessrecht, 5. A.,
Zurich/Basel/Genf 2009, 8 39 Rz 65; ZR 76 Nr. 26; RB 1996 Nr. 121). Aus diesem Grund
ist bei der Beurteilung der Beschwerde der erstmals vor Kassationsgericht (und zudem erst
nach Ablauf der Beschwerdefrist) geltend ge-

- 6 - machte Umstand, dem Beschwerdefiihrer sei die Arbeitsstelle bereits wieder ge-
kiindigt worden (KG act. 7 S. 2, Ziff. 2), von vornherein unbeachtlich. Gleiches gilt fur die
erst im Beschwerdeverfahren vorgetragenen Ausfihrungen zur Freiwillig- keit des Bonus
(KGact. 7 S. 3, Ziff. 4) und die zu ihrer Untermauerung nachge- reichte Kopie des "Bonus
scheme" der Arbeitgeberin des BeschwerdefUhrers (KG act. 8/1), die bei der
Entscheidfindung ebenfalls unberticksichtigt bleitben missen. 2.a) Die Vorinstanz priiftein
ihrer (ersten) Entscheidbegriindung zunéchst, ob der Beschwerdefiihrer trotz Aufnahme
einer neuen Erwerbstétigkeit nach wie vor als mittellos gelten konne. Dabel rechnete sie



ihm auf der Einkommensseite neben seinem monatlichen Nettogehalt von Fr. 7'653.50,
einer Kinderzulage von Fr. 170.--, einer Familienzulage von Fr. 250.-- und einer
Essensentschadigung von Fr. 214.-- auch einen monatlichen Bonusanteil von mindestens
Fr. 493.25 an. Daraus schloss sie auf eiln massgebliches Nettoeinkommen von gerundet Fr.
8780.-- pro Monat, wobei dieses bei Auszahlung des maximalen Bonus ge- méss
Arbeitsvertrag noch um knapp Fr. 740.-- hoher ausfallen kénne (KG act. 2B S. 3f., Erw.
5.1). Alsdann befasste sich die Vorinstanz im Einzelnen mit den kl&gerischen Be-
darfspositionen, aus denen sie im Ergebnis einen monatlichen Gesamtbedarf von Fr.
7'863.10 errechnete (KG act. 2B S. 4 ff., Erw. 5.2-5.3). In diesem Zusammen- hang hielt sie
im Hinblick auf die vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte Unter- stlitzung seiner Mutter
im Betrag von monatlich Fr. 250.-- fest, dass es sich dabei lediglich um moralisch, nicht
aber um rechtlich geschuldete Unterstiitzungsleis- tungen handle, welche der Pflicht des
Beschwerdefiihrers, den Prozess wenn maglich selbst zu finanzieren, nachgingen, weshalb
siein der Bedarfsrechnung nicht berticksichtigt werden kdnnten (KG act. 2B S. 9, Erw.
5.2/0). Stelle man das kl&gerische Einkommen dem errechneten Bedarf gegentiber, so
bleibe dem Be- schwerdefiihrer demnach ein Freibetrag von rund Fr. 920.--, welcher
angesichts des Umstandes, dass bel der Einkommensberechnung vom minimalen Bonus
(6% des Bruttoeinkommens) ausgegangen worden sei, bis Fr. 1'660.-- betragen konne. Der
Beschwerdefiihrer verflige somit tUiber gentigende finanzielle Mittel, um den Prozess selber
finanzieren zu konnen. Bei dieser Sachlage kénne von ei- ner Prifung der
Prozessaussichten im Berufungsverfahren abgesehen werden.

- 7 - Vielmehr sei dem Beschwerdefihrer die unentgeltliche Prozessfihrung fir das
zwelitinstanzliche Verfahren bereits gestiitzt auf seine finanziellen Verhatnisse zu
entziehen. Ferner sei sein Gesuch um Bestellung eines unentgeltlichen Rechts- beistands
abzuweisen. Schliesslich legte die Vorinstanz dar, weshalb der BeschwerdefUhrer zur
Leistung einer Prozesskaution von Fr. 12'000.-- zu verpflichten und zugleich zu berechtigen
sei, diesein Raten zu bezahlen (KG act. 2B S. 11, Erw. 6). b) In ihrem Beschluss vom 21.
Oktober 2008 ging die Vorinstanz auf die neu vorgebrachten Argumente des
Beschwerdefiihrers ein, mit denen dieser die An- rechnung von Bonuszahlungen bei der
Festsetzung seines Einkommens sowie die Nichtberlicksichtigung der

Unterstiitzungsl eistungen an seine Mutter im klage- rischen Bedarf bemangelt hatte (vgl.
OG act. 90). Zudem begrindete sie naher, weshalb dem Beschwerdefuhrer (auch) kein
unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen sei (KG act. 2A S. 3 ff., Erw. 5-8). 3. Der
Beschwerdefuhrer macht in der Beschwerdeschrift geltend, die Vorin- stanz habe ihmin
Missachtung der Vorschriften Uber das prozessuale Armenrecht zu Unrecht die
unentgeltliche Prozessfiihrung entzogen und — im Besonderen — sein Gesuch um Bestellung
eines unentgeltlichen Rechtsvertreters zu Unrecht abgewiesen. Uberdies wirft er der
Vorinstanz vor, hinsichtlich der Abweisung sei- nes Gesuchs um unentgeltliche
Rechtsverbeistandung die Begrindungspflicht und damit seinen Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt zu haben (KG act. 1 S. 4 ff.). Die damit als verletzt gerligten Vorschriften
(88 84/87 ZPO und Art. 29 Abs. 3 BV einerseits sowie § 56 Abs. 1 ZPO, Art. 29 Abs. 2 BV
und Art. 6 Ziff. 1 EMRK andererseits) gehdren zu den wesentlichen Verfahrensgrundsatzen
im Sinne von § 281 Ziff. 1 ZPO (vgl. von Rechenberg, aa.O., S. 27; Spuhler/Vock, aa.O.,
S. 67; Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 9 und 23 zu § 56 ZPO sowie N 24, 35 und 40azu 8
281 ZPO). Daher prift das Kassationsgericht —im Rahmen der rechtsgentigend erhobenen
Rigen (dazu § 288 ZPO und von Rechenberg, a.a.O., S. 16 ff.; Spuhler/Vock, aaO., S. 56
f., 72f.; sa Frank/Stréuli/Messmer, a.a.0., N 4 zu 8§ 288 ZPO) —frei, ob die behauptete



