ZH_OBERGERICHT LT100003 vom 10. November 2011

ZH Obergericht, 2011-11-10, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht L T100003
FR: ZH_OBERGERICHT LT100003 du 10 novembre 2011

IT: ZH_OBERGERICHT LT100003 del 10 novembre 2011

Erwagungen

E. 1

Die Parteien durchliefen im Sommer 2005 ein Eheschutzverfahren vor der Vorinstanz
(Geschéfts-Nr. EE050070-E), das gestiitzt auf eine Parteiverein- barung am 15. Juli 2005
erledigt wurde (Urk. 10/5/11). Seit dem 27. April 2007 stehen die Parteien in einem
Scheidungsprozess vor dem Einzelrichter im ordentlichen Verfahren (heute Einzelgericht in
Zivil- und Strafsachen) des Bezirkes Hinwil (Geschafts-Nr. FE070109-E). Nachdem sie
sich tber die Folgen der Scheidung vollsténdig geeinigt hatten, blieb in der Folge sei- tens
der Kl&gerin sowie Erst- und Zweit-Rekurrentin die Bestétigung in Bezug auf die
Scheidungsfolgen aus (Art. 111 Abs. 2 aZGB; Urk. 29/21). Anlasslich der
Hauptverhandlung tber die Scheidungsfolgen stellte die Kl&gerin ein Gesuch um
vorsorgliche Massnahmen (Urk. 29/31) bzw. um Abanderung der Eheschutzmass- nahmen
gemass Verfigung vom 15. Juli 2005 (Urk. 10/2/2). Nach erfolglosen
Vergleichsverhandlungen darlber stellte die Klagerin mit Eingabe vom 28. Juli 2008 ein
Revisionsbegehren betreffend die Eheschutzver- fiigung vom 15. Juli 2005 (Urk. 10/1).

E.11

Vorauszuschicken ist, dass an eine Revision eines Gerichtsentschei- des allgemein hohe
Anforderungen gestellt werden. Diesliegt u. a. daran, dass neben der Forderung nach einem
‘richtigen’ Entscheid auch das Bedurfnis der Rechtsordnung nach Rechtssicherheit steht.
Zur Rechtsstaatlichkeit gehort nicht nur die materielle Gerechtigkeit, sondern auch die
Rechtssicherheit (Rechtsbe- standigkeit). Entscheide al's Feststellung eines rechtsgemassen
Zustandes mus- sen davor verschont werden, immer wieder in Frage gestellt werden zu
konnen. Nur in Fallen, in denen die Ungerechtigkeit allzu krasse Formen annehmen wr-
de, erheischt einerseits die Billigkeit der betroffenen Partei gegentiber und ande- rerseits das
Ansehen und die Wirde des Gerichts die Beseitigung eines (allen- falls) ungerechten und
die Ausféllung eines neuen, richtigen Entscheids (Balz Rust, Die Revision im Zircher
Zivilprozess, Diss. Zirich 1981, S. 14 m.w.H.).

E.12

Nach § 293 Abs. 2 ZPO/ZH kann gegen einen Endentscheid, der auf- grund eines
Vergleichs ergangen ist, Revision verlangen, wer nachzuweisen ver- mag, dassdie
Partelerklarung zivilrechtlich unwirksam ist. Bei summarischen Ver-

- 10 - fahren kommen zu den in § 293 ZPO/ZH genannten noch weitere Revisionsgrin- de
hinzu: irrtimliche tatsachliche Annahmen, die dem Entscheid zugrunde gelegt sind, sowie
formelle oder materielle Unrichtigkeit (§ 299 ZPO/ZH).

E.13



Im Rahmen des Eheschutzes ist eine richterliche Genehmigung einer Vereinbarung weder
erforderlich noch zul&ssig, soweit es sich —wie im hier inte- ressierenden Verfahren
zwischen den Parteien (Urk. 10/5: Prot. S. 3f.) —um Be- lange handelt, welche der freien
Disposition der Parteien unterliegen. Auch eine Prifung auf Angemessenheit entfallt in
diesen Fallen. Eine solche Parteiverein- barung hat somit den Charakter eines gerichtlichen
Vergleichs und ist daher unter dem Gesichtspunkt der zivilrechtlichen Unwirksamkeit
(namentlich Willensmén- gel) zu prifen (ZR 103 Nr. 22; ZR 91/92 Nr. 93). Vorliegend
wird denn auch eine absichtliche Tauschung (Art. 28 OR) resp. ein wesentlicher Irrtum
(Art. 231.V.m. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) geltend gemacht (Urk. 2 S. 3, Rz 21; Urk. 10/1 S.
14).

E.14
Es seien die Strafakten des Verfahrens gegen Bezirksrichter C. sowie die Unterlagen
betreffend die Einstellung im Amt von Bezirksrich- ter C. beizuziehen und der

Rekurrentin sei nach erfolgter Ein- sichtnahme, eine Frist zur Erganzung des vorliegenden
Rekurses anzu- setzen.

E.15
Dispositivziffern 2, 3 und 4 der angefochtenen Verfligung seien aufzu- heben.

E.2

Das am 26. Juli 2008 gestellte Revisionsbegehren sei einer/einem unbe- fangenen,
ausserordentlichen Ersatzrichterin/einem ausserordentlichen Ersatzrichter zur materiellen
Beurteilung und Durchfiihrung einer mind- lichen Verhandlung im Revisionsverfahren
Zuzuweisen.

E.21

Parteien, denen die Mittel fehlen, um neben dem Lebensunterhalt fur sich und ihre Familie
die Gerichtskosten aufzubringen, wird auf Gesuch hin die unentgeltliche Prozessfihrung
bewilligt, sofern der Prozess nicht als aussichtslos erscheint (Art. 29 Abs. 3 Satz 1 BV; 8§84
Abs. 1 ZPO/ZH, neuerdingsin Art. 117 ZPO geregelt). Unter den gleichen

V oraussetzungen kann einer Partel Uberdies eine unentgeltliche Rechtsvertretung bestel It
werden, wobei dafir noch zusétzlich erforderlich ist, dass sie zur gehdrigen Wahrung ihrer
Rechte einer solchen be-

- 24 - darf, d. h. dass die Bestellung einer rechtskundigen Vertreterin oder eines Vertre- ters
as sachlich notwendig erscheint (Art. 29 Abs. 3 Satz 2 BV; § 87 ZPO/ZH, neuin Art. 118
Abs. 1lit. ¢ ZPO).

E.22

Bedurftig ist ein Gesuchsteller, wenn er die Leistung der erforderlichen Prozess- und
Parteikosten nur erbringen kann, indem er die Mittel angreift, deren er zur Deckung des
Grundbedarfs fur sich und seine Familie bedarf (BGE 120 Ia 181 mit Hinweisen). Fir die
Bestimmung der Bedurftigkeit sind nicht nur die Mittel des Gesuchstellers selbst, sondern
auch die Mittel der ihm gegeniiber unterstit- zungspflichtigen Personen zu berticksichtigen,
namentlich jene des Ehepartners.

E.23

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der leistungsfahi- ge Ehegatte "als
Ausfluss der eherechtlichen Pflichten” seinen bedirftigen Part- ner im Rahmen des



Moglichen unterstiitzen. Nach der konstanten Praxis der beschliessenden Kammer griindet
die Pflicht zur Leistung eines Prozesskostenvorschusses in der allgemeinen ehe- lichen
Beistandspflicht nach Art. 159 Abs. 3 ZGB (ZR 85 Nr. 32 und zahlreiche unvertffentlichte
Entscheide, z. B. LQ100059-O vom 2. Mérz 2011). So oder an- ders geht der betreffende
Anspruch auf Unterstiitzung demjenigen gegentiber dem Staat auf unentgeltliche
Rechtspflege vor (Bger 5A_170/ 2011, E. 4.3). Die eheliche Beistandspflicht gilt indes
nicht unbeschrankt; sie geht nur so weit, wie die Unterstiitzung dem pflichtigen Ehegatten
maoglich und zumutbar ist (vgl. statt vieler ZK-Bram, N 110 ff. zu Art. 159 ZGB, m.w.H.).

E.24

Die Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses setzt in finanzieller Hinsicht einerseits
Leistungsfahigkeit des angesprochenen und andererseits Be- dirftigkeit des ansprechenden
Ehegatten voraus (ZK-Bram, N 135 zu Art. 159 ZGB). Die Bedurftigkeit ist gleich zu
beurteilen wie bei der unentgeltlichen Pro- zessfiihrung. Weitere (kumulative)

V oraussetzungen sind, dass der Prozess nicht als aussichtslos erscheint und dass die
ansprechende Partei fur die gehérige FUh- rung des Prozesses eines Rechtsvertreters bedarf
(vgl. 884 Abs. 1 und § 87 ZPO/ZH; BK-Buhler/Spuhler, N 265 zu Art. 145 aZGB).

- 25 - Geméss konstanter Praxis der Kammer besteht fur die Zusprechung eines
Prozesskostenvorschusses im Endentscheid kein Raum mehr (BK-Bihler/Spth- ler, N 280
Zu Art. 145 aZGB; so schon die Vorinstanz in Urk. 10/3 S. 2). Hingegen kann die
angesprochene Partel gestuitzt auf Art. 159 Abs. 3 ZGB verpflichtet wer- den, der
ansprechenden Partel — unter den gleichen Voraussetzungen wie fur den
Prozesskostenvorschuss — die Aufwendungen des Verfahrens zu ersetzen (ZR 85 Nr. 32).

E.25

Begehren sind dann als aussichtslos zu betrachten, wenn bel einer summarischen

V orabbeurteilung die Gewinnaussichten erheblich geringer sind a's die Verlustgefahren und
deshab kaum mehr a's ernsthaft bezeichnet werden kénnen, nicht aber, wenn die
Gewinnaussichten und die Verlustgefahren sich un- geféhr die Waage halten oder wenn
jene nur wenig geringer sind alsdiese (BGE 133 111 614 E. 5= Pra’5/2008 Nr. 50 S. 339 ff.;
Bger 5A_206/2009 vom 23. April 2009, E. 3.1.; Meichssner, Das Grundrecht auf
unentgeltliche Rechtspflege [Art. 29 Abs. 3 BV], Basdl 2008, S. 106). Entscheidend ist, ob
sich eine Partei mit ausreichenden Mitteln bei verniinftiger Uberlegung zum Prozess
entschliessen wirde. Massgebend fur die Beurteilung der Erfolgschancen des Begehrens ist
grundsétzlich der Zeitpunkt seiner Einreichung bzw. Begrindung (ZR 98 Nr. 12; 96 Nr. 50,
E. 11/2 mw.H.) resp. der Stellung des Armenrechtsgesuchs (ZR 106 Nr. 21, Erw. 5/c/bb;
RB 1997 Nr. 76; Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., 8 84 N 21b; Meichssner, aa.O., S. 108 1.
und 112). Ein entsprechender Entscheid darf mithin nicht erst aufgrund einer ex
post-Betrachtung im Rahmen des Endentscheids bzw. nach Massgabe des Prozessausgangs
erfolgen (vgl. Frank/Strauli/Messmer, aa.O., 8§84 N 2und § 87 N 4; ZR 106 Nr. 21, E.
5/c/bb). Alsformell aussichtslos werden Begehren bezeichnet, wenn eine oder meh- rere
Prozessvoraussetzungen fehlen, wenn bspw. —wie hier — Fristen verpasst wurden
(Meichssner, aa.0., S. 101). 3. Zwar handelt es sich bel der Revisionsfrist insofern um eine
spezielle Frist, als die Feststellung des Beginns des Fristenlaufs bei ihr besondere Proble-
me aufwerfen kann. Wer aber mit Unterlagen, die schon erheblich langer als 30 Tage in den
Handen der eigenen Partei liegen, eine Revision anstrengt, dessen



- 26 - Unterfangen ist von alem Anfang an zum Scheitern verurteilt. Als chancenlos zu
bezeichnen ist namentlich auch der Standpunkt, dass es bei der Entdeckung des
Revisionsgrundes auf ein rein subjektives Erkennen der Rechtsvertreterin an- komme. Dass
die Vorinstanz das Revisionsbegehren als aussichts os eingestuft hat (Urk. 30/3 S. 2), ist
nach dem Gesagten nicht zu beanstanden. Damit erweist sich auch der dagegen erhobene
Rekursinsgesamt als von Anfang an aussichts- 1os. 4. Fehlt es demnach an einer der

kumul ativen V oraussetzungen fur die Leistung eines Prozesskostenvorschusses und fir die
Gewahrung der unentgeltli- chen Rechtspflege, ist der Rekurs der Klagerin vom 21./25. Mai
2010 abzuweisen und die angefochtene Verfligung vom 7. Mai 2010 zu bestétigen. Die
Gesuche um Leistung eines Prozesskostenvorschusses bzw. - beitrages und um unentgelt-
liche Rechtspflege fur die Rekursverfahren sind zufolge Aussichtslosigkeit ebenso
abzuweisen. V1. Kosten- und Entschédigungsfolgen im Rekursverfahren 1. Am 1. Januar
2011 sind die Gebuhrenverordnung des Obergerichts (GebV OG; LS 211.11) und die
Verordnung tber die Anwaltsgebiihren (Anw- GebV; LS 215.3), je vom 8. September 2010,
in Kraft getreten. Als Folge dessen, dass das bisherige Verfahrensrecht gilt, sind indes noch
die Verordnung des Obergerichts Uber die Gerichtsgebihren vom 4. April 2007 (GerGebV)
und die Verordnung des Obergerichts tiber die Anwaltsgebihren (aAnwGebV) vom 21.
Juni 2006 anwendbar (8 23 GebV OG, § 25 AnwGebV). 2. In Bezug auf die
zweitinstanzlichen Kosten- und Entschadigungsfolgen ist zunéchst das Streitinteresse im
Rekursverfahren (sog. Rechtsmittelstreitwert, vgl. 8 13 Abs. 2 GerGebV und § 12 Abs. 3
aAnwGebV) zu ermitteln. Fur die Fest- setzung der Gebuihren weiter relevant sind der
Zeitaufwand des Gerichts und die Schwierigkeit des Falls (8 2 Abs. 1 GerGebV, § 202 Abs.
1 GVG). Der Kl&gerin ging es darum, den im Eheschutzverfahren vereinbarten ehe- lichen
Unterhaltsbeitrag von monatlich Fr. 1'500.— riickwirkend ab Mai 2005 auf

- 27 - neu Fr. 3'334.— festsetzen zu lassen (Urk. 10/1 S. 8). Uberdies wollte sie die An-
ordnung der Gitertrennung riickgangig gemacht haben. Insgesamt rechtfertigt sich, von
einem Streitwert von mindestens Fr. 445'160.— auszugehen (Fr. 1'834.—x 12x 20 = [§ 21
ZPOIZH] zuzuglich Fr. 5'000- [ Prozesskostenvorschuss]). Die zweitinstanzliche
Gerichtsgebuhr ist in Anwendung von 8 2 Abs. 1 sowie 8 13 Abs. 1in Verbindung mit § 4
Abs. 3, 85 Abs. 1 und 3 sowie 8 7 GerGebV auf Fr. 3'000.— festzusetzen. Die Klagerin
unterliegt, weshalb die Gerichtskosten ihr aufzuerlegen sind (8 64 Abs. 2 ZPO/ZH). 3.
Entsprechend der Regel von 8 68 Abs. 1 ZPO/ZH ist die Kl&gerin zu verpflichten, dem
Beklagten fUr die beiden Rekursantworten eine Prozessent- schadigung zu bezahlen.
Gestiitzt auf 8 2 Abs. 2,812 Abs. 2i.V.m. 8§ 3Abs. 1,2und 4, 8 7und § 6 sowie § 12
I.V.m. 8 6 aAnwGebV erscheint eine Prozessent- schadigung von Fr. 4'000.— zuziglich
7,6% Mehrwertsteuer angemessen. Es wird beschlossen:

E.26

In Bezug auf die Kenntnisnahme fragt sich, auf wessen Kenntnis es ankommt und welcher
Art bzw. Intensitét diese Kenntnis sein muss. Aus den Akten geht hervor, dass die
Revisionskl&gerin wie folgt von Rechtsanwdlten vertreten war: Ab 23. Juni 2005 (Urk.
10/5/7) bis mindestens 18. April 2006 (Urk. 10/5/13) durch Rechtsanwaltin I. ; ab 22.
Januar 2007 (Urk. 10/5/ 17) bis 2. Oktober 2007 (Urk. 29/21) durch Rechtsanwalt H. ;
ab

E.2.7



Auch das kl&gerische Vorbringen, Rechtsanwaltin I. bzw. Rechtsanwalt H.

hétten trotz Besitz der (moglicherweise) zu einer Revision berechtigenden Beweismittel
keine Revisionsgrinde entdeckt, hilft der Klagerin nicht weiter: Spétestens mit der E-Mail
des Beklagten an Rechtsanwaéltin I. vom 11. Dezember 2005 (tatséchlich
wahrscheinlich schon friiher) erlangte Rechtsanwaéltin |. Kenntnis von der Tatsache,
dass der Jahreslohn 2005 des Beklagten hoher al's zuvor angenommen ausgefallen sein
musste. In der E- Mail beantwortete der Beklagte verschiedene (in die E-Mail eingefiigte)
Fragen,

- 16 - dieihm zuvor von Rechtsanwaéltin I. gestellt sein mussen. Wortlich heisst es
(Urk. 29/69 S. 2): "3. Optionen: Offenbar wurden die Optionen in den Jahren 2004 und
2005 ausgelibt. Gibt es dazu detaillierte Belege? Im Jahre 2004 konnte ich keine Optionen
austiben da der Aktienpreis zu tief war. Die Dokumente habe ich Ihnen in den Briefkasten
gelegt. Fur die Optio- nen 2005 welche ich dieses Jahr ausgelibt habe, habe ich Ihnen
ebenfalls die Abrechnung erstellt. 4. Steuern: Konnen Sie mir bitte das Warum und die
Hohe des Postens "Nachsteuern auf Optionsumwandlung” bel den Passi- ven néher
erlautern. Der Erl6s der Optionsumwandlung wird im Lohnausweis 2005 direkt zum Jah-
reslohn dazu addiert. Den entsprechenden Lohnausweis erhalte ich Anfangs 2006. Das
bedeutet, dass nach Einreichen der Steuererklérung im nachsten Méarz die Nachsteuer fr
dieses Jahr erhoben wird. [...]" Rechtsanwdltin 1. bestétigte den Empfang dieser
Nachricht mit E-Mail- Antwort vom 13. Dezember 2005 (Urk. 29/69 S. 1). Darin heisst es:
"[...] Besten Dank fir die Zustellung Ihrer Unterlagen. Ich werde mich nach Ricksprache
mit Frau A. wieder bei Thnen melden. [...]" Nachdem die Information eines hoheren
Jahreslohns 2005 damit zweifelsfrel in den Machtbereich von Rechtsanwaltin I.

gelangt war, braucht nicht — noch weitergehend — erstellt zu werden, ob Rechtsanwéltin

l. tatséchlich Kenntnis von der Information genommen hat und ob sie die richtigen
Schliisse da- raus zog. Diesliegt im Risiko der Informationsempfangerin und letztlich der
Kl&ge- rin (gl. M. der Beklagte, Urk. 21 S. 9). Man kann dies a's Anwendungsfall der sog.
Empfangstheorie bezeichnen (dazu BK-Kramer, N 83 f. zu Art. 1 OR, mit weiteren
Hinweisen). Damit steht rechtsgentigend fest, dass Rechtsanwaltin I. und damit
(vermutungsweise) auch die Revisionsklagerin ein auf sicherer Grundlage fussendes
Wissen Uber die fragliche Tatsache hatte, und zwar zweifelsfrei 1anger als 30 Tage vor
Einreichung des Revisionsgesuchs. Dasselbe gilt selbstredend (mutatis mutandis) auch fir
Informationen, die sich aus lange zurtickliegenden Eingaben des eigenen Rechtsvertreters
ergeben, namlich der effektiven Steuerbelastung, welche Rechtsanwalt H. am 19.

- 17 - Juni 2007 in den Scheidungsprozess einreichte (Urk. 10/1 S. 3 unteni.V.m. Urk.
29/14 und 29/15/2).

E.28

Erganzend ist die Klagerin darauf hinzuweisen, dass daraus nun kei- neswegs der Schluss
gezogen werden kann, dass der Eheschutzentscheid vom

E.29

Die Klagerin resp. Rechtsanwdltin Z. irrt, wenn sie annimmt, man koénne (z. B. zur
Wahrung der anwaltlichen Sorgfaltspflicht) ein Revisionsbegeh- ren einmal einreichen und
sich erst spéater im Verfahren (definitiv) festlegen, ob bzw. worin man einen Revisionsgrund
sehen will (Urk. 2 S. 14, Rz 85; Urk. 10/1 S. 15). Nach § 296 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO/ZH sind
mit dem Revisionsbegehren die einzelnen Revisionsgriinde unter Bezeichnung der



entsprechenden Beweismittel zu nennen. Auf die Revision ist nicht einzutreten, wenn das
Gesuch nicht der in § 296 ZPO/ ZH vorgeschriebenen Form entspricht
(Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., 8 297 N 1). Eine Fristansetzung zur Nachbesserung
gebietet sich eigent- lich nicht (Spthler/ Vock, Rechtsmittel, Zirich 1999, S. 93). Dassdie
Vorinstanz der Klagerin dennoch Gelegenheit gab, nach Einsicht ins Handprotokoll tber
die Eheschutzverhandlung vom 15. Juli 2005 ihre Revisionsschrift zu erganzen (Urk. 10/7),
muss von daher al's Entgegenkommen aus Griinden der Prozess-

- 18 - 6konomie gewertet werden. Zu Gunsten der Kl&gerin 18sst sich daraus jedenfalls
nichts ableiten.

E.2.10

Die Klé&gerin l&sst ausfihren, dass eine Strafanzeige wegen Urkun- denfél schungen und
Prozessbetrugs eingereicht worden sel, worauf sie schon im Revisionsbegehren
hingewiesen habe (Urk. 2 S. 15, Rz 93 f; Urk. 10/1 S. 12). Nebst den erwéhnten werden
welitere strafbare Handlungen ins Feld gefuhrt (Urk. 2 S. 17, Rz 111-113). Offenbar geht es
der Kl&gerin darum darzutun, dass die Revisionsfrist vorliegend wegen 8§ 295 Abs. 2
ZPO/ZH noch nicht habe ablau- fen kdnnen. Gesetztenfalls, es wirde dereinst aus einem
rechtskréftigen Strafentscheid hervorgehen, dass durch ein Verbrechen oder Vergehen auf
den Eheschutzent- scheid vom 15. Juli 2005 eingewirkt wurde, so wirde dann eine neue
Revisions- frist zu laufen beginnen. In der heutigen Situation aber, in der niemand
behauptet, dass ein solcher rechtskréftiger Strafentscheid bereits vorliege, liegt der Ausnah-
metatbestand von § 295 Abs. 2 ZPO/ZH nicht vor, weshalb es zurzeit unbehelflich ist, sich
darauf zu stitzen.

E.211

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die 30-tagige Frist gemass § 299 ZPO/ZH am 26.
Juli 2008 (Urk. 10/1) bereits abgelaufen war. 1V. Verfahrensrechtliche Riigen 1. Die
Klé&gerin rugt, dassihr Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) verletzt sei, da
die Vorinstanz nicht alle angebotenen Bewelsmittel ab- genommen hat, indem bspw. darauf
verzichtet wurde, Rechtsanwaéltin I. als Zeugin zu befragen (Urk. 2 S. 15, Rz 87, und
S. 18f., Rz 114 ff.). Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor gemass Art. 29 Abs. 2 BV
und Art. 8 ZGB ergibt sich der Anspruch der Parteien, Beweis zu rechtlich relevanten
Tatsachen zu beantragen (BGE 108 la 294). Daraus erwéachst jedoch kein unein-
geschranktes Recht auf Beweisabnahme. Art. 8 ZGB bestimmit nicht, mit welchen Mitteln
Beweise zu fuhren und wie diese zu wirdigen sind (BGE 122 111 223 f.

- 19 - m.w.H.). Er schliesst insbesondere die vorweggenommene Beweiswirdigung und
Indizienbeweise nicht aus. Das Gericht kann einem beantragten Beweismittel die
Erheblichkeit oder Tauglichkeit absprechen (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., vor 8 133 ff. N
2 und 4). So darf das Gericht von beantragten Beweli serhebungen ab- sehen, weil es sie zum
vornherein nicht flr geeignet hélt, die behaupteten Tatsa- chen zu beweisen oder weil es die
richterliche Uberzeugung bereits aus andern Beweisen gewonnen hat und davon ausgeht,
dass weitere Abklarungen am mas- sgeblichen Beweisergebnis nichts mehr zu andern
vermdchten (Pra 2001 Nr. 67 E. 3). Die antizipierte Bewei swirdigung ist mithin zul&ssig,
wenn mit Sicherheit gesagt werden kann, dass die Abnahme des Beweismittels auch dann
an der richterlichen Uberzeugung nichts dndern kénnte, wenn das Ergebnis die geltend
gemachten Behauptungen stiitzen wirde (ZR 87 Nr. 125 und ZR 90 Nr. 76). Fer- ner ist
darauf hinzuweisen, dass esim Revisionsverfahren einer Beweisauflage- verfligung nicht



bedarf, da die Beweismittel bereits im Revisionsbegehren ab- schliessend zu nennen sind (8
296 Abs. 1 Ziff. 3ZPO/ZH; Rugt, aa.0., S. 175). Es stimmt zwar, dass auch Uber die
Zulassigkeitsvoraussetzungen eines Revisionsbegehrens beziiglich eines Summarentscheids
formell Beweis erhoben werden kann. Ob dies notwendig ist, liegt bis zu einem gewissen
Grad im Ermes- sen des entscheidenden Gerichts. Vorliegend gilt zu beachten, dass es
inhaltlich um ein Eheschutzverfahren im Sinne von Art. 172 ff. ZGB ging, dessen Ziel es
ist, moglichst rasch eine Regelung des Getrenntlebens zu erméglichen, und wo die
entscheidrelevanten Tatsachen lediglich glaubhaft zu machen sind, diese also nicht strikt
bewiesen sein mussen. Dass im Sommer 2005 auch den (anwaltlich vertretenen) Parteien an
einer raschen Klarung der Situation gelegen war, zeigt sich mitunter daran, dass an der
Eheschutzverhandlung vom 15. Juli 2005 in Ab- sprache mit den Parteien direkt eine
einvernehmliche L6sung durch Vergleich ge- sucht (und gefunden) wurde, ohne dass zuvor
kontradiktorisch die Standpunkte dargel egt worden waren (Urk. 10/5: Prot. S. 3). Wenn vor
diesem Hintergrund der V orderrichter im Revisionsprozess kein Beweisverfahren mit
Beweisabnahmever- fligung (analog 8§ 141 ZPO/ZH) durchgefihrt hat, steht diesim
Einklang mit der summarischen Natur des Verfahrens und ist nicht zu beanstanden.

- 20 - Aus dem vorliegenden Prozessstoff ergab sich bereits eindeutig, dass die
Revisionsfrist schon lange abgelaufen war. An diesem Ergebnis hétte auch eine
Einvernahme von Rechtsanwaéltin I. als Zeugin nichts &ndern kénnen, zu- mal es bei
der Frage der Entdeckung eines Revisionsgrundes wie erwadhnt nicht darauf ankommt, ob
sie aus der ihr vorliegenden Information die allenfalls richti- gen Schllisse zog, sondern
bloss darauf, dass ihr die neuen Beweismittel bzw. neuen Tatsachen zur Kenntnis gebracht
wurden. Der Zeitpunkt der Kenntnisnah- me aber liess sich bereits aus den vorliegenden
Urkunden zweifelsfrel erstellen, weshalb es sich um eine zulssige antizipierte
Beweiswirdigung handelt. 2. Esfragt sich allerdings, ob die Vorinstanz verfahrensrechtlich
korrekt vorging, als sie bereits am Folgetag nach Eingang der Revisionsantwort den En-
dentscheid fallte und der Kl&gerin das Doppel der Revisionsantwort zusammen mit dem
Endentscheid zustellte (vgl. Urk. 10/17 und Urk. 10/19). Die Klagerin im- pliziert in Urk. 2
S. 18, Rz 114, dass sie sich zumindest zum Beweisergebnis vor- gangig hétte dussern
kodnnen missen. Demgegeniber vertritt der Beklagte den Standpunkt, der Vorwurf gehe
fehl, da § 297 ZPO/ZH lediglich einen einfachen Schriftenwechsel vorsehe (Urk. 21 S. 7).
Die Rechtsprechung leitet aus dem verfassungs- und konventionsrechtlich geschitzten
Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK) ab, dass
die Parteien einerseits Anspruch haben, von jedem Aktensttick und von jeder
Stellungnahme der Gegenpartei Kenntnis zu nehmen; andererseits haben sie Anspruch
darauf, sich dazu zu &ussern, sofern sie es fir erforderlich halten, und zwar ungeachtet
davon, ob die Eingabe neue Tatsachen und Argu- mente enthdt (BGE 1331 100 E. 4.3 und
E. 4.6, mit Verweis auf die Rechtspre- chung des EGMR). Den Gerichten ist es daher nicht
gestattet, einer Partei das Ausserungsrecht beziiglich eingegangener Stellungnahmen
abzuschneiden. Die Partel ist vom Gericht nicht nur Gber den Eingang solcher Eingaben zu
orien- tieren; esmussihr ausserdem die Méglichkeit zur Replik eingerdumt werden (BGE
133198 E. 2.1 S. 99 m.w.H.). Dabei gentigt, neu eingegangene Eingaben den Ubrigen
Verfahrensbeteiligten zur Kenntnisnahme zuzustellen. Winscht einer von ihnen, sich dazu
zu aussern, hat er es ohne Verzug zu tun oder zumindest

- 21 - umgehend um die Ansetzung einer entsprechenden Frist nachzusuchen; unter- 18sst er
dies, ist davon auszugehen, er verzichte auf weitere Ausserungen (BGE 1331 98 E. 2.2).



Diese Grundsétze gelten selbstverstandlich auch fir das Revi- sionsverfahren nach
ZPOIZH, unabhangig davon, ob dieses einen einfachen oder doppelten Schriftenwechsel
vorsieht. Dass die Vorinstanz nach Eingang der Re- visionsantwort nicht zumindest einige
Tage verstreichen liess, bevor sieihren Entscheid fallte, stellt nach dem Gesagten einen
Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens dar, weil der Kl&gerin dadurch verunmoglicht
wurde, allenfalls unauf- gefordert im Sinne der dargel egten Grundsétze zu reagieren. Nach
der Rechtsprechung kann jedoch eine nicht besonders schwerwiegen- de Verletzung des
rechtlichen Gehdrs geheilt werden, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhélt, sich
vor einer Rechtsmittelinstanz zu aussern, die sowohl den Sachverhalt wie die Rechtslage
frei Uberprifen kann. Von einer Rickweisung der Sacheist selbst bel einer
schwerwiegenderen Verletzung des rechtlichen Ge- hors dann abzusehen, wenn und soweit
die Riickweisung zu einem formalisti- schen Leerlauf und damit zu unndtigen
Verzogerungen fuhren wirde, die mit dem Interesse an einer beforderlichen Erledigung der
Sache nicht zu vereinbaren wére (BGE 1331 201 E. 2.2 m.w.H.). Beim Rekurs nach § 271
ff. ZPO/ZH handelt es sich um ein ordentliches Rechtsmittel — der Rekursinstanz steht im
Rahmen der Rekursantrége eine uneingeschrankte Uberpriifung des angefochtenen
Entschei- des zu. Der nicht besonders schwer wiegende Mangel des erstinstanzlichen Re-
visionsverfahrens wurde deshalb durch den Umstand, dass sich die Klagerinim
Rekursverfahren dussern konnte, geheilt.

E.3

Eventuell seien in Gutheissung des Revisionsbegehrens Dispositivzif- fern 2 und 3 der
Verflgung des Bezirksgerichts Hinwil vom 15. Juli 2005 und Ziff. 2 und 3 der dieser
zugrunde liegenden V ereinbarung aufzuhe- ben und das Eheschutzverfahren sei zur
Wiederholung in den aufgeho- benen Punkten und Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung einer unbefangenen, erstinstanzlichen, ausserordentlichen Ersatzrichte-
rin/einem ausserordentlichen Ersatzrichter zuzuteