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Erwagungen

E. 1

Gemass einem Scheidungsurteil vom 4. Mai 2006 ist der Beschwerde- flhrer verpflichtet,
der Beschwerdegegnerin fur die drel Kinder A., geb. 1991, B., geb. 1994, und C., geb.
1995, monatliche Unterhaltsbeitréage von Fr. 1'000.-- je Kind (indexiert, Stand November
2005) zu bezahlen (BG act. 3 S. 3 f. Ziff. 5 und 6). Mit Eingabe vom 25. Juni 2009 an das
Bezirksgericht Zirich stellte er ein diesbeziigliches Abanderungsbegehren. Mit diesem
beantragte er zugleich, es sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege zu gewéhren
(unentgeltliche Prozessfiihrung, unentgeltlicher Rechtsbeistand) (BG act. 1). Mit Verfligung
vom 18. Dezember 2009 wies der Einzelrichter im ordentlichen Verfahren am
Bezirksgericht Zurich das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege ab (OG
act. 3). Dagegen rekurrierte der Beschwerdefiihrer an das Obergericht des Kantons Zirich
(OG act. 2). Mit Beschluss vom 1. April 2010 wies dieses (dessen I. Zivil- kammer) den
Rekurs ab, bestétigte die angefochtene einzelrichterliche Verfligung vom 18. Dezember
2009 und wies auch das Gesuch des Beschwerdeftihrers um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege fur das Rekursverfahren ab (KG act. 2).

E.2

Gegen denihm am 12. April 2010 zugestellten (OG act. 14/2) obergericht- lichen Beschluss
vom 1. April 2010 reichte der Beschwerdefihrer beim Kassati- onsgericht am 6. Ma 2010
und damit rechtzeitig eine Nichtigkeitsbeschwerde ein. Mit dieser beantragt er in erster
Linie die Aufhebung des angefochtenen ober- gerichtlichen Beschlusses und die
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fur alle drei Instanzen (erstinstanzliches
Abanderungsverfahren, obergerichtliches Rekursverfahren und kassationsgerichtliches
Beschwerdeverfahren) (KG act. 1). Antragsgemass (KG act. 1 S. 2 Ziff. 4) wurde der
Nichtigkeitsbeschwerde auf- schiebende Wirkung verliehen (KG act. 5 Ziff. 4). Die
Beschwerdegegnerin ver- zichtete mit Eingabe vom 12. Mai 2010 "im Hinblick auf eine
beforderliche Erledi- gung des Kassationsverfahrens' explizit auf eine Beschwerdeantwort
(KG act. 9),

- 3- die Vorinstanz verzichtete auf eine Vernehmlassung (KG act. 12). Die Eingabe der
Beschwerdegegnerin vom 12. Mai 2010 wurde dem Beschwerdefiihrer zur Kenntnisnahme
zugestellt (KG act. 10). Weitere Eingaben der Parteien erfolgten im vorliegenden Verfahren
nicht. 1. 1. Seit dem 1. Januar 2011 steht die Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19.
Dezember 2008 (ZPO) in Kraft. Fur Verfahren, die bel deren Inkrafttreten bereits
rechtshangig sind, gilt gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO das bisherige Ver- fahrensrecht bis zum
Abschluss vor der betreffenden Instanz weiter. Fir das vor- liegende Beschwerdeverfahren
gelangen daher die Bestimmungen der (auf den 31. Dezember 2010 aufgehobenen)
zurcherischen ZPO vom 13. Juni 1976 (ZPO ZH) wie auch des Gerichtsverfassungsgesetzes
vom 13. Juni 1976 (GV G) weiter- hin zur Anwendung. Ebenso ist mit Bezug auf die



Beurteilung der erhobenen Rlgen das bisherige Prozessrecht heranzuziehen, weil im
Beschwerdeverfahren zu prifen ist, ob der angefochtene Entscheid im Zeitpunkt der
Falung mit einem der in § 281 ZPO ZH bezeichneten Nichtigkeitsgriinde behaftet war.
Dementspre- chend richten sich auch die Nebenfolgen (Gerichtsgebihr und
Prozessentschadi- gung) des Beschwerdeverfahrens betragsméassig nach dem bisherigen
Recht, d.h. nach den obergerichtlichen Verordnungen Uber die Gerichtsgebihren vom

E.4

April 2007 (GGebV) bzw. Uber die Anwaltsgebihren vom 21. Juni 2006 (aAnwGebV) (vgl.
§ 23 der Gebuihrenverordnung des Obergerichts [GebV OG] vom 8. September 2010 und 8
25 der Verordnung Uber die Anwaltsgebihren [AnwGebV] vom 8. September 2010). 2.
Beim vorliegend angefochtenen Beschluss handelt es sich um einen Rekursentscheid, der
zufolge Anfechtung eines prozessleitenden Entscheids der Erstinstanz ergangen ist (vgl. §
271 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO ZH). Als solcher féllt er unter diein § 281 ZPO ZH erwahnten
"Rekursentscheide”, womit seine Beschwerdefahigkeit ohne weiteres zu bejahen ist.
Insbesondere braucht nicht geprift zu werden, ob eine der in § 282 Abs. 1 Ziff. 1 und 2
ZPO ZH statuierten, fur die selbstandige Anfechtbarkeit prozessleitender Entscheide
notwendigen

- 4 - zusétzlichen Voraussetzungen erfillt ist (vgl. Kass.-Nr. AA090167 vom 7.12.2010
Erw. I11.1. mit Hinweisen auf Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ztrcheri- schen
Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N 10 zu § 281; auf von Rechenberg, Die
Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil- und Strafsachen nach ztrcheri- schem Recht, 2. Auflage,
Zurich 1986, S. 5; und auf Spuhler/Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton ZUrich
und im Bund, Zdrich 1999, S. 62). 111. 1. Vor den Vorinstanzen hatte der Beschwerdefihrer
geltend gemacht, es fehlten ihm im Sinne von § 84 Abs. 1 ZPO ZH die Mittel, um neben
dem Lebens- unterhalt fur sich Gerichts- und Anwaltskosten bezahlen zu kénnen. Neben
zahl- reichen Unterlagen zu seiner finanziellen Situation (BG act. 13/1-24, act. 15/25- 30,
act. 27/1-7, OG act. 5/2-11) reichte er vor Vorinstanz elne Anzeige des Betreibungsamtes
Zurich 7 vom 22. Januar 2010 betreffend Lohnpfandung ein, wonach von seinem
monatlichen Nettoeinkommen seine das monatliche Existenzminimum von Fr. 3'561.80
Ubersteigenden Einkiinfte gepfandet wirden (OG act. 11). 2. Die Vorinstanz erwog im
Wesentlichen, der Beschwerdefihrer sei das einzige Mitglied des Verwaltungsrates der D.
AG. Daneben besitze er seit 1994 ein eigenes Beratungsbtiro "fur

". Dabei handle es sich um die Einzelfirma X.
& Partner. Diese Einzelfirma stelle nach den Darlegungen des BeschwerdefUhrers
Honorarrechnungen an die D. AG. Sodann besitze der Beschwerdefiihrer nach eigenen
Angaben nur eine Kredit- karte, welche er sowohl fir geschéftliche wie auch private
Ausgaben verwende. Seinen Darlegungen zufolge habe er fur die Einzelunternehmung
keine ordnungsgemasse Buchhaltung gefihrt und keine ordnungsgemassen
GeschéftsabschlUsse erstellt, zumindest in Bezug auf das Konto "Kasse". Bereits aufgrund
der Verflechtungen der D. AG, der Firma X. & Partner sowie der privaten Ausgaben des
Beschwerdefiihrers erschienen seine finanziellen Gegebenheiten als komplex. Deswegen
seien erhdhte Anforderungen an die Glaubhaftmachung der Mittellosigkeit zu stellen (KG
act. 2S. 5 Erw. 3.4).

- 5 - Aufgrund der vom Beschwerdefiihrer eingereichten Pfandungsankiindigung fir eine
Forderung von Fr. 73'488.-- und Anzeige betreffend Lohnpfandung sei davon auszugehen,
dassihm derzeit Uber die Deckung seines Existenzminimums hinaus "keine offenkundigen




nennenswerten Einkinfte" verblieben, um die Rechtspflegekosten des erstinstanzlichen
Verfahrens aufzubringen (KG act. 2 S. 6 Erw. 3.5) (die Vorinstanz rechnete dem
Beschwerdefiihrer deshalb tberhaupt keine [Erwerbs-]Einkinfte an, mit denen er Gerichts-
und Anwaltskosten bezahlen konnte; die diesbeztigliche Riige in Ziff. 1.1 der Beschwerde
[KGact. 1 S. 7 f.] geht am angefochtenen Beschluss vorbei). Die eingereichten
Pfandungsurkunden enthielten keine Feststellungen Uber das Vermdgen des
Beschwerdefuhrers. Nach derzeitigem Aktenstand bestehe keine VVermdgenspfandung. Der
Beschwerdefthrer kdnne damit Uber sein Ver- mogen verfigen (KG act. 2 S. 6 Erw. 3.6).
Seine Steuererklarung weise ein bewegliches Vermégen per 31. Dezember 2008 in der
Hohe von insgesamt Fr. 41'273.-- aus, inklusive des Steuerwerts seines Kontokorrents bei
der D. AG von Fr. 33'407.--. Uber diein der Steuererkl&rung 2008 enthaltenen Vermogens-
werte hinaus verfiige der BeschwerdefUhrer Uber einen geméss seinen Dar- legungen 15 m2
grossen, nicht bewohnbaren Stall, welcher einen Teil des Hauses seiner Mutter in
Frankreich darstelle. Der Telefonanschluss des Hauses der Mutter laufe auf seinen Namen,
und er bezahle den von ihm verbrauchten Strom sowie die Halfte der Kosten fur Wasser
und die Versicherung, also ins- gesamt Fr. 150.-- pro Monat fur das Ferienhaus. Sodann
verflige er Uber ein Konto in Frankreich mit einem Guthaben von vielleicht € 200.-- -
300.--. Das Konto laute noch auf den Namen beider Parteien. Zwischen dem 11. Dezember
2007 und dem 11. Oktober 2009 (22 Monate) seien Zahlungen von € 1'525.26 davon
geleistet worden. Das schwankende Guthaben auf dem Konto sei per

E.41

Der Stall und das Konto in Frankreich fallen fUr die Frage der armen- rechtlichen
Mittellosigkeit des Beschwerdefiihrers ausser Betracht. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafUr,
dass der 15 m2 grosse, nicht bewohnbare Stall in nitzlicher Frist verkauft werden konnte
und zu welchem Preis. Der erstinstanzliche Einzel- richter ging offenkundig beztiglich
dieses Stalls nicht von einem relevanten liquidierbaren Vermogenswert aus, fragte er doch
den Beschwerdefuhrer an der Befragung vom 20. Oktober 2009 nicht einmal, was er 1996
daf ir bezahlt habe und was er wert sei (BG Prot. S. 13). Die rund € 1'200.-- auf dem auf den
Namen beider Parteien lautenden franzosi schen Konto andern fur sich an der Mittellosig-
keit nichts. Uberdies galten auch fiir diese Werte die nachfolgenden Uberlegun- gen in Erw.
4.3, wenn sie denn verwertbar wéren. Schliesslich darf dem BeschwerdefUhrer nicht zu
seinem Nachteil entgegengehalten werden, dass er Uber diese Werte keine weitere Auskunft
gab (vgl. nachfolgend Erw. 6.2.d).

E.42

Auch das Vorsorgeguthaben des Beschwerdefthrers in der Saule 3afallt fir die Frage der
armenrechtlichen Mittellosigkeit des Beschwerdefiihrers ausser Betracht. Als Saule 3awird
die gebundene Selbstvorsorge bezeichnet. Sie wird in der Verordnung vom 13. November
1985 Uber die steuerliche Abzugs- berechtigung fur Beitrage an anerkannte
Vorsorgeformen (BVV 3 [SR 831.461.3]) geregelt (vgl. Bundesamt fir
Sozialversicherungen, www.bsv.admin.ch/themen/
vorsorge/00039/00419/index.html!Aang=de). Als gebundene V orsorgeformen gelten
besondere V ersicherungen und Sparvertrage, die ausschliesslich und unwiderruflich der
Vorsorge dienen (Art. 1 Abs. 2 und 3 BVV 3). Die Alterdeistun- gen durfen frihestens funf
Jahre vor dem ordentlichen Rentenalter der AHV aus- gerichtet werden. Eine vorzeitige
Ausrichtung ist nur zuléssig bel Auflosung des V orsorgeverhaltnisses ausin der
Verordnung umschriebenen Grinden. Nicht zu diesen gehort die Erhaltlichmachung von



Mitteln fUr die Finanzierung eines Prozesses zur Vermeidung des Armenrechts (vgl. Art. 3
BVV 3).
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E.43

In einer Pfandung ist der Schuldner bei Straffolge verpflichtet, seine

V ermdgensgegenstande, einschliesslich derjenigen, welche sich nicht in seinem
Gewahrsam befinden, sowie seine Forderungen und Rechte gegentiber Dritten anzugeben,
soweit dies zu einer gentigenden Pfandung nétig ist (Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 SchK G mit
Verweisung auf Art. 164 Ziff. 1 und 323 Ziff. 2 StGB). Zudem sind auch die beteiligten
Glaubiger daran interessiert, moglichst schnell zu ihrem Geld zu kommen, so dass auch sie
dem Betreibungsamt allfallige grossere Ver- mogenswerte, welche vom Schuldner nicht
angegeben wurden, melden werden. Aufgrund dieses M echanismus kann davon
ausgegangen werden, dass die in einer Pfandungsurkunde erfassten Vermdgens- und
Einkommensverhdtnisse des Schuldners mit hoher Wahrscheinlichkeit der Realitét
entsprechen (Kass.-Nr. AA040050 vom 30.7.2004 Erw. 11.3.amit Verweisung auf
Kass.-Nr. 2002/388 vom 26.5.2003 Erw. I11.3.a.bb). Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass der
Schuldner in der Pfandung ent- gegen seiner Verpflichtung bei Straffolge Vermogenswerte
verheimlicht bzw. nicht angibt. Sodann ist es mdglich, dass das Gericht bei Prifung eines
Gesuchs um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einen Vermogenswert, den das
Betreibungsamt als nicht verwertbar bewertete, wesentlich hoher einschétzt. Mit- hinist
nicht ausgeschlossen, dass der Schuldner Vermogen in einem erheblichen Ausmass besitzt,
dasin einer Pfandungsanzeige nicht erwahnt und in diesem Sinne nicht gepféandet ist.
Gleichwohl kann solches Vermdgen zumindest im vorliegenden Fall nicht zur Finanzierung
von Gerichts- und Anwaltskosten verwendet werden. Der Beschwerdefihrer hat jeden
Monat beim Betreibungsamt zu erscheinen, um Uber seine Einkommensverhdtnisse
Auskunft zu geben (vgl. OG act. 11). Dabel hat er auch Uber Einkiinfte aus bisher alenfalls
nicht genanntem Vermogen Auskunft zu geben. Erféhrt das Betreibungsamt von ihm oder
auf andere Weise (z.B. von den Glaubigerinnen aufgrund des vorinstanzlichen Beschlusses
vom 1. April 2010) von pfandbaren Vermégenswerten, wird es diese pfanden. Dies gilt
speziell, falls der Beschwerdefiihrer Gelder aus seinen beiden Firmen erhaltlich machen
konn- te, mit welchen er nach den vorinstanzlichen Erwégungen Gerichts- und Anwalts-

- 16 - kosten bezahlen konnte, soweit solche Gelder nicht ohnehin bereits von der

L ohnpféndung geméss Anzeige vom 22. Januar 2010 erfasst sind (OG act. 11; vgl.
nachfolgend Ziff. 4.4.b.cc und 4.4.c). Sobald der Beschwerdefiihrer solche Gelder aus
diesen Firmen erhéltlich machen kdnnte, wirden diese gepfandet. So hétten auch die
Glaubigerinnen das Recht, eine Nachpfandung zu verlangen, wenn sie (z.B. durch den
vorinstanzlichen Beschluss vom 1. April 2010) Anhalts- punkte Uber weitere pfandbare
Aktiven erlangten (vgl. Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum SchKG, SchKG 11,
Basel/Genf/ Minchen 1998, N 12 zu Art. 91). Der BeschwerdefUhrer wird aso (bel
korrektem Verhalten im Betreibungs- verfahren) auch dasin seinen beiden Firmen
befindliche Vermdgen, soweit dieses Uberhaupt werthaltig ist, nicht zur Begleichung von
Gerichts- und Anwaltskosten verwenden kénnen, sondern allfallige liquide Mittel, welche
er daraus erhéltlich machen konnte, sind gepfandet oder wirden vorab gepfandet werden. In
diesem Sinneist der sinngeméasse Einwand des Beschwerdefuhrers richtig, dass bei bzw.
wahrend einer Einkommenspfandung die Mittellosigkeit as Voraussetzung der
unentgeltlichen Rechtspflege erstellt ist (KG act. 1 S. 9f.), zumindest wenn die Forderung,



far welche die Pfandung besteht, wie vorliegend so hoch ist, dass sie kaum vollumfénglich
aus dem gepfandeten Einkommen gedeckt werden kann.

E.44

Hinzu kommt Folgendes: @) Alsfir die Bezahlung von Gerichts- und Anwaltskosten
verwendbare Vermdgenswerte des Beschwerdefiihrers nannte die Vorinstanz neben dem
Stall und dem Konto in Frankreich sowie dem Guthaben aus der Saule 3a (dazu vor-
stehend Erw. 4.1 und 4.2) ein Kontokorrentguthaben bel der D. AG von Fr. 33'407.-- per
Ende 2008 (KG act. 2 S. 8 - 10, dazu nachfolgend lit. b), ein Betriebsvermogen von Fr.
15'301.-- in der Einzelunternehmung X. & Partner (KG act. 2 S. 10 lit. ¢, dazu nachfolgend
lit. ¢) und Eigenkapital der D. AG von Fr. 48725.07 (KG act. 2 S. 10 f., dazu nachfolgend
lit. d).

- 17 - b) Die Vorinstanz erwog selber, die Auszahlung des K ontokorrentguthabens des
Beschwerdefiihrers gegeniber der D. AG sei per Ende 2008 angesichts der Hohe der
ausgewiesenen liquiden Mittel der Firma als kaum moglich erschienen (KG act. 2 S. 9). Die
Veranderungen der Kreditoren wahrend des Jahres 2008 - es ergebe sich eine Reduktion der
Kreditoren der D. AG gegentiber dem Beschwerdefihrer wahrend des gesamten Jahres
2008 um insgesamt Fr. 53'587.01 - liessen aber auch kiinftige Bezlige ab dem
Kreditorenkonto als realistisch erscheinen. Das Guthaben des Beschwerdefthrersin Form
von Kreditoren bei der D. AG sel jedenfallsin einem ausreichenden Masse liquide, um
fortlaufend auch die im Zusammenhang mit dem erstinstanzlichen Verfahren ent- stehenden
Rechtspflegekosten zu decken (KG act. 2 S. 91.). aa) Der BeschwerdefUihrer macht geltend,
das Kontokorrentguthaben sei demgegenuber wertlos, well die Bilanz der D. AG vom Jahr
2008 eine krasse Uberschuldungssituation ausweise (KG act. 1 S. 11). Das Kreditorenkonto
sel das Gegenkonto zu den Bezligen des Beschwerdeftihrers und nicht zu den Ein- nahmen.
Deshalb sai esfir die Ermittlung seines Einkommens nicht relevant (KG act. 1 S. 18). bb)
Der letzterwahnte Einwand geht am angefochtenen Beschluss vorbel. Die Vorinstanz ging
nicht von einem (Erwerbs-) Einkommen des Beschwerde- fihrers Uber das Kreditorenkonto
aus, sondern von einem Vermogensbestandteil (Kontokorrentguthaben gegentiber der D.
AG). Die Bewegungen darauf dienten ihr nicht zur Annahme eines (Erwerbs-) Einkommens,
sondern der Liquiditét des Kontokorrentguthabens fir den Beschwerdefthrer (vgl. aber
dazu nachfolgend lit. dd). cc) Hingegen trifft der Einwand betreffend
Kontokorrentguthaben zu. Gemass der Bilanz per 31.12.2008 hat die D. AG Aktiven von
Fr. 11'775.57 und Passiven von Fr. 60'500.64 (BG act. 13/12/1; vgl. bereits @hnlich die
Bilanzen per 31.12.2006 BG act. 13/10/1 und per 31.12.2007 BG act. 13/11/1). Die AG ist
Uberschuldet. Sie verflgt Gber keine nennenswerten Aktiven, mit welchen die Schuld
gegenuber dem BeschwerdefUhrer bezahlt werden kénnte. Eine Aufldsung dieses
Kontokorrentguthabens zur Bezahlung von Gerichts- und Anwaltskosten

- 18 - erscheint al's ausgeschlossen. Abgesehen davon erschiene eine Riickzahlung der

K ontokorrentschuld an den Beschwerdefiinrer anbetrachts der Uberschuldung alsim Sinne
von Art. 288 SchK G anfechtbarkeitsbel astet, auch wenn noch keine Konkurseréffnung
stattgefunden hat. Die einzigen Einnahmen der AG sind Honorare fr Téatigkeiten des
Beschwerdefuhrers (vgl. BG act. 13/10/1, 13/11/1 und 13/12/1, je Erfolgsrechnung S. 1).
Die Teilrtckzahlungen der Kontokorrent- schuld an den Beschwerdefiihrer (nach seiner
Behauptung durch [private] Bargeldbeziige und Bezahlung von privaten Aufwendungen
Uber ein Konto der AG) in den Jahren 2007 - 2008 (Abnahme der Kontokorrentschuld von
Fr. 52'721.86 per 31.12.2006 [BG act. 13/10/1 S. 2] tUber Fr. 43'681.71 per 31.12.2007 [BG



act. 13/11/1 S. 2] auf Fr. 33'407.41 per 31.12.2008 [BG act. 13/12/1 S. 2]) konnten demnach
faktisch nur durch Honorareinnahmen vorgenommen werden (vgl. auch die vorinstanzliche
Feststellung, dass ein Beratungsaufwand, ndmlich Beratungsleistungen des
Beschwerdefiihrers, auf dem Kreditorenkonto 2060 [K ontokorrentkonto
Beschwerdefiihrer/D. AG] gegen- gebucht wurde (KG act. 2 S. 9). Das scheint spétestens
seit der Anzeige der Lohnpféandung vom 22.1.2010 nicht mehr zul&ssig. Die das monatliche
Existenz- minimum tbersteigenden Einkinfte (plus die auszuwei senden Geschéafts-
unkosten) des Beschwerdefiihrers sind gepfandet (OG act. 11). Zu diesen Einkiinften
gehdren die Uber die D. AG in Rechnung gestellten Honorar- einnahmen (dabei handelte es
sich nach den Ausfiihrungen des Beschwerde- fihrers um Honorare fur von ihm selber
erbrachte Leistungen, fir welche die D. AG nach aussen die Rechnungen stellt [KG act. 1
S. 18; vgl. auch OG act. 2 S. 17 1.]). Aus diesen durfen mithin keine Riickzahlungen an das
Kontokorrent- guthaben des Beschwerdefiihrers geleistet werden. Zu den, soweit das
Existenz- minimum tbersteigend, mit Pfandungsbeschlag bel egten Einkiinften des
Beschwerdefiihrers gehtren auch seine Uber das Kreditorenkonto 2060 getétigten
"Eigenbezige" (vgl. KG act. 1 S. 19). Damit kann der Beschwerdefuhrer keine Gerichts-
und Anwaltskosten bezahlen. dd) Erganzend kann Folgendes angefligt werden:

- 19 - Nach der Bilanz per 31.12.2007 hatte die D. AG ein Umlaufvermégen von Fr.
2'922.27 (Bankkontoguthaben Fr. 934.57, Debitoren Fr. 1'975.55, Hilfskonto Fr. 12.15) und
ein Anlagevermdgen von Fr. 1'140.-- (Buromaschinen/Einrichtun- gen Fr. 420.--,
Fahrzeuge Fr. 720.--), somit ein Total Aktiven von Fr. 4062.27 (BG act. 13/11/1). Die
einzigen (ausgewiesenen) Einnahmen der D. AG sind Honorare (BG act. 13/12/1
Erfolgsrechnung 2008 S. 1 Ziff. 3 [vgl. analog Erfolgsrechnungen 2006 und 2007 BG act.
13/10/1 und 13/11/1]). Bei diesen handelt es sich um Einkinfte des Beschwerdefthrers
selber, welche die D. AG nach aussen in Rechnung stellte (OG act. 2 S. 17f.; KGact. 1 S.
18). Mit der Nummer 2060 fuhrt die D. AG als Passivum ein Konto "Kreditor __ ", damit
gemeint "Kreditor" "X.", d.h. ein Guthaben von X. personlich bei der D. AG. Per
31.12.2007 wies das Konto 2060 "Kreditor __ " ein Minus von Fr. 43'681.71 aus (BG act.
13/11/1 S. 2), per 31.12.2008 ein Minus von Fr. 33'407.41 (BG act. 13/12/1 S. 2). Der
Beschwerdefuhrer macht nicht geltend, er habe der D. AG im Jahr 2008 einen Teil der
Schuld ihm gegeniiber erlassen. Vielmehr machte er geltend, er habe im Jahr 2008 zul asten
dieses Kontos Fr. 10700.-- bezogen (KG act. 2 S. 9; OG act. 2 S. 19 lit. f). Dies stimmt
ungefdhr mit der Differenz des Kontos 2060 bel den Bilanzen der D. AG 2007 und 2008
uberein. Ende 2007 waren keine liquidierbaren Aktiven ausgewiesen, aus welchen der
Bezug des Beschwerdefiihrers von rund Fr. 10'000.-- zulasten des Saldos des Kontos 2060
der D. AG hétte ermdglicht werden kdnnen. Die einzigen Einnahmen 2008 waren
Honorareinnahmen. Folglich war der Bezug der rund Fr. 10'000.-- zu- lasten des Kontos
2060 ein Bezug von Honorareinnahmen bzw. die rund Fr. 10'000.-- waren
(Honorar-)Einkunfte des Beschwerdefihrers. Das zeigt sich auch aus Folgendem: Im Jahre
2008 wurden bei der D. AG Honorareinnahmen von Fr. 97'616.35 verbucht. Davon wurden
Debitorenverluste von Fr. 21'152.60 abgezogen. Daraus resultierte ein Bruttogewinn von

- 20 - Fr. 76'463.75. Von diesem wurden unter dem Titel "Beratungsaufwand" Fr. 41'000.--
dem Beschwerdefihrer Uberwiesen (vgl. OG act. 2 S. 18 lit. ¢; BG act. 13/5
[Steuerrechnung 2008 Anhang Erfolgsrechnung X. & Partner Einnahmen Fr. 41'000.--]).
Nach Abzug weiterer Positionen unter dem Titel "Sonstiger Betriebsaufwand” wurden ein
Betriebsergebnis von Fr. 21'714.92 und nach Abzug von Steuern ein Unternehmensgewinn



nach Steuern von Fr. 20'347.57 verbucht (BG act. 13/12/1). Der Bezug des
Beschwerdefuhrers von rund Fr. 10'000.-- zulasten des Saldos des Kontos 2060 wurde
offensichtlich aus diesem Unter- nehmensgewinn finanziert. Dieser wiederum resultierte
ausschliesslich aus den Honorareinnahmen. Auch daraus zeigt sich, dass der Bezug der rund
Fr. 10'000.-- eigentlich Honorareinnahmen des Beschwerdefiihrers waren. Gemass der
Buchhaltung der D. AG kdnnen Zahlungen an den Beschwerde- fuhrer, auch
Rickzahlungen zulasten des Kontos 2060, nur aus Honorar- einkiinften des
Beschwerdefiihrers geleistet werden. Diese sind aber gepfandet, soweit sie das
Existenzminimum des Beschwerdefiihrers tibersteigen. Riick- zahlungen wie im Jahre 2008
sind demnach nicht mehr zul&ssig. Die vor- instanzlichen Erwégungen, auch kunftige
Beziige des Beschwerdefhrers ab dem Kreditorenkonto (2060) erschienen als realistisch
(KG act. 2 S. 10), und, das Gut- haben des Beschwerdefiihrersin Form von Kreditoren bel
der D. AG sel jeden- fallsin einem ausreichenden Mass liquid, um fortlaufend auch dieim
Zusammen- hang mit dem erstinstanzlichen Verfahren entstehenden Rechtspflegekosten zu
decken, treffen nicht zu. Aus dem Kontokorrentguthaben des Beschwerdef Uihrers gegentiber
der D. AG kann er keine Gerichts- und Anwaltskosten bezahlen. ¢) Zum von der Vorinstanz
als solches bezeichneten Betriebsvermogen al's Selbstandigerwerbender in der Hohe von Fr.
15'301.-- in der Einzelunternehmung X. & Partner (KG act. 2 S. 10 lit. ¢) macht der
Beschwerdefiihrer geltend, dieser Betrag sei kein Vermogenswert, sondern
Nettoeinkommen (KG act. 1 S. 22 mit Verweisung auf BG act. 13/5und OG act. 2 S. 17
und 19).

- 21 - In der Steuererklarung 2008 fuhrte der BeschwerdefUhrer unter Ziff. 32.1,
"Geschéfts-/Beteiligungskapital in Betrieben mit kaufm. Buchhaltung” den Betrag von Fr.
15'301.-- auf (BG act. 13/5 S. 5). Dieser Betrag wurde aus dem "Hilfsblatt A fir
Steuerpflichtige mit selbsténdigem Erwerb" Gbertragen. Dort ist dieser Betrag einerseits
unter Ziff. 1. Einkunfte, 1.1. Reingewinn geméass Erfolgs- rechnung, enthalten. Als
Bestandteil der daraus und der Aufrechnung der per- sonlichen AHV-Beitrdge von Fr.
3779.-- zum Total von Fr. 19'080.-- summierten "Einkinfte aus selbstandiger Tatigkeit"
(BG act. 13/5 S. 71.) findet sich dieser Betrag unter Ziff. 2.1 der Steuererkldrung, Einkinfte
aus selbstandiger Erwerbs- tétigkeit (BG act. 13/5 S. 3). Andererseitsist dieser Betrag auch
enthalten unter Ziff. 13, Kapitalkonto, des Hilfsblattes A, und zwar unter Ziff. 13.5
"Ubertrag des Saldos der Erfolgsrechnung", unter Ziff. 13.7 "Total laut Buchhaltung
(Bestand am Ende des Geschéftgahres" sowie unter Ziff. 14.1, Geschéfts- und
Beteiligungs- kapital geméss Schlusshilanz, Kapital- und Privatkonti, unter Ziff. 14.4 Total
Geschéfts- und Beteiligungskapital und unter Ziff. 14.6 "Zu Ubertragen in Ziffer 32.1 der
Steuererklarung” (BG act. 13/5 S. 9). Tatséchlich handelt es sich dabei um den Saldo aus
den Einnahmen und den Ausgaben (vgl. letztes Blatt von BG act. 13/5) und damit um
Nettoeinnahmen des Beschwerdefiihrers und nicht um einen Vermégensstand bzw.
-bestandteil. Auch diese Position ist nicht liquidier- bares Vermdgen, das zur Bezahlung
von Gerichts- und Anwaltskosten verwendet werden konnte. d) Das Eigenkapital der D. AG
von Fr. 48'725.07 ist wertlos. Es handelt sich dabei lediglich um die buchhalterische
Differenz zwischen dem Aktienkapital von Fr. 100'000.-- und dem Verlustvortrag aus dem
Vorjahr, vermindert um den Jahresgewinn (BG act. 13/12/1 S. 2). Tatséchlich ist die AG
Uberschuldet. Die Vorinstanz stellte fest, dass die Auszahlung des K ontokorrentguthabens
des Beschwerdefiihrers gegentiber der D. AG von Fr. 33'407.-- angesichts der Hohe der
ausgewiesenen liquiden Mittel der Firma (Fr. 8'837.92) kaum moglich sei (KG act. 2 S. 9).
Diesen liquiden Mitteln und weiteren Aktiven im ausgewiesenen Totalwert von Fr.



11'773.57 stehen Passiven von Fr. 60'500.-- gegentber (BG act. 13/12/1). Selbst wennim
Anlagevermogen noch stille Reserven enthalten

- 22 - sein sollten, bestehen keine Anhaltspunkte fir eine Hohe derselben, welche der D.
AG einen vom Beschwerdefuhrer fur die Bezahlung von Gerichts- und Anwaltskosten
realisierbaren Wert vermittelten. ) Zusammenfassend sind keine Vermogenswerte
ersichtlich, welche dem Beschwerdefihrer ermdglichten, Gerichts- und Anwaltskosten zu
bezahlen. Die gegenteilige vorinstanzliche Feststellung 1&sst sich nicht auf die Akten
stitzen. Die vorinstanzliche Annahme, bereits die eingereichten Belege enthielten hin-
reichende Vermogenswerte des Beschwerdefhrers, um die im Zusammenhang mit dem
erstinstanzlichen Verfahren zu erwertenden Rechtspflegekosten zu decken (KG act. 2 S.
11), trifft nicht zu. Die darauf beruhende Verweigerung der unentgeltlichen Rechtspflege
verletzt einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz, namlich § 84 ZPO ZH. Der auf diesem
Nichtigkeitsgrund beruhende angefochtene Beschluss muss aufgehoben werden. 5. Der
Beschwerdefuhrer ersucht mit den Antrégen, es sei ihm fur die vor- instanzlichen Verfahren
die unentgeltliche Rechtspflege zu gewédhren (KG act. 1 S. 2), um Entscheide des
Kassationsgerichts in der Sache (unentgeltliche Rechts- pflege) selbst. Die
Kassationsinstanz kann einen neuen Entscheid in der Sache selbst féllen, wenn diese
spruchreif ist (§ 291 ZPO ZH). Zwar erscheint die Frage der unentgeltlichen Rechtspflege
zumindest fUr die Zeit bis zum Ablauf der Lohn- pféandung (OG act. 11) al's spruchreif.
Trotzdem ist ein Entscheid des Kassations- gerichts in der Sache selbst nicht angebracht.
Neben der Mittellosigkeit ist fir eine Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
vorausgesetzt, dass der Prozess nicht als aussichtslos erscheint. Mit dieser Frage befassten
sich die Vorinstanzen nicht, weil sie bereits die Voraussetzung der Mittellosigkeit als nicht
erfullt erach- teten. Hatte das Kassationsgericht einen Entscheid in der Sache selbst zu
fallen und erachtete es die Mittellosigkeit als erstellt, hétte es die Frage der Prozess-
aussichten zu prufen. Dabei ist es aber nicht angebracht, dies als dritte Instanz erstmals zu
tun. Vielmehr ist die Sache zur neuen Priifung und Entscheidung an die Vorinstanz
zuriickzuwei sen.

- 23 - 6. Im Hinblick auf den durch die Vorinstanz neu zu félenden Entscheid ist auf
folgende Riigen des Beschwerdefiihrers noch einzugehen und sind folgende Bemerkungen
anzubringen: 6.1. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Beschwerdegegnerin habe im
Verfahren betreffend Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege keine Partei- stellung
und deshalb weder ein Antrags- noch ein Akteneinsichts- oder Beschwer- derecht. Diesen
Verfahrensgrundsatz habe die Vorinstanz verletzt, indem sie der Beschwerdegegnerin die
Akteneinsicht ermdglicht und die Méglichkeit gegeben habe, sich zum Rekurs zu dussern
(KGact. 1 S. 51.). Abgesehen davon, dass der Beschwerdefihrer nicht aufzeigt, dass sich
dieser behauptete Nichtigkeitsgrund zu seinem Nachteil ausgewirkt hétte (vgl. zu diesem
Erfordernis § 281 ZPO ZH; die Beschwerdegegnerin hatte auf eine Rekursantwort
verzichtet [OG act. 9]), geht diese Ruige fehl. Der Beschwerde- fuihrer erhob einen Rekurs
gegen die erstinstanzliche Abweisung seines Gesuchs um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege. Erweist sich ein Rekurs nicht sofort als unzul&ssig oder unbegriindet, ist er
der Gegenpartei zur Beantwortung zuzustellen (8 277 ZPO ZH). Zu Recht machte die
Vorinstanz das auch so. So stellt denn auch das K assationsgericht regelmassig eine
Nichtigkeitsbeschwerde betreffend eine vorinstanzliche Verweigerung der Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege der Gegenpartel zur Beantwortung zu, wenn sich die
Beschwerde nicht sofort als unzulassig oder unbegriindet erweist (8 289 ZPO ZH; vgl. z.B.



Kass.-Nr. AA100059, erledigt mit Beschluss vom 20.12.2010, Kass.-Nr. AA090167,
erledigt mit Beschluss vom 7.12.2010, Kass.-Nr. AA090144, erledigt mit Beschluss vom
13.10.2010, Kass.-Nr. AA070047, erledigt mit Beschluss vom 14.11.2007). Fir seine
Auffassung zitiert der Beschwerdefuhrer richtig Jann Six, Eheschutz, Ein Handbuch fur die
Praxis, Zurich/Basel/Genf 2008,S. 27 Rz 1.72. Six erklart indes nicht, woher er diese
Auffassung nimmt, und stitzt sie durch keine Verweisung. Sie trifft nicht zu. Abgesehen
davon umfasst der Gehdrs- anspruch nach bundesgerichtlicher Praxis das Recht, von jeder
dem Gericht ein- gereichten Stellungnahme Kenntnis zu nehmen und sich dazu dussern zu
konnen. Die Gerichte sind verpflichtet, jede ihnen eingereichte Stellungnahme

- 24 - den Beteiligten zur Kenntnis zu bringen und diesen Gelegenheit zu geben, dazu
Stellung zu nehmen (BGE 133 | 100; zum Recht auf Akteneinsicht vgl. Uberdies das Urtell
des Bundesgerichts vom 25.10.2007 8C_102/2007 Erw. 3.1.2 mit Ver- weisung auf BGE
132V 387 Erw. 3 mit weiteren Hinweisen). Dass der Gegen- partel einer Partei, welcher die
unentgeltliche Rechtspflege bewilligt wurde, gegen den entsprechenden Entscheid keine
Rekursmoglichkeit zusteht (KG act. 1 S. 6 oben mit Verweisung auf
Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung. 3. Auflage,
Zurich 1997, N 26 zu 8§ 271), ist Folge der gesetzlichen Beschréankung der
Rekursmoglichkeiten (8 271 ZPO ZH, insbes. Abs. 1 Ziff. 4 e contrario). Daraus kann nicht
abgeleitet werden, dass der Gegen- partel einer Partel, die gegen einen die unentgeltliche
Prozessfihrung ver- weigernden Entscheid Rekurs fuhrt, keine Gelegenheit zur
Rekursantwort gegeben werden dirfte bzw. musste. 6.2. Der Beschwerdefiihrer bezei chnet
es als aktenwidrig, dass die Vor- instanz festgestellt habe, er habe seine gesamten aktuellen
wirtschaftlichen Ver- haltnisse keineswegs umfassend dargestellt (KG act. 1 S. 13 mit
Bezug auf KG act. 2 S. 8). a) Die Vorinstanz gelangte zu dieser Erwagung, weil neben dem
Stall auch das Konto des Beschwerdefiihrers in Frankreich nicht in der Steuererklérung
2008 enthalten sei. Es erscheine nicht nachvollziehbar, warum der Beschwerde- fuhrer vor
Jahren einen 15 m2 grossen, nicht bewohnbaren Stall beim Haus seiner Multter in
Frankreich gekauft haben soll, aber seiner Mutter die halftigen Kosten an Wasser und
Versicherung ihres Hauses bezahle und der Telefon- anschluss des Hauses auf seinen
Namen laute. Seine Darlegungen Uber Art und Grésse seines Eigentums in Frankreich seien
nicht glaubhaft, zumal er keinen diesbeziliglichen Beleg zu den Akten gereicht habe und die
Steuererklarung in der Schweiz seine Vermdgenswerte in Frankreich nicht enthalte (KG
act. 2 S. 71.). Entgegen dem erstinstanzlichen Hinweis in der Verfligung vom 28. Oktober
2009 habe der Beschwerdefiihrer damit seine gesamten aktuellen wirtschaftlichen Ver-
haltni sse keineswegs umfassend dargestellt (KG act. 2 S. 8).

- 25 - b) Der Beschwerdefiihrer macht in der Beschwerde dazu geltend, das BNP- Konto in
Frankreich sei ltckenlos aktenkundig. Der ihm gehdrende stalléhnliche Anbau zum Haus
seiner Mutter in Frankreich sai schlicht kein Vermégenswert, weil er keinen Marktpreis
habe. Die vorinstanzliche Schlussfolgerung, bereits unter diesem Aspekt kdnne nicht von
einer Glaubhaftmachung der Mittellosigkeit des Beschwerdefiihrers ausgegangen werden,
sei willkdrlich, weil dabei ein ein- zelner Vermogenswert herausgegriffen und die Gbrigen
Verhaltnisse nicht be- achtet worden seien. Im Zweifel sai die unentgeltliche Rechtspflege
zu bewilligen, sofern der Gesuchsteller seiner Mitwirkungspflicht gentige. Im Zweifel sei
auf seine Aussagen abzustellen und nicht auf die gegnerischen aus dem Haupt- verfahren
(KGact. 1 S. 13). ¢) Mit Verfigung vom 17. Juli 2009 setzte der erstinstanzliche
Einzelrichter dem BeschwerdefUhrer eine Frist an, um dem Gericht seine Steuererkldrungen



2005, 2006, 2007 und 2008, detaillierte Abrechnungen der vom Beschwerde- fuhrer
benutzten Kreditkarten fur den Zeitraum 2006 bis Ende Juni 2009, detaillierte Ausziige
samtlicher Bankkonti des Beschwerdefiihrers seit Januar 2006 sowie Jahresrechnungen und
Bilanzen der ihm gehorenden Firma D. AG fir die Jahre 2006 bis 2008 mitsamt den
detaillierten Kontoausziigen sémtlicher Aufwandpositionen einzureichen (BG act. 10).
Innert dieser Frist reichte der Beschwerdefiihrer die Steuererklarungen 2004, 2005, 2007
und 2008 sowie die definitive Rechnung des Steueramtes fir Staats- und Gemeindesteuern
2006 mit Bilanz und Erfolgsrechnung 2006 der X. & Partner ein, detaillierte Abrechnungen
der von ihm benutzten Kreditkarte (Master Card CS) ab 2006 - Ende Juni 2009, detaillierte
Ausziige seines Bankkontos bei der UBS AG der Jahre 2006 - Ende Juni 2009, seines
Bankkontos bei der CS der Jahre 2006 - Ende Juni 2009, Steueraufstellungen seines Kontos
bei der Bank Schroder & Co der Jahre 2006 - 2008, Bilanzen und Erfolgsrechnungen der D.
AG der Jahre 2006 - 2008 samt Kontobl&ttern tber die in den Erfolgsrechnungen
aufgefuhrten Aufwandkonti (BG act. 13/1 - 13/12). Am 20. Oktober 2009 fihrte der
erstinstanzliche Einzelrichter eine Hauptverhandlung mit personlicher Befragung sowie
Verhandlung tber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege durch (BG Prot. S. 4 ff.). In
seiner per- sonlichen Befragung erklérte der BeschwerdefUhrer u.a., er bezahle seine

- 26 - Rechnungen vom UBS-Konto aus. Wenn er nichts mehr habe, zahle seine Part- nerin.
An Kreditkarten besitze er nur eine Mastercard von der Credit Suisse. Die entsprechenden
Rechnungen zahle er von seinem UBS-Konto. Manchmal nehme er das Geld auch vom
Konto bei der ZKB, das heisse vom Konto der D. AG (BG Prot. S. 12). (Auf entsprechende
Fragen:) Das Ferienhaus in Frankreich gehore seiner Mutter. Er habe 1996, noch vor dem
Umbau, als er noch verheiratet gewesen sei, einen rund 15 m2 grossen, nicht bewohnbaren
Stall dazu gekauft. Wenn er in Frankreich in die Ferien gehe, wohne er im Haus seiner
Muitter. Er zahle die Telefonrechnung zur Halfte. Dieser Anschluss laufe auf seinen Namen.
Er zahle den Strom, den er fiir sich selbst benutze. Uberdies zahle er einen halftigen Anteil
fur Wasser und fur die Versicherung. Er verfiige tber ein BNP- Konto in Frankreich.
Darauf seien vielleicht € 200.- bis 300.--. Das Ferienhaus koste ihn ungefahr Fr. 150.-- im
Monat (BG Prot. S. 13). Nach dieser Verhandlung erwog der Einzelrichter in einer
Verfigung vom 28. Oktober 2009 u.a., aus den eingereichten Unterlagen ergebe sich, dass
der Beschwerdefiihrer Uber seine Kreditkarte diverse Auslagen bestreite, welcheer in
seinem Notbedarf nicht geltend mache und mit dem von ihm geltend gemachten
Einkommen von Fr. 2'300.-- netto auch gar nicht bestreiten konnte. Bislang sei auch nicht
ersicht- lich, aus welchen Mitteln er die Kreditkartenrechnung jewells begleiche. In seiner
personlichen Befragung habe er erklért, jeden Monat Geld zusammenzukratzen, um
Rechnungen zu begleichen; er bezahle oft in bar, wobei er dafir oft Bargeld von den
Konten der D. AG nehme und die Rechnungen fir die Kreditkarten- ausgaben vom
UBS-Konto, welches er gemeinsam mit seiner Partnerin habe, oder auch vom ZKB-Konto
der D. AG bezahle. Bislang befanden sich bei den Akten keine Unterlagen der vom
Beschwerdefiihrer erwahnten weiteren Bank- konti, an welchen er gemass eigenen Angaben
berechtigt sei und von welchen er Bezlige tétige. Die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Beschwerdefuhrers seien mithin bislang undurchsichtig (BG act. 18 S. 2). Der Einzelrichter
setzte dem BeschwerdefUhrer Frist an, um sein Armenrechtsgesuch insbesondere durch fol-
gende weitere Urkunden zu belegen: Bankausziige etc. ab Januar 2008 bis und mit
September 2009 fir |tckenlosen Aufschluss dartiber, welche Bezlige er zur Bestreitung
seiner monatlichen Auslagen (Bezahlung der Rechnungen) tétige,



- 27 - mithin tber sémtliche auf den Namen des Beschwerdefiihrers lautenden Bank-
konten, bzw. an denen er wirtschaftlich berechtigt sei, insbesondere das gemein- same
Konto mit seiner Partnerin bel der UBS, das ZKB-Konto der D. AG und weitere
Bankkonten, welche auf den Beschwerdefihrer lauteten oder an welchen er wirtschaftlich
beteiligt sei und von denen er Bezlige tétige (mit Ausnahme der bereits dokumentierten bei
der UBSund der CS) (BG act. 18 S. 3). Nach Erhalt dieser Verfligung stellte der
Beschwerdefiihrer ein Protokoll- berichtigungsbegehren. U.a. machte er damit geltend, er
habe in der personlichen Befragung nicht gesagt, dass er ein Konto mit seiner Partnerin
habe. Das sei auch nicht so. Er habe kein gemeinsames Konto mit seiner Partnerin, weder
bei der UBS noch bei einer anderen Bank. Bei der Verhandlung vom 20. Oktober 2009 habe
er auch die Bankunterlagen zum Konto bei der BNP dabeigehabt und anerboten, diesen
Ordner dem Gericht zu Uberlassen (BG act. 21). Am 18. Dezember 2009 verfigte der
Einzelrichter drei Berichtigungen im Protokoll der Verhandlung vom 20. Oktober 2009.
Insbesondere wurde die offenbar urspriing- lich protokollierte Aussage des
Beschwerdefiihrers, er zahle die Kreditkarten- rechnungen von seinem UBS Konto, das er
gemeinsam mit seiner Partnerin habe, ersetzt durch die jetzige Fassung, das UBS Konto sei
ein Gemeinschafts- konto von X. & Partner und X., also ein Geschéftskonto (BG Prot. S.
18; BG act. 32 S. 3). Der Einzelrichter bezeichnete eine Protokollnotiz, dass der
Beschwerdefiihrer an der Verhandlung in seinem mitgebrachten Bundesordner mit den
BNP Unterlagen aus Frankreich geblattert, daraus Zahlen zitiert und anerboten habe, diesen
Ordner ins Recht zu legen, alsirrelevant. Aus dem Protokoll sei ohne weiteres ersichtlich,
dass der Beschwerdefuhrer bel der BNP in Frankreich ein Konto besitze und auch, wie hoch
der Kontostand sei. Es stehe dem Beschwerdefiihrer offen, diese Unterlagen mit der Replik
einzureichen (BG act. 32 S. 4). Mit Eingabe vom 19. November 2009 und damit innert der
ihm mit der vor- genannten Verfiigung vom 28. Oktober 2009 angesetzten Frist reichte der
Beschwerdefiihrer detaillierte Abrechnungen der von ihm benutzten Kreditkarte ein, seines
Bankkontos bel der UBS AG, seines Bankkontos bei der CS und

- 28 - seines Bankkontos bei der Bank Schroder & Co, jeweils "in Fortsetzung der
kl&gerischen Beilagen” BG act. 13/6 - 9 ab Juli 2009 bis Ende September 2009, detaillierte
Auszuge des BNP-Kontos vom 11.12.2007 - 11.10.2009 und detaillier- te Ausziige des
Bankkontos der D. AG bei der Kantonalbank vom 1.1.2008 - 30.9.2009 (BG act. 26
und 27/1 - 27/6). d) Die vorstehend aufgef ihrten Umsténde zeigen, dass der Beschwerde-
fuhrer die Fragen beantwortet hat, welche ihm gestellt worden sind, und sémtliche
Unterlagen eingereicht hat, zu deren Einreichung er aufgefordert worden ist. Damit und in
Berticksichtigung der richterlichen Fragepflicht, wenn das Vor- bringen einer Partel unklar,
unvollstandig oder unbestimmt bleibt (8 55 ZPO ZH), darf dem Beschwerdefuhrer nicht
vorgehalten werden, er habe seine wirtschaft- lichen Verhaltnisse nicht umfassend
dargelegt. Die Unterlagen zum BNP-Konto in Frankreich bezeichnete der Einzelrichter als
im Zusammenhang mit der Frage der unentgeltlichen Rechtspflege irrelevant (weder nahm
er den vom Beschwerde- fuhrer offenbar an der Verhandlung vom 20. Oktober 2009
offerierten diesbezlig- lichen Ordner entgegen noch forderte er den Beschwerdefiihrer zu
dessen Ein- reichung auf [verwies den Beschwerdefiihrer vielmehr dafr auf die Replik im
Hauptverfahren]) und stellte keine weiteren Fragen dazu. Auch das vom Beschwerdefthrer
erwahnte Grundeigentum in Frankreich schien dem Einzel- richter nicht relevant zu sein.
Jedenfalls stellte er auch diesbeziiglich keine weite- ren Fragen, insbesondere nicht, zu
welchem Preis der Beschwerdefiihrer denn den erwéhnten Stall gekauft habe, forderte den
Beschwerdeftihrer mit der Ver- figung vom 28. Oktober 2009, mit welcher er ihm Frist zur



Einreichungen weiterer Bankunterlagen ansetzte, nicht zur Einreichung diesbeziglicher
Unterlagen (Kaufvertrag, Grundbuchauszlige, diesbeziigliche Bankunterlagen mit allf.
Schétzungen, hypothekarischen Belastungen etc.) auf und erwahnte dieses Grundeigentum
auch in der gesuchsabweisenden Verfiigung vom 18. Dezember 2009 (BG act. 31) nicht. Es
waére deshalb nicht zuléssig, wenn die Vorinstanz das Gesuch um Gewahrung der

unentgel tlichen Rechtspflege deshalb abgewiesen hétte, weil der Beschwerdeflihrer im
Hinblick auf Grundeigentum in Frankreich seine wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht
umfassend dargestellt und belegt habe. So verstosst es gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben, wenn das Gericht

- 29 - von einer Partel gewisse Angaben verlangt, deren Begehren dann aber mit der
Begriindung abweist, es fehlten andere al's die einverlangten Angaben (Pra 89 [2000] Nr. 81
Erw. 4). Das hat die Vorinstanz aber auch nicht getan. Sie wies das Gesuch um Gewahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege deshalb ab, weil die eingereichten Belege hinreichende
Vermogenswerte auswiesen (KG act. 2 S. 11). Diese Annahme trifft nicht zu, und der
angefochtene Beschluss ist deswegen auf- zuheben (vorstehend Erw. 4). Es kann deshalb
offengelassen werden, ob und alenfallsinwieweit sich die (unzul&ssige) vorinstanzliche
Erwégung, der Beschwerdefuhrer habe seine wirtschaftlichen Verhaltnisse nicht umfassend
dargestellt, zu seinem Nachteil ausgewirkt hatte. Immerhin kann in diesem Zusammenhang
festgehalten werden, dass sich die (spekulative) vorinstanzliche Erwégung, es sei unklar,
von wem und aus welchem Anlass eine Zahlung von € 1'000.-- auf das Konto des
Beschwerdefiihrersin Frankreich erfolgte, und es stehe die Frage im Raum, ob es sich dabei
um Mittel des Beschwerdefiihrers handle und er selber alenfalls auch in Deutschland tber
ein Konto verfige (KG act. 2 S. 7; vgl. dazu KG act. 1 S. 14 1.), nicht zum Nachteil des
Beschwerde- fuihrers auswirkte (zu Recht, musste der Beschwerdefiihrer doch zuerst dazu
befragt werden), sondern die Vorinstanz die Frage im Raum stehen liess. Im Ubrigen kann
in diesem Zusammenhang auch festgestellt werden, dass der Beschwerdefihrer das
Erfordernis des Nachteilsim Sinne von § 281 ZPO ZH falsch zu verstehen scheint, wenn er
die Beschwer mit einer willkirlichen Bewels- wirdigung begriindet (KG act. 1 S. 15 unten;
vgl. z.B. auch S. 10 unten). Die Vor- aussetzung, dass sich der geltend gemachte
Nichtigkeitsgrund zum Nachteil des Nichtigkeitsklagers ausgewirkt hat, verlangt, dass der
angefochtene Entscheid dadurch fur den Beschwerdefihrer (mindestens teilweise) negativ
ausfiel (vgl. z.B. Frank/Strauli/Messmer, aa.O., N 13 zu § 281). Trifft ein Gericht zwar ent-
gegen einer Behauptung einer Partei eine willkirliche tatséchliche Feststellung, schitzt sie
aber das Begehren dieser Partei, wirkte sich die willkurliche tatséch- liche Feststellung
nicht im Sinne von 8§ 281 ZPO ZH zum Nachteil dieser Partel aus.

- 30 - 6.3. Der Beschwerdefiihrer beanstandet auch die vorinstanzliche Erwégung, es sei
nicht einzusehen, weshalb er zwei Unternehmen fihre, um dort seine Ein- nahmen aus
Beratungen zu verbuchen, es sei denn, um damit gleichzeitig und unnétigerwei se Kosten fir
den Grundbedarf von zwel Firmen zu generieren (KG act. 2 S. 13, KG act. 1 S. 28 - 30).
Diesist nicht weiter zu prifen, stitzte die Vor- instanz ihren Beschluss doch auch nicht
darauf. Immerhin kann darauf hingewie- sen werden, dass der Beschwerdeflihrer nach der
Einkommenspfandung dem Betreibungsamt die Geschéftsunkosten nachzuweisen hat,
welche er von den Honorareinktinften in Abzug bringen will (vgl. OG act. 11). 6.4. Die
Vorinstanz erwog, das Gesuch des Beschwerdefihrers um un- entgeltliche Rechtsvertretung
sei ungeachtet seiner alfélligen Mittellosigkeit abzuweisen, well er as Jurist mit Doktorat
rechtskundig sei. Die Grundziige des Familien- und Eherechts bildeten Bestandteil der



juristischen Ausbildung. Sodann habe der Beschwerdeftihrer seine Kenntnisse durch das
Ehescheidungsverfahren auffrischen konnen. In jenem Verfahren sai er nicht anwaltlich
vertreten gewesen, habe also offenbar eine anwaltliche Vertretung nicht fur notwendig
erachtet. Das von ihm selber angestrengte Abanderungsverfahren betreffe einzig die
Kinder- unterhaltsbeitrége, also lediglich einen Teil des Gegenstands des Scheidungs-
verfahrens. Seine personlichen Fahigkeiten seien hinreichend, um diesichim
Abanderungsverfahren bietenden Schwierigkeiten zu bewadltigen. Die nicht unerhebliche
Tragweite des Entscheids fur den Beschwerdefiihrer sei dadurch zu relativieren, dass
ausschliesslich finanzielle Interessen betroffen seien (KG act. 2 S. 14 Erw. 3.8). @) Der
Beschwerdefiihrer macht geltend, wohl habe er vor langer Zeit, ndmlich von 1979 - 1984,
Jurisprudenz studiert. Er habe aber nie als Jurist, geschweige denn im Familien- oder
Zivilprozessrecht gearbeitet. Er sel immer als Businessberater bzw. als selbstandiger
Unternehmer tétig gewesen. Fachlich ver- stehe er von Familienrecht so viel wie eine
Person, die nicht Jus studiert und eine Scheidung hinter sich habe. Obwohl die
Beschwerdegegnerin seit langer Zeit zur Hauptsache auf dem Gebiet des Scheidungs-, Ehe-
und Kindesrechts al's An- wéltin tétig sei, lasse sie sich dennoch durch einen Spezialisten
anwaltlich ver-

- 31 - treten. Nur schon wegen der Waffengleichheit sei es gerechtfertigt, dass der
Beschwerdefiihrer, der sich in familien- bzw. unterhaltsrechtlichen Fragen tber- haupt nicht
auskenne und es auf der Gegenseite mit zwei auf diesem Gebiet spezialisierten Anwaélten zu
tun habe, unentgeltliche anwaltliche Unterstiitzung in Anspruch nehmen durfe. Im
seinerzeitigen Scheidungsverfahren habe der Beschwerdefihrer der Beschwerdegegnerin,
welche die Scheidungskonvention aufgesetzt habe, vertraut (KG act. 1 S. 301.). b) Die
Position des Beschwerdefuhrersist berechtigt. Geméss den von der Beschwerdegegnerin
eingereichten Selbstbeschrieben des Beschwerdefihrers hat er 1979 - 1984 an der
Universitét Zurich Rechtswissenschaft studiert. Von einem Anwaltspatent ist darin nichts
erwahnt. Ebensowenig zeigt sich daraus, dass der Beschwerdefuhrer je als Jurist gearbeitet
hétte. Vielmehr war er aus- schliesslich als Unternehmer, Manager und
(Unternehmens-)Berater tétig (BG act. 17/12 und 17/13). Das Scheidungsverfahren war
eine Konventionalscheidung (BG act. 6). Insoweit unwidersprochen (vgl. BG Prot. S. 6)
liess er vor Erstinstanz ausfuihren, well er nichts vom Scheidungsrecht verstehe, habe er die
Aus- arbeitung der Konvention der Beschwerdegegnerin Uberlassen, die auf diesem
Rechtsgebiet auch selbst tétig sei. Die Einleitung des Scheidungsverfahrens und die
Einreichung der zwischen den Parteien abgeschlossenen Scheidungskonven- tion mit den
entsprechenden Unterlagen habe die Beschwerdegegnerin anhand genommen. Der
Beschwerdefuhrer habe nichts damit zu tun gehabt (BG act. 14 S. 5 Ziff. 11). Die
Beschwerdegegnerin ihrerseits ist Rechtsanwaltin, praktiziert als solche, |&sst sich aber
gleichwohl im Abénderungsprozess anwaltlich vertreten (BG act. 16 S. 17). Unter diesen
Umstanden erscheint der Bedarf des Beschwer- defiihrers nach einer ebenfalls anwaltlichen
Vertretung fur die gehdrige Fuhrung des Prozessesim Sinne von 8 87 ZPO ZH
insbesondere unter dem Aspekt der Waffengleichheit al's gegeben. Sind die Ubrigen
Voraussetzungen (Mittellosigkeit, gentigende Erfolgsaussichten) erfillt, darf dem
Beschwerdefiihrer die Bestellung einer unentgeltlichen Vertreterin nicht deshalb verweigert
werden, weil er keine solche bendtige.

- 32- 6.5. Vor Vorinstanz hatte der BeschwerdefUhrer geltend gemacht, eventuali- ter sei
ihm zumindest bis und mit der erstinstanzlichen Hauptverhandlung die un- entgeltliche



Rechtspflege zu gewahren. Denn der erstinstanzliche Richter habe der Rechtsvertreterin des
Beschwerdefiihrers am 15. Oktober 2009 erklart, die unentgeltliche Rechtspflege werde
ihm bis und mit der Hauptverhandlung bewilligt (KG act. 2 S. 15). a) Die Vorinstanz erwog
dazu, die Erstinstanz habe auf eine Vernehm- lassung und damit auf eine Darlegung der
Angelegenheit ausihrer Sicht verzich- tet. Den Akten liessen sich sodann einzig in
Vorbringen des Beschwerdefiihrers Hinweise auf ein Telefongesprach vom 15. Oktober
2009 entnehmen. Zwischen- entscheide von Einzelbehtrden ergingen in Form einer
Verfligung und wirden schriftlich mitgeteilt. Eine miindliche Er6ffnung sei dafur nicht
vorgesehen. An- |asslich des seitens der Rechtsvertreterin des Beschwerdefiihrers
dargelegten Telefongespréchs konne folglich weder ein bindender Entscheid geféllt noch
eine entsprechende Mitteilung erfolgt sein. Ungeachtet einer alfalligen telefonischen
Zusage des zustandigen erstinstanzlichen Richters sai bis zur Zustellung der angefochtenen
Verfligung vom 18. Dezember 2009 kein bindender Entscheid betreffend die unentgeltliche
Rechtspflege vorgelegen. Dies habe dem selber rechtskundigen und anwaltlich vertretenen
Beschwerdefiihrer bewusst sein missen, denn er bzw. seine Rechtsvertreterin habe geméss
seinen Darlegungen eine "kurze schriftliche Bestétigung” gewtinscht. Diese habe er in der
Folge nicht erhalten, wobei er im Vertrauen auf die "mundliche Zusage" des Richters nicht
darauf beharrt habe. Eslasse sich kein Vermerk der Erstinstanz betreffend eine
entsprechende Zusage in den Akten finden. Dieses Vertrauen - ob aufgrund des geltend
gemachten Telefongesprachs berechtigt oder nicht - wirke sich nun zu Ungunsten des
Beschwerdefiihrers aus, wobei ihm das Risiko durchaus bewusst gewesen sei. So sehr das
enttauschte Vertrauen zu bedauern sei, &ndere es nichts an der Tatsache, dass es nicht auf
einem bindenden Entscheid beruht habe und nicht die Erfillung der Voraussetzungen zur
Gewahrung der unentgelt- lichen Rechtspflege zu ersetzen vermoge (KG act. 2 S. 15f.).

- 33 - b) Der Beschwerdefiihrer wendet ein, die Vorinstanz habe bei diesen Erwagungen den
Grundsatz von Treu und Glauben im Sinne von 8 50 ZPO ZH Ubersehen oder Ubergangen.
Er habe vor Erstinstanz darauf bestanden, dass tiber das Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege sofort, d.h. vor der auf den 20. Oktober 2009 angesetzten
Hauptverhandlung entschieden werde (KG act. 1 S. 35 mit Verweisung auf BG act. 12 S.
2). Er habe (so sinngemass) nur deshalb nicht ein V erschiebungsgesuch gestellt, sondern sei
mit seiner Anwaltin zur Hauptverhandlung erschienen, weil der Einzelrichter zugesichert
habe, die unentgeltliche Rechtspflege werde mindestens bis und mit Haupt- verhandlung
gewahrt. Indem der Einzelrichter einerseits diese Zusage gemacht, andererseits mit
Verfligung vom 18. Dezember 2009 gegenteilig entschieden habe (vom Beschwerdefuhrer
bezeichnet al's venire contra factum proprium), habe er 8 50 Abs. 1 ZPO ZH (Handeln nach
Treu und Glauben) und 88 84 ff. ZPO ZH (unentgeltliche Rechtspflege) verletzt. Indem die
Vorinstanz dieses Verhalten geschiitzt habe, habe sie die gleichen Nichtigkeitsgrinde
gesetzt (KG act. 1 S. 35f.). ¢) Auch diese Ruge ist begriindet. Der Beschwerdefuhrer
beantragte in der Eingabe vom 18. September 2009 an die Erstinstanz, Uber das Gesuch um
Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege sei sofort, vor der auf den 20. Oktober 2009
angesetzten Gerichtsverhandlung zu entscheiden (BG act. 12 S. 2). Nach der
Sachdarstellung des Beschwerdefiihrers sicherte der erstinstanz- liche Einzelrichter der
Vertreterin des BeschwerdefUhrers darauf auf ihre telefoni- sche Nachfrage telefonisch zu,
dass dieses Gesuch bis und mit der Hauptver- handlung bewilligt werde, sah der
Beschwerdefiihrer aufgrund dieser Zusicherung von einem Gesuch um Verschiebung dieser
Verhandlung ab und nahm seine Vertreterin nur im Vertrauen auf diese Zusicherung an der
Hauptverhandlung teil (OG act. 2 S. 24 Ziff. 9). Trifft diese Sachdarstellung zu, hétte der



Einzelrichter sich an seine Zusicherung halten, dem Beschwerdefuhrer die unentgeltliche
Rechtspflege bis und mit der Verhandlung vom 20. Oktober 2009 gewahren mussen und
verletzte er den Grundsatz von Treu und Glauben im Sinne von § 50 Abs. 1 ZPO ZH
(venire contra factum proprium), indem er das in der Folge nicht tat, sondern das Gesuch
um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege

- 34 - umfassend, d.h. auch fur die Zeit bis und mit der Verhandlung vom 20. Oktober 2009
abwies. So bewirkt dasin Art. 9 BV verankerte Recht auf Vertrauensschutz unter anderem
sogar, dass eine (selbst unrichtige) Zusicherung einer Behorde unter bestimmten
Umsténden (welche vorliegend erfiillt sind, wenn die Sach- darstellung des
Beschwerdefuhrers zutrifft) eine vom materiellen Recht ab- weichende Behandlung des
Rechtssuchenden gebietet (BGE 127 1 31, 36 Erw. 3. vgl. auch ZR 101 [2002] Nr. 6 Erw.
[1.4.2 mit weiteren Hinweisen und ZR 94 [1995] Nr. 68). Daran &nderte nichts, dass die
vom Beschwerdefuhrer behauptete tel efonische Zusicherung des erstinstanzlichen
Einzelrichters - gab der Einzelrichter denn eine solche tatséchlich ab - (noch) keine
formrichtige Verfligung im Sinne von 88 155 GV G war. Der Beschwerdefthrer hatte dies
auch nicht geltend gemacht, sondern, dass er bzw. seine Vertreterin im Vertrauen auf eine
richterliche Zusicherung handelte (seine Vertreterin an der Verhandlung vom 20.10.2009
teilnahm). Der Einzelrichter war fir den Entscheid Uber die unentgelt- liche Rechtspflege
zustandig. Sicherte er diese dem Beschwerdefiihrer zumindest bis und mit der Verhandlung
zu und handelte der Beschwerdefiihrer bzw. seine Vertreterin im Vertrauen darauf, sind sie
in diesem Vertrauen zu schitzen. Ist dem Beschwerdefthrer die unentgeltliche
Rechtspflege nicht bereits des- halb zu gewdahren, well er die Voraussetzungen dafir im
Sinne der 88 84 ff. ZPO ZH erflllt, ist der Einzelrichter zu einer Stellungnahme zu den
entsprechenden Behauptungen des Beschwerdefiihrers anzuhalten.

E.7

Zusammenfassend beruht der angefochtene Beschluss auf der unzutref- fenden Feststellung,
dass die eingereichten Belege hinreichende Vermogens- werte des Beschwerdefuhrers
enthielten, um die im Zusammenhang mit dem erst- instanzlichen Verfahren zu
erwartenden Rechtspflegekosten zu decken. Mit dieser Feststellung verweigert der
angefochtene Beschluss dem Beschwerde- flhrer zu Unrecht die unentgeltliche
Rechtspflege und verletzt deshalb einen wesentlichen Verfahrensgrundsatz im Sinne von §
281 Ziff. 1 ZPO ZH. Dasfuhrt zur Gutheissung der Beschwerde und zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses. Die Sache ist zur neuen Entscheidung tber den Rekurs des
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Vorinstanz zuriickzuweisen. 1V. 1. Die Beschwerde ist gutzuheissen. Der Beschwerdefihrer
obsiegt im Beschwerdeverfahren. Diesem Ausgang entsprechend sind die Kosten nicht ihm
aufzuerlegen. Die Beschwerdegegnerin stellte im Beschwerdeverfahren, wie bereitsim
vorinstanzlichen Rekursverfahren (OG act. 9), keine Antrége und &usserte sich nicht zur
Beschwerdebegrindung (KG act. 9). Sieidentifizierte sich nicht mit dem angefochtenen
vorinstanzlichen Beschluss. Entsprechend ist auch sie im Beschwerdeverfahren nicht
unterliegende Partei und sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens auch ihr nicht
aufzuerlegen. Vielmehr sind diese Kosten auf die Gerichtskasse zu nehmen. Dieser
Kostenfolge entsprechend sind fur das Beschwerdeverfahren keine Prozessentschadigungen
zuzusprechen. 2. Da dem Beschwerdefihrer die Kosten des Beschwerdeverfahrens nicht
aufzuerlegen sind, ist sein Gesuch um Gewéhrung der unentgeltlichen Prozess- fiihrung fur
das Beschwerdeverfahren gegenstandslos und al's solches ab- zuschreiben. 3. Der



Beschwerdefuthrer unterlag bel Einreichung der Beschwerde einer Einkommenspféndung
(OG act. 11, KG act. 3/1). Zur Bezahlung von Anwalts- kosten verwertbares Vermogen ist
nicht ersichtlich (vgl. die vorstehenden Erwagungen und KG act. 3/1 und 3/2). Zum
Zeitpunkt der Einreichung der Beschwerde war die Mittellosigkeit des Beschwerdefuhrers
als Voraussetzung der unentgeltlichen Verbeistdndung ausgewiesen. Soweit ersichtlich, war
der Be- schwerdefUhrer nie forensisch tétig. Zur Verfassung einer Nichtigkeitsbeschwerde
war er auf anwaltlichen Beistand angewiesen. Die V oraussetzungen zur Be- stellung eines
unentgeltlichen Rechtsbeistandes im Sinne von § 87 ZPO ZH waren bei Einreichung der
Nichtigkeitsbeschwerde erfillt. Ware im damaligen Zeitpunkt tUber das Gesuch um
Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsvertreterin fir das Beschwerdeverfahren
entschieden worden, hétte dieses Gesuch bewilligt

- 36 - werden missen. Da die Rechtsvertreterin ihre Aufwendungen (Begriindung der
Nichtigkeitsbeschwerde) dannzumal vornehmen musste und die unentgeltliche

V erbei stdndung nicht riickwirkend entzogen werden darf, ist von einer weiteren Prifung
der finanziellen Verhaltnisse zum heutigen Zeitpunkt (Aufhebung der Ein-
kommenspfandung?) abzusehen und dem Beschwerdefiihrer Rechtsanwéltin E. a's
unentgeltliche Rechtsbeistandin fir das Beschwerdeverfahren zu bestellen. RAIn E. ist fur
ihre Bemihungen im Beschwerdeverfahren aus der Gerichtskasse zu entschadigen (8 89
Abs. 2 ZPO ZH). Gemass der insoweit unangefochtenen vorinstanzlichen Feststellung
betragt der Streitwert Fr. 324'000.-- (KG act. 2 S. 11). Der Beschwerdeftihrer wird auf die
Nachzahlungspflicht gemé&ss § 92 ZPO ZH hingewiesen. V. Beim vorliegenden Beschluss
handelt es sich um einen Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG. Demnach ist gegen
ihn die Beschwerde in Zivilsachen geméass Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht nur unter
denin Art. 93 BGG genannten Voraussetzungen zulassig. Ob diese erflillt sind, entscheidet
das Bundesgericht. Das Gericht beschliesst:
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