Verletzung derselben vorliege

- 8- (Spuhler/Vock, aa.O., S. 75; Frank/Stréauli/Messmer, aa.O., N 15 zu § 281 ZPO),
wobei sich die freie Kognition auch auf Tatfragen erstreckt (RB 1987 Nr. 46). Im Ubrigen
steht der materiellen Beurteilung der geltend gemachten Méangel auch § 285 ZPO nicht
entgegen, ist gemass Abs. 2 Satz 2 dieser Vorschrift die Rige der Verletzung von Art. 29
(Abs. 2und 3) BV und Art. 6 EMRK im Kassationsver- fahren doch stets zulassig. 4.1.a)
Im Einzelnen legt der Beschwerdefihrer zunéchst dar, wo er vor Vor- instanz geltend
gemacht habe, dass und weshalb ihm zur gehdrigen Fihrung des Berufungsverfahrensein
unentgeltlicher Rechtsvertreter zu bestellen sei. Die Vor- instanz sei jedoch mit keinem
Wort auf das Gesuch um unentgeltliche Rechtsver- beistandung eingegangen. Vielmehr
heisse es auf Seite 11 des Beschlusses vom 23. September 2008 (KG act. 2B) lediglich:
"Ferner ist sein Gesuch, es sei ihm in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Z. ein
unentgeltlicher Rechtsvertreter zu bestellen, abzuweisen." Das sei jedoch keine
Begrundung, zumal er (selbst) mit dem von der Vorinstanz angenommenen Freibetrag von
Fr. 917.-- zwar alenfals die monatlichen Raten (von Fr. 500.--) fur die ihm auferlegte
Kaution, keinesfalls aber zusétzlich einen (aufgrund des notwendigen Aufwands
namhaften) Vor- schuss fir seinen Rechtsvertreter bezahlen konne. Gegenteils sei der
Vorinstanz diesbeziiglich eine Verletzung des rechtlichen Gehors vorzuwerfen (KG act. 1
S. 4-7, Ziff. 4-9). b) Ausdem in Art. 29 Abs. 2 BV garantierten (und bereits aus Art. 4 aBV
ab- geleiteten) Anspruch auf rechtliches Gehor folgt die Pflicht der Behdrden und der
Gerichte, ihre Entscheide zu begriinden (BGE 117 1a3f.; 119 1a269; 1231 34; s.a. BGE
1261 16 f.). Der Betroffene soll daraus ersehen, dass seine Vorbringen tatsachlich gehdrt,
sorgféltig und ernsthaft geprift und in der Entscheidfindung be- riicksichtigt wurden.
Insoweit stellt die Begrindungspflicht einen Ausfluss aus dem Charakter des rechtlichen
Gehors al's personlichkeitsbezogenem Mitwir- kungsrecht dar (vgl. BGE 1221 55; 126 |
102; Pra2002 Nr. 143; Hafelin/Haller/ Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. A.,
Zirich 2008, Rz 835). Ausser- dem soll die Entscheidmotivation den Betroffenenin die
Lage versetzen, die Tragweite der Entscheidung und die Uberlegungen, von denen sich die
entschei- dende Behorde leiten liess, zu erkennen und sich gegen den betreffenden Ent-

- 9 - scheid sachgerecht zur Wehr zu setzen bzw. diesen bel der Rechtsmittelinstanz
sachgerecht (und mit der Méglichkeit, die Erfolgschancen zu beurteilen) anzu- fechten; fir
Letztere ist eine nachvollziehbare Begrindung Uberdies unabdingbare V oraussetzung einer
wirksamen Rechtméssigkeitsprifung (einlésslich zu den Funktionen der
Begrundungspflicht Kneubuhler, Die Begruindungspflicht, Bern/ Stuttgart/Wien 1998, S. 26
f. und 94 ff.). In diesem Sinne miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt werden,
von denen sich das Gericht leiten liess und auf welche sich sein Entscheid stiitzt (BGer
4P.273/2006 vom 29.1.2007, Erw. 4). Aus der Begrindung muissen sich allerdings nur die
fur den Entscheid we- sentlichen Gesichtspunkte ergeben. Insbesondere ist es nicht nétig,
dass sich der Richter ausdriicklich mit jeder tatbestandlichen Behauptung und mit jedem
rechtli- chen Argument auseinandersetzt; vielmehr gentigt es, wenn sich aus den Erwé-
gungen ergibt, welche Vorbringen als begriindet und welche — alenfalls still- schweigend —
als unbegriindet betrachtet worden sind (Pra 2001 Nr. 70, Erw. 2/a; 2002 Nr. 119, Erw. 2.2;
2002 Nr. 143, Erw. 2.2; 2002 Nr. 180, Erw. 3.3.1; BGE 126 | 102 f., Erw. 2/b; 119 la 269;
112 1a109f. [je m.w.Hinw.]; s.a. von Rechen- berg, aa.O., S. 27; Frank/Stréauli/Messmer,
aa0., N 14 zu 8§ 56 ZPO; Kneubih- ler, aa.O., S. 26 ff.; ZBIl 2005 S. 262). Immerhin
erhdhen sich die Anforderungen an die Begriindungsdichte (unter anderem), je komplexer



die zu beurteilenden Sach- und Rechtsfragen sind, je weiter der der entscheidenden Behorde
zukom- mende Ermessens- oder Beurteilungspielraum ist oder je stérker der Entscheid vom
bisher Ublichen oder von einer gefestigten Rechtsprechung abweicht (Kneu- bilhler, aa.O.,
S. 33 ff.). Uber diese (bundesverfassungsrechtlichen) Grundsitze geht auch das kantonale
Verfassungs- und Verfahrensrecht (vgl. insbes. Art. 18 Abs. 2 KV und 8§ 157 Ziff. 9 GVG)
nicht hinaus (ZR 81 Nr. 88, Erw. 2; einlasslich zum Ganzen auch ZR 106 Nr. 78, Erw.
[1/2.2/c m.w.Hinw.). c) Im Beschluss vom 23. September 2008 kam die V orinstanz nach
Prufung der Aktenlage zum Schluss, dass dem Beschwerdefiihrer bereits gestitzt auf sei- ne
finanziellen Verhdltnisse, die esihm erlauben wirden, den Prozess selber zu finanzieren,
die unentgeltliche Prozessfuhrung fir das Berufungsverfahren zu ent- ziehen sai. In
unmittelbarem Anschluss an diese Auffassung erwog sie, dass fer- ner dessen Gesuch, ihm
einen unentgeltlichen Rechtsvertreter zu bestellen, ab-

-10 - zuweisen sai (KG act. 2B S. 11, Erw. 5.3 aE.). Ergénzend dazu fuhrte die Vorin-
stanz im Entscheid vom 21. Oktober 2008 unter Bezugnahme auf die hiegegen erhobene
kl&gerische Kritik (vgl. OG act. 90 S. 3 1., Ziff. 5) sodann an, im Be- schluss vom 23.
September 2008 sai klar festgehalten worden, dass dem Be- schwerdefuhrer das
Armenrecht aufgrund fehlender Mittellosigkeit nicht zu ge- wahren bzw. zu entziehen sai.
Dadiese (d.h. die fehlende Mittellosigkeit) auch fir die Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsvertreters relevant sei, musse auf die Gbrigen V oraussetzungen gemass § 87 ZPO
nicht mehr naher eingegangen wer- den, zumal auch nach Art. 29 Abs. 3 BV und gemass
der Rechtsprechung zur EMRK bei der Frage der Gewahrung des prozessuaen
Armenrechts auf die fi- nanzielle Situation des Ansprechers abgestel It werden konne (KG
act. 2A S. 5, Erw. 8). d) Aus diesen Erwagungen in den angefochtenen Entscheiden geht
klar her- vor, weshalb die Vorinstanz das klégerische Gesuch um Bestellung eines unent-
geltlichen Rechtsvertreters fir das Berufungsverfahren abgewiesen hat: namlich welil sie
den Beschwerdefuhrer fir nicht mittellos hielt, womit es an einer nach 8 87 ZPO ("unter
den Voraussetzungen von 8 84") in Verbindung mit 8 84 Abs. 1 ZPO (resp. nach Art. 29
Abs. 3 BV) unabdingbaren V oraussetzung (auch) fur die unentgeltliche
Rechtsverbeistandung fehle. Damit ist der Begrindungspflicht Ge- niige getan.
Insbesondere hatte die Vorinstanz bel dieser (Rechts-)Auffassung, deren Berechtigung
keine Frage der Begrindungspflicht, sondern der richtigen Anwendung von Art. 29 Abs. 3
BV bzw. § 87 ZPO betrifft, (mangels Relevanz fir ihren Entscheid) keinen
(verfassungsrechtlich gebotenen) Anlass, auf die weite- ren, vom Beschwerdef ihrer geltend
gemachten (kumulativen) Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtsverbeisténdung
(Nichtaussichtslosigkeit des Verfah- rens bzw. der Berufungsantrage, sachliche
Notwendigkeit) einzugehen (vgl. ZR 105 Nr. 10, Erw. 111/3.2/b m.w.Hinw.). Eine
Verletzung der Motivationspflicht liegt somit nicht vor, und die Beschwerde erweist sich
diesbeziiglich als unbegriindet. 4.2.a) Zur Frage der Anrechnung von Bonuszahlungen beim
kl&gerischen Einkommen fihrte die Vorinstanz im Beschluss vom 21. Oktober 2008 aus,
dass der BeschwerdefUhrer zwar eine Bestétigung seiner Arbeitgeberin einreiche, wo- nach
er aufgrund der Finanzkrise und seiner Leistungen keine Bonuszahlung er-

- 11 - halten werde (vgl. OG act. 91 = KG act. 4/1). In seinem Arbeitsvertrag finde sich
demgegeniber eine Bestimmung, gemass welcher er Anspruch auf einen leis-
tungsabhangigen Bonus von mindestens 6% seines Bruttoj ahresgehalts habe; genau dieser
Mindestbetrag (Fr. 493.25) sai ihm (im Entscheid vom 23. Septem- ber 2008) denn auch als
L ohnbestandteil angerechnet worden (vgl. KG act. 2B S. 3f., Erw. 5.1/aund c¢). Angesichts



dieser Vertragsbestimmung erscheine es trotz eingereichter Bestétigung der Arbeitgeberin
mit gegenteiligem Inhalt as unglaub- haft, dass der Beschwerdeftihrer keinen Bonus
erhalten solle. Insbesondere finde sich auch kein Hinweis, dass die Bonuszahlung freiwillig
sein solle, wie dies sonst in Arbeitsvertrégen, welche Bonuszahlungen vorsehen, Ublich sai.
Solches mache der Beschwerdefiihrer auch nicht durch Beibringung eines entsprechenden
Bo- nusreglements glaubhaft. Es sei daher weiterhin davon auszugehen, dass er An- spruch
auf einen Bonus im Umfang von mindestens 6% seines Jahresbruttoge- halts habe bzw. eine
solche Bonusbeteiligung erhéltlich machen kénnte. Mithin bleibe es dabei, dassihm ein
monatliches Nettoeinkommen von Fr. 8'780.-- anzu- rechnen sai (KG act. 2A S. 3., Erw.
5). b) Der Beschwerdefthrer riigt die vorinstanzliche Annahme, er habe einen vertraglichen
Anspruch auf einen monatlichen Bonusanteil von mindestens Fr. 493.25 und konne diesen
Betrag (als Einkommensteil) auch erhaltlich machen, als willkirlich im Sinne von § 281
Ziff. 2 ZPO. Ausserdem wirft er der Vorinstanz in diesem Zusammenhang eine Verletzung
der richterlichen Fragepflicht (8 55 ZPO) vor. Zur Begriindung fuhrt er (zusammengefasst)
aus, dass Bonussysteme im Unterschied zum 13. Monatslohn nicht fester Lohnbestandteil
seien. Grund- voraussetzung fur einen Bonus sei vielmehr der gute Geschéftsgang, welcher
sich jedoch nicht verwirklicht habe. Dass der Beschwerdefuihrer wegen der aktuel- len
Finanzkrise und seiner (mangel haften) Leistungen keinen Bonus erhalte, er- gebe sich denn
auch aus der vor Vorinstanz beigebrachten schriftlichen Bestéti- gung seiner Arbeitgeberin
vom 2. Oktober 2008, welche mit aller Deutlichkeit be- kréftige, dass er eben gerade keinen
Bonus erhalte (OG act. 91). Wenn die Vorin- stanz diese Bestétigung al's unglaubhaft
"abgetan” habe, liege darin reine Willkir, zumal die Bestdtigung nicht von
"irgendwelche[n] Subalternen”, sondern von der Assistant HR (Personal assi stentin) und
vom Business Manager (Geschéftsfihrer)

- 12 - unterzeichnet sei. Daes sich bei der fraglichen Bestdtigung um eine Urkunde im
Rechtssinne handle, unterstelle die Vorinstanz diesen beiden Personen im Er- gebnis eine
Urkundenfal schung und ausserdem einen Betrugsversuch. Zumindest hétte die Vorinstanz,
wenn sie dem Beschwerdefihrer einen Bonus habe anrech- nen wollen, ihm in Austibung
der richterlichen Fragepflicht Gelegenheit geben missen, dazu Stellung zu nehmen. Und
selbst wenn es sich beim vertraglich ver- einbarten Bonus arbeitsrechtlich um einen
durchsetzbaren L ohnbestandteil han- deln wirde, was bestritten werde, gehe aus der
Bestétigung der Arbeitgeberin je- denfalls hervor, dass dieser nicht einfach ausbezahlt
werde, sondern ein entspre- chender Anspruch allenfalls gerichtlich durchgesetzt werden
musste. Da derartige Prozesse aber oft jahrelang dauerten, prasentierte sich die aktuelle
finanzielle Si- tuation des Beschwerdefiihrers somit auch in diesem Falle nicht besser (KG
act. 1S, 8f., Ziff. 10-11, und S. 12, Ziff. 14-18). c) Dazu ist vorauszuschicken, dass bei der
Prifung des Armenrechtsan- spruchs eine beschrénkte Offizialmaxime gilt. Danach obliegt
es (letztlich) der ge- suchstellenden Partel, welche diesbeziiglich eine Mitwirkungspflicht
trifft, ihre Mit- tellosigkeit darzutun. Da es sich dabel jedoch um eine negative Tatsache
handelt, gilt fir deren Nachweis nicht das (strenge) Beweismass des strikten Beweises;
vielmehr reicht es aus, wenn deren Grundlagen glaubhaft gemacht sind (BGE 104 1a 326 f.;
Frank, Ergénzungsband zu Frank/Stréuli/Messmer, a.a.O., Zirich 2000, N 5 zu § 84 ZPO;
Buhler, Die Prozessarmut, in: Schobi [Hrsg.], Gerichtskosten, Parteikosten, Prozesskaution,
unentgeltliche Prozessfiihrung, SWR Bd. 3, Bern 2001, S. 190 m.w.Hinw.; ZR 95 Nr. 92,
Erw. 11/3/d; 90 Nr. 57, Erw. 6.1.5; einlass- lich zum Ganzen auch ZR 108 Nr. 1, Erw. 11/3
m.w.Hinw.). Ob eine fUr die Beurtei- lung des Anspruchs auf unentgeltliche Rechtspflege
relevante Tatsache glaubhaft erscheine, prift die Kassationsinstanz im Zusammenhang mit



der Rlge der Ver- letzung von 88 84/87 ZPO bzw. Art. 29 Abs. 3 BV nicht nur unter dem
beschrank- ten Gesichtswinkel von 8§ 281 Ziff. 2 ZPO, sondern frei. d) Ziffer 7 des
Arbeitsvertrages vom 1. Februar 2008 (OG act. 87/1) gewéhrt dem Beschwerdefihrer unter
dem Titel "Additional terms and conditions' eine "Participation in bonus scheme
(performance based within arange of 6%-15% of the annual gross salary)”. Wiedie
Vorinstanz zutreffend feststellt, enthélt diese

- 13 - Formulierung in der Tat keinen Hinweis auf die Freiwilligkeit des Bonusanteils; sie
schliesst diese aber auch nicht aus, garantiert sie dem Beschwerdefihrer nach ih- rem
Wortlaut doch lediglich eine Teilnahme am Bonusplan. Dessen genaue Aus- gestaltung ist
(bzw. war vor Vorinstanz) jedoch nicht aktenkundig. (Dass er vom Beschwerdefihrer als
unzul 8ssiges neues Beweismittel nunmehr nachgereicht wurde, &ndert daran nichts: vgl.
vorne, Erw. 11/1/c.) Esist daher ohne weiteres moglich, dass er Freiwilligkeit der
Bonuszahlung als solche vorsieht. Die vertragli- che Bonusabrede kénnte mit anderen
Worten auch bloss den quantitativen Um- fang des Bonus fir den Fall festlegen, dass die
(im Bonusplan umschriebenen) Voraussetzungen fir dessen Ausrichtung erfiillt sind.
Insoweit ist die vorinstanzli- che Wirdigung, wonach ein Bonusanteil von mindestens 6%
des Bruttolohnes vertraglich zugesicherter Lohnbestandteil sei, zwar allenfalls vertretbar,
sie er- scheint angesichts des Umstands, dass der Vertrag auf das (nicht aktenkundige)
"bonus scheme" verweist, jedoch keineswegs als zwingend. Um diese Unklarheit, auf die
der Beschwerdefuhrer offenbar (erst) durch die Erwégungen im Beschluss vom 23.
September 2008 aufmerksam wurde (in denen ihm ein Bonusanteil ange- rechnet wurde),
zu beseitigen, reichte dieser eine schriftliche Bestdtigung seiner Arbeitgeberin vom 2.
Oktober 2008 ein, mit welcher die Personalassistentin und der Business Manager formell
bestédtigen ("confirm"), dass der Beschwerdefiihrer keinen Bonus erhalte (OG act. 91). Im
Lichte dieser Bestétigung, an deren Authentizitdt und Wahrheit zu zwei- feln mangels
diesbeziiglicher Anhaltspunkte in den Akten keinerlei Anlass be- steht, erscheint die
vorinstanzliche Wurdigung, es erscheine (mangels eines Hin- weises auf die Freiwilligkeit
im Arbeitsvertrag sowie mangels Einreichung des Bo- nusreglementes) als unglaubhaft,
dass der BeschwerdefUhrer keinen Bonus er- halten solle, (und die daraus gezogene
gegenteilige Annahme) zumindest als un- zutreffend (wenn nicht sogar als willkdrlich, was
im vorliegenden Kontext indessen keine Rolle spielt). Gegenteilsist damit hinreichend
glaubhaft gemacht, dass die Arbeitgeberin ihm — ungeachtet eines allenfalls sogar
bestehenden vertraglichen Anspruchs (dazu nachstehend) — keinen Bonus auszahlen werde.
Damit kann dem BeschwerdefUhrer bei der Einkommensberechnung aber kein Bonusanteil
angerechnet werden. Es darf ihm auch nicht angel astet werden, dass er das Bo-

- 14 - nusreglement nicht beigebracht hat. Denn dazu bestand fur ihn angesichts der klaren
Bestétigung seiner Arbeitgeberin (auch unter dem Aspekt der ihm oblie- genden
Mitwirkungspflicht) kein begriindeter Anlass. Vielmehr durfte er nach Treu und Glauben
annehmen, mit dieser unmissversténdlichen schriftlichen Be- stétigung (in der die
unterzeichnenden Personen zudem eine Telefonnummer fir weitere Rickfragen angaben)
rechtsgentigend glaubhaft machen zu kdnnen, dass er keinen Bonus erhalte. Wollte die
Vorinstanz dennoch Zweifel an der Richtigkeit der (an sich klaren) Bestétigung hegen, hétte
sie dem Beschwerdefihrer bei der gegebenen Aktenlage (auch aufgrund der beschrankten
Offizialmaxime) wohl zu- nachst Gelegenheit geben miissen, das Bonusreglement
nachzureichen, statt ihm die Nichteinreichung vorzuhalten. An der Nichtbertcksichtigung
dieses Einkommensteils wiirde selbst dann nichts &ndern, wenn der vertraglich festgesetzte



Bonus nicht freiwillig wére, son- dern ein Rechtsanspruch auf Auszahlung desselben
bestiinde. Denn nach dem sog. "Effektivitatsgrundsatz" dirfen bei der Beurteilung eines
Gesuchs um Ge- wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege bzw. bel der Prifung der Frage,
ob die gesuchstellende Partei Gber Mittel verfiige, die esihr erlauben, die Gerichts- und
Anwaltskosten innert gebotener Frist zu bezahlen, nur finanzielle Mittel berlick- sichtigt
werden, welche bei ihr im Zeitpunkt der Entscheidung effektiv vorhanden und verfiigbar
oder wenigstens realisierbar sind (vgl. Buhler, aa.O., S. 137 f.; Meichssner, Das
Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege [Art. 29 Abs. 3 BV], Basel 2008, S. 791. [je
m.w.Hinw.]; Frank/Stréuli/Messmer, a.a.O., N 11 zu § 84 ZPO). Deshalb sind sowohl
bereits verfallene, aber nicht realisierbare, als auch erst in Zukunft féllig werdende
Einkiinfte und Vermogenswerte (Anwartschaften) unbeachtlich; die Anrechnung sol cher
finanzieller Mittel hat vielmehr zu unterblei- ben, da sie tatséchlich (noch) gar nicht
verfligbar sind. Das muss auch fir Ein- kiinfte gelten, auf die zwar (mdoglicherweise) ein
Anspruch besteht, die jedoch zu- nachst auf dem Prozessweg eingefordert werden miissten,
und zwar — unter Vor- behalt des (hier mangels diesbeziiglicher Anhaltspunkte
auszuschliessenden) Rechtsmissbrauchs — selbst dann, wenn der Ansprecher auf einen
dahingehen- den Prozess verzichtet (vgl. Buhler, aa.O., S. 138 m.w.Hinw.; s.a. Meichssner,
aa0., S. 81f1.). Sollte esin casu tatséchlich an der Freiwilligkeit der Bonuszah-

- 15 - lung fehlen (was — wie gesagt — nicht schliissig beurteilt werden kann), konnte
aufgrund der Bestétigung der Arbeitgeberin jedenfalls nicht davon ausgegangen werden,
dass der Anspruch im Falle einer Geltendmachung durch den Beschwer- defthrer ohne
weiteres (und insbesondere ohne gerichtliches Verfahren) erfillt wirde. Damit wirde es
aber an der notwendigen Verfligbarkeit bzw. hinreichen- den Realisierbarkeit dieses Wertes
fehlen, weshalb er ebenfalls unberiicksichtigt bleiben miisste. €) Die Vorinstanz durfte dem
Beschwerdefuhrer bei der Einkommensbe- rechnung somit keinen Bonusanteil von Fr.
493.25 anrechnen. Diesbezuglich ist die Beschwerde begriindet. 4.3.a) Mit Blick auf die
geltend gemachten Unterstlitzungsl eistungen erwog die V orinstanz, dass der
Beschwerdefiihrer keine Belege eingereicht habe, wel- che regelméassige Zahlungen an
seine Mutter glaubhaft machen wiirden. Der ak- tuellste Beleg tiber eine Uberweisung
datiere vom 15. Mai 2007 und weise einen Betrag von Fr. 1'000.-- aus (vgl. OG act. 48/7).
Der Beschwerdefuhrer habe somit keineswegs dargetan, dass er diese

Unterstiitzungsl eistungen in der letzten Zeit regelméssig erbracht habe. Uberdies sei
festzuhalten, dass aufgrund der sonsti- gen grossziigigen Berticksichtigung von Schuldenin
der Bedarfsberechnung des Beschwerdef iihrers — diesem seien immerhin ingesamt Fr.
888.-- monatlich fur Schuldrickzahlungen angerechnet worden (wovon Fr. 220.--
monatlich "Ehren- schulden” aus einem Studiendarlehen des Kantons Wallis) — ein weiterer
Betrag von Fr. 250.-- fUr die Unterstiitzung der Mutter nicht angemessen wére und das
vernunftige Verhdtnis zu seinem Einkommen Ubersteigen wirde. Vielmehr kbnne vom
Beschwerdefiihrer verlangt werden, sich voriibergehend in seinem Lebens- standard
einzuschranken, um den von ihm angestrengten Prozess finanzieren zu kénnen. Eine
wiedererwagungswei se Beriicksichtigung der Unterstiitzungsleis- tungen an die Mutter des
Beschwerdefiihrers komme daher nicht in Betracht (KG act. 2A S. 4 1., Erw. 6). Anihrem
urspriinglichen Argument, dass es sich dabel um moralisch, nicht aber rechtlich geschuldete
Beitrége handle, welche der Pflicht des Kl&gers, den Prozess wenn moglich selber zu
finanzieren, nachgingen, wes- halb sie in der Bedarfsrechnung nicht berticksichtigt werden
konnten (vgl. KG act. 2B S. 9, Erw. 5.2/0), hielt die Vorinstanz offenbar nicht mehr fest.



- 16 - b) Der BeschwerdefUhrer rigt, die Vorinstanz habe die (moralisch geschul- deten)
Unterstiitzungsleistungen an seine Mutter zu Unrecht nicht als Bedarfspo- sition
berticksichtigt. So seien gemass dem Kreisschreiben tiber den betreibungs- rechtlichen
Notbedarf, welches nach zircherischer Praxis Ausgangspunkt der Be- trachtung beziiglich
Mittellosigkeit sei, moralisch geschuldete Unterstiitzungsleis- tungen im Notbedarf zu
berticksichtigen. Es kénne nicht sein, dass solche zwar gegentiber dem pfandenden
Glaubiger, nicht aber auch gegentiber dem Gericht bel der Frage der Mittellosigkeit im
Sinne von 8§ 84 ZPO zu beachten seien. Der Beschwerdefuhrer zahle seiner bedirftigen
Mutter seit Jahren im Durchschnitt Fr. 250.-- pro Monat, und er habe dies vor Vorinstanz
auch nachgewiesen. Zwar seien die Zahlungen aus K ostengriinden nicht in monatlichen
Raten erfolgt. Er habe aber belegt, dass er am 15. Mai 2007 fur die ersten vier Monate
dieses Jah- res einen Gesamtbetrag von Fr. 1'000.-- und (am 2. Juni 2008) fur die darauffol-
genden zw0lf Monate einen solchen von Fr. 3'000.-- Uberwiesen habe. Die vorin- stanzliche
Feststellung, wonach er regel méssige Zahlungen nicht belegt habe, sei somit willkurlich
und aktenwidrig (KG act. 1 S. 9-11, Ziff. 12-13 m.Hinw. auf ER act. 48/7 und OG act.
87/9/4). c) Wie der Beschwerdefiihrer zutreffend ausfihrt, nimmt die zircherische
Gerichtspraxis das Kreisschreiben der V erwaltungskommission des Obergerichts fir die
Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums vom 23. Mai 2001 (ZR 100 Nr.
46) a's Ausgangspunkt fir die Berechnung des armenrechtlich relevanten Notbedarfs
(Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 12 zu § 84 ZPO; s.a. Bihler, aa.O., S. 156; Meichssner,
aa0., S. 90). Danach sind moralisch ge- schuldete Unterstitzungsbeitrége, welche der
Schuldner an nicht in seinem Haus- halt wohnende Personen in der letzten Zeit vor der
Pféndung nachweisbar geleis- tet hat und voraussichtlich wahrend der Dauer der Pfandung
leisten wird, zum monatlichen Grundbetrag hinzuzurechnen (ZR 100 Nr. 46, Ziff. 111/4).
Dement- sprechend sind auch beim prozessualen Zwangsbedarf (d.h. beim Bedarf im Zu-
sammenhang mit der unentgeltlichen Rechtspflege) moralisch geschuldete Unter-
stitzungsbeitrége, die der Gesuchsteller regelmassig und tber eine langere Zeit (auch ins
Ausland) geleistet hat und die er mutmasslicherweise auch weiterhin leisten wird, in seinem
Notbedarf zu berticksichtigen, sofern der Nachweis der

- 17 - Zahlung erbracht ist und die Leistungen im Verhaltnis zum Einkommen des Ge-
suchstellers ein verniinftiges Mass nicht Ubersteigen (Meichssner, a.a.O., S. 93 1.; Buhler,
aa0., S. 166 [je m.w.Hinw.]). d) Zwar hat der Beschwerdefihrer keine "regelméssigen”
(insbesondere monatliche) Zahlungen an seine Mutter nachgewiesen. Entgegen
vorinstanzlicher Auffassung trifft es aber auch nicht zu, dass der aktuellste (aktenkundige)
Beleg vom 15. Mai 2007 datiere und eine Zahlung von Fr. 1'000.-- ausweise (so KG act. 2A
S. 4, Erw. 6/b). Vielmehr reichte der Beschwerdefiihrer neben dem damit an- gesprochenen
Beleg (ER act. 48/7) vor Vorinstanz einen weiteren, neueren Beleg vom 2. Juni 2008 ein,
der eine Zahlung von Fr. 3'000.-- an seine Mutter ausweist (OG act. 87/9/4). Mit diesen
beiden Belegen, mit denen er den Nachweis erbringt, dass er seiner Mutter innerhalb der
seiner Eingabe vom 28. August 2008 voran- gehenden 16 Monate den Gesamtbetrag von
Fr. 4000.-- Uberwiesen hat, er- scheint die Behauptung, er unterstiitze diese aus
moralischen Grinden mit Fr. 250.-- pro Monat, als durchaus glaubhaft. Ebenso ist damit
glaubhaft gemacht, dass die Unterstiitzungszahlungen bereits seit einiger Zeit und
mutmasslich auch weiterhin fliessen. Dass sie nicht monatlich, sondern — aus
Kostengriinden, wie der Beschwerdefiihrer in plausibler Weise erklart — jewellen fr
grossere Zeitréu- me in entsprechend hoheren Betrégen erfolg(t)en, andert daran nichts,
lassen die erwiesenermassen bereits getétigten Uberweisungen doch ohne weiteres auf ei-



nen durchschnittlichen Betrag von Fr. 250.-- pro Monat schliessen. Da dieser
(Durchschnitts-)Betrag im Verhatnis zum massgeblichen Einkommen des Be-
schwerdeflhrers von rund Fr. 8287.-- (Fr. 8780.-- ./. Fr. 493.25) Uberdies kei- neswegs
unverniinftig hoch anmutet, ist er bei der Festsetzung des klégerischen Bedarfs somit zu
berticksichtigen. Das gilt ungeachtet des Umstands, dass dem Beschwerdefuhrer fir — eben-
falls nachgewiesene — Schuldriickzahlungen monatlich Fr. 888.-- angerechnet werden (vgl.
KG act. 2A S. 4, Erw. 6/b, und KG act. 2B S. 10, Erw. 5.3). Denn bei diesen beiden
Ausgabenposten (Schuldriickzahlungen/moralische Unterstit- zungsleistungen) handelt es
sich um verschiedene Bedarfspositionen, die bei Vor- liegen der entsprechenden

V oraussetzungen je einzeln und unabhangig vonei- nander in Anschlag zu bringen sind. Es
geht deshalb nicht an, den einen Posten

- 18 - gegen den anderen aufzuwiegen bzw. die beiden Posten betragsmassig gleich- sam
auf eine Gesamtsumme zu beschranken. Wesentlich ist nach der (zircheri- schen)
Rechtsprechung vielmehr einzig, ob die betreffenden (Ab-)Zahlungen tat- sachlich geleistet
werden und — bei moralischen Verpflichtungen — ob siein einem vernunftigen Verhdtnis
zum Einkommen des Gesuchstellers stehen. (L etzteres dirfte in casu selbst dann zu bejahen
sein, wenn es sich auch bel den in den Fr. 888.-- enthaltenen "Ehrenschulden” von Fr. 220.--
aus einem Studiendarlehen um bloss moralisch geschul dete Riickzahlungen handeln sollte.
Die Frage des vernunftigen Verhdtnisses der Summe dieser beiden moralisch geschuldeten
Be- trége zum kl&gerischen Einkommen braucht letztlich aber nicht abschliessend
entschieden zu werden, da dem Beschwerdefthrer selbst bei Nichtberlicksichti- gung der
Unterstitzungszahlungen an seine Mutter Mittellosigkeit bzw. prozessu- ale Bedurftigkeit
zu attestieren ware [vgl. sogleich, Erw. 5].) Auch in diesem Punkt ist die Beschwerde somit
begrindet. Der prozessuale Gesamtbedarf des Beschwerdefiihrers fur sich und seine
Familieist daher (um Fr. 250.-- hoher) auf Fr. 8'113.10 zu veranschlagen. 4.4.
Zusammenfassend ergibt sich, dass das massgebliche Einkommen des Beschwerdefihrers
aufgrund des bei der Vorinstanz gegebenen Aktenstandes auf rund Fr. 8287.-- pro Monat
zu beziffern ist. Diesem steht ein monatlicher Bedarf von rund Fr. 8'113.-- gegeniiber.
Damit verfugt der Beschwerdefihrer tber einen monatlichen Einkommensiiberschuss von
rund Fr. 174.--. Dafur, dass er daneben Uber armenrechtlich relevante Vermogenswerte
verfligen wirde, enthalten die Ak- ten keine Anhaltspunkte. 5. Es bleibt zu priifen, ob der
Beschwerdefiihrer —wie in der Beschwerde primér geltend gemacht wird — bel diesen (neu
gewdrdigten) finanziellen Verhélt- nissen als mittellosim Sinne von 8 84 Abs. 1 ZPO bzw.
Art. 29 Abs. 3 BV gelten kdnne. @) Mittellosigkeit bzw. Bedurftigkeit (welche ihrerseits
sowohl Einkommens- wie auch Vermdgensarmut voraussetzt) ist dann zu bejahen, wenn
der Anspre- cher trotz Ausschopfung samtlicher eigenen Hilfsmittel (wie beispielsweise
Bar- geld, die eigene Arbeitskraft und den Kredit, den er aufgrund seiner Vermogens-

- 19 - lage erwarten darf) nicht in der Lage ist, neben dem Lebensunterhalt fir sich und
seine Familie auch den Prozess zu finanzieren (vgl. Frank/Stréuli/Messmer, a.a.O., N 11 zu
§84 ZPO; sa. ZR 108 Nr. 1, Erw. 11/3/b; 101 Nr. 14, Erw. 4). Sie beurteilt sich nach der
gesamten wirtschaftlichen Situation des Rechtsuchenden im Zeitpunkt der Einreichung des
Gesuchs. Dazu gehoren einerseits simtliche fi- nanziellen Verpflichtungen, anderseits die
Einkommens- und Vermogensverhdt- nisse (BGE 120 1a 181, Erw. 3/a). Ein dlféliger
Uberschuss zwischen dem effek- tiv zur Verfuigung stehenden Einkommen und dem
Zwangsbedarf der gesuchstel- lenden Partel ist mit den fur den konkreten Fall zu
erwartenden Gerichts- und An- waltskosten in Beziehung zu setzen und danach zu fragen,



ob die gesuchstellen- de Partei mit dem ihr verbleibenden Uberschussin der Lagei<t, die
anfallenden Gerichts- und Anwaltskosten innert absehbarer Zeit bzw. innert angemessener
Frist selbst zu finanzieren. Im Sinne einer groben Faustregel geht die Rechtspre- chung
davon aus, dass der monatliche Uberschuss esihr ermdglichen sollte, die Prozesskosten bei
weniger aufwendigen Prozessen innert eines Jahres, bei ande- ren innert zweier Jahre zu
tilgen. Entscheidend ist zudem, ob die gesuchstellende Partei mit dem ihr verbleibenden
Uberschussin der Lageist, die anfallenden Ge- richts- und Anwaltskostenvorschiisse innert
absehbarer Zeit zu leisten. Andern- fallsist die prozessuae Mittellosigkeit zu bejahen (vgl.
Buhler, aaO., S. 182 f. und 185 f.; Meichssner, aaO., S. 75f.; Pra2006 Nr. 143, Erw. 1.2;
BGer 4A_87/2007 vom 11.9.2007, Erw. 2.1; 5A_663/2007 vom 28.1.2008, Erw. 3.1;
5A_26/2008 vom 4.2.2008, Erw. 3.1). b) Die Vorinstanz hat die Gerichtsgebihr und die
mutmassliche Prozessent- schadigung an die anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin,
welche mit den im vorliegenden Kontext allein relevanten Kosten der anwaltlichen
Vertretung des Beschwerdefiihrers als Gesuchsteller (vgl. Buhler, a.a.O., S. 185) zwar nicht
Uber- einstimmen, aber dennoch einen gewissen Anhaltspunkt fir deren Hohe liefern, fur
das Berufungsverfahren auf insgesamt Fr. 12'000.-- veranschlagt (KG act. 2B S. 11, Erw. 6;
vgl. zu den mutmasslichen Anwaltskosten des Beschwerdefiihrers im Berufungsverfahren
auchKGact. 1 S. 4, Ziff. 4, und KG act. 7 S. 2, Ziff. 2 m.Hinw. auf KG act. 8/2). Vergleicht
man diese namhaften Kosten mit dem hiege- gen bescheiden anmutenden monatlichen
Einkommenstiberschuss von rund

- 20 - Fr. 174.--, ist ohne weiteres ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer nicht in der Lage
ist, neben seinem Bedarf auch die anfallenden Gerichts- und Anwaltskosten innert
angemessener Frist (im vorstehend dargel egten Sinne) selbst zu finanzie- ren bzw. dieihm
auferlegte Kaution innert absehbarer Frist zu leisten. Der Uber- schuss diirfte nicht einmal
fur die Begleichung der zwelitinstanzlichen Gerichtsge- biihr innert angemessener Zeit
ausreichen, weshalb auch die Gewahrung einer auf die Anwaltskosten beschrankten
unentgeltlichen Rechtspflege ausser Be- tracht féllt. Vielmehr ist der Beschwerdefiihrer als
mittellosim Sinne von 8 84 Abs. 1 ZPO resp. Art. 29 Abs. 3 BV zu betrachten. (Das gélte
im Ubrigen selbst dann, wenn man die Unterstitzungsbeitrage an seine Mutter von
durchschnittlich Fr. 250.-- pro Monat nicht seinem Bedarf zurechnen und der
Einkommenstiiber- schuss demnach Fr. 424.-- betragen wiirde.) Folglich hat die Vorinstanz
wesentli- che Verfahrensgrundsétze (88 84/87 ZPO und Art. 29 Abs. 3 BV) verletzt und
zum Nachteil des Beschwerdefiihrers den Nichtigkeitsgrund von § 281 Ziff. 1 ZPO gesetzt,
indem sie dem Beschwerdefuhrer fir das Berufungsverfahren die Bewilli- gung der
unentgeltlichen Prozessfiihrung entzogen und dessen Gesuch um Be- stellung eines
unentgeltlichen Rechtsvertreters mit der Begriindung fehlender Mit- tellosigkeit abgewiesen
hat. Auch insoweit erweist sich die Beschwerde als be- griindet. 6. Demzufolge sind die
angefochtenen Beschllisse vom 23. September 2008 bzw. 21. Oktober 2008 in Gutheissung
der Beschwerde (im angefochtenen Um- fang) aufzuheben. Die vom Beschwerdef iihrer
beantragte Fallung eines Sachent- scheids durch das Kassationsgericht (vgl. KG act. 1 S. 2)
erscheint unter den ge- gebenen Umstanden nicht angezeigt, nachdem die Vorinstanz die
Erfolgsaussich- ten der Berufung noch gar nicht beurteilt hat (vgl. KG act. 2B S. 11).
Vielmehr ist die Sache zur Neubeurteilung des klagerischen Anspruchs auf unentgeltliche
Prozessfiihrung und Rechtsverbeistandung im Berufungsverfahren an die Vorin- stanz
zurickzuweisen (8 291 Satz 1 und 3 ZPO). I11. 1. Nachdem dem Beschwerdefiihrer im
vorliegenden Kassationsverfahren keine Kosten auferlegt werden (vgl. nachstehende Erw.
IV/1), erweist sich sein



- 21 - Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung (auch) im Kassati-
onsverfahren (vgl. KG act. 1 S. 2) als hinféllig. 2.a) Demgegentber wird der prozessuae
Antrag, ihm (auch) fur das Kassa- tionsverfahren in der Person seines Rechtsvertreters
einen unentgeltlichen Rechtsbeistand zu bestellen, mit Blick auf die VVorschrift von § 89
Abs. 2 ZPO mit der Gutheissung der Beschwerde nicht gegenstandsl os, weshalb dartber zu
ent- scheiden ist. b) Wie vorstehend dargelegt, ist dem Beschwerdefthrer Mittellosigkeit im
Sinnevon 8 84 Abs. 1 ZPO resp. Art. 29 Abs. 3 BV zu attestieren, zumal er — soll- teihm
tatsachlich gekundigt worden sein (vgl. KG act. 7 S. 2, Ziff. 2 aE.) — kaum Uber ein
hoheres, sondern eher tber ein niedrigeres (Ersatz-)Einkommen verfi- gen dirfte. Ferner
kann das Rechtsbegehren des (obsiegenden) Beschwerdefih- rers auf Aufhebung der
angefochtenen Entscheide (selbstredend) nicht als aus- sichtslos bezeichnet werden. Und
schliesslich durfte der rechtsunkundige Be- schwerdefiihrer insbesondere auch wegen der
formellen Besonderheiten des K assationsverfahrens (Rugeprinzip) nicht in der Lage
(gewesen) sain, die Be- schwerde ohne anwaltlichen Beistand sachgerecht zu begriinden;
gegenteils be- darf er zur gehorigen Fuhrung des K assationsverfahrens eines anwaltlichen
Rechtsvertreters, womit auch das Erfordernis der sachlichen Notwendigkeit an- waltlicher
Verbeisténdung erfullt ist; dies umso mehr, a's auch die Beschwerde- gegnerin durch eine
Rechtsanwaéltin vertreten ist (Prinzip der Waffengleichheit). Damit sind die
Voraussetzungen fr die Bestellung eines unentgeltlichen Rechts- beistands (§ 87 ZPO in
Verbindung mit 8 84 ZPO, Art. 29 Abs. 3 BV) erflillt, und esist ihm fur das
Kassationsverfahren in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Z. ein unentgeltlicher
Rechtsvertreter beizugeben. 1V. 1. Gemass der auch im Rechtsmittelverfahren geltenden
allgemeinen Regel von 8§ 64 Abs. 2 ZPO werden die Gerichtskosten der unterliegenden
Partei aufer- legt. Da sich die Beschwerdegegnerin am vorliegenden K assationsverfahren
nicht beteiligt und insbesondere weder Antrage gestellt noch sich mit dem (fehlerhaf-

- 22 - ten) Entscheid der Vorinstanz identifiziert hat (vgl. KG act. 11), kann sie nicht als vor
Kassationsgericht unterliegende Partei betrachtet werden. Dementsprechend kénnen ihr
auch keine K osten auferlegt werden. Diese sind vielmehr auf die Ge- richtskasse zu nehmen
(8 66 Abs. 2 ZPO; Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 5 zu 8 66 ZPO; von Rechenberg,
aaO0., S. 52; Spuhler/Vock, a.a.0., S. 80 f.). Mangels K ostenauflage (sowie mangels
Unterliegens) kann die Beschwer- degegnerin auch nicht verpflichtet werden, dem
unentgeltlichen Rechtsvertreter des im Kassationsverfahren obsiegenden
Beschwerdefiihrers (vgl. 8 89 Abs. 1 ZPO) eine Prozessentschadigung zu bezahlen.
Hingegen ist dem unentgeltlichen Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers fur seine
Bemiihungen und Auslagen im Kassationsverfahren eine Entschadigung aus der
Gerichtskasse auszurichten, de- ren Hohe sich nach den Vorschriften der AnwGebV
(insbes. 84 Abs. 1 in Verbin- dung mit 8 3 Abs. 5und § 12 Abs. 1 AnwGebV) richtet (8 89
Abs. 2 ZPO und § 16 AnwGebV; s.a. Frank/Strauli/Messmer, a.a.0O., N 9 zu § 89 ZPO) und
unter Mitbe- riicksichtigung der ins Recht gereichten Leistungsiibersicht (KG act. 8/2) auf
Fr. 1'500.-- zuztglich 7,6% Mehrwertsteuer festzusetzen ist. Zugleich ist der Be-
schwerdeflhrer auf 8 92 ZPO hinzuwei sen, wonach er zur Nachzahlung dieser
Entschadigung verpflichtet werden kann, sollte er spéter in glinstige wirtschaftli- che
Verhaltnisse kommen. 2. Beim vorliegenden (Rickwelsungs-)Beschluss handelt es sich (in
der Terminologie des BGG) um einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG (vgl.
BGE 133V 645, Erw. 1; 133V 481 f., Erw. 4.2) in einer Zivilsache nicht ver-
maogensrechtlicher Natur (vgl. BGer 5A_663/2007 vom 28.1.2008, Erw. 1.2; 5A_43/2008
vom 15.5.2008, Erw. 1.1; 5A_394/2008 vom 2.3.2009, Erw. 1.1). Demnach (und weil der



Rechtsweg gegen Zwischenentscheide dem in der Haupt- sache zul&ssigen Rechtsmittel
folgt; vgl. BGE 133111 647 f., Erw. 2.2; BGer 5D_41/2007 vom 27.11.2007, Erw. 2.2) ist
gegen ihn die (ordentliche) Beschwer- dein Zivilsachen geméss Art. 72 ff. BGG an das
Bundesgericht nur unter den in Art. 93 BGG genannten V oraussetzungen zuléssig. Ob diese
erfullt sind, ent- scheidet gegebenenfalls das Bundesgericht.

- 23 - Das Gericht beschliesst: 1. Das Gesuch des Beschwerdefiihrers um Bewilligung der
unentgeltlichen Prozessfiihrung im Kassationsverfahren wird al's gegenstandsl os geworden
abgeschrieben. 2. Dem Beschwerdefiihrer wird fir das Kassationsverfahren in der Person
von Rechtsanwalt lic. iur. Z. ein unentgeltlicher Rechtsvertreter bestellt. 3. In Gutheissung
der Nichtigkeitsheschwerde werden die Dispositiv-Ziffern 1-3 des Beschlusses der 1.
Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Zurich vom 23. September 2008 sowie die
Dispositiv-Ziffern 1-2 des Beschlusses vom 21. Oktober 2008 aufgehoben und die Sache
zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurtickgewiesen. 4. Die
Gerichtsgebtihr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf Fr. 1'000.--. 5. Die
Gerichtsgebuhr wird auf die Gerichtskasse genommen. 6. Fir das Kassationsverfahren
werden keine Prozessentschadigungen zuge- sprochen. 7. Der unentgeltliche
Rechtsvertreter des Beschwerdefuhrers, Rechtsanwalt lic. iur. Z., wird fir seine
Bemiihungen und Auslagen im Kassationsverfahren mit insgesamt Fr. 1'614.-- (Fr. 1'500.--
zuzuglich 7,6% Mehrwertsteuer) aus der Gerichtskasse entschédigt. Die
Nachzahlungspflicht geméss § 92 ZPO bleibt vorbehalten. 8. Gegen diesen Entscheid kann
unter den Voraussetzungen von Art. 90 ff. BGG (insbes. Art. 93 BGG) innert 30 Tagen
nach dessen Empfang schriftlich durch eine Art. 42 BGG entsprechende Eingabe
Beschwerde ge- méss Art. 72 ff. BGG an das Schwei zerische Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, erhoben werden. Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Zi-
vilsache. Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG. 9. Schriftliche
Mitteilung an die Parteien und die . Zivilkammer des Oberge- richts des Kantons Zirich, je
gegen Empfangsschein.
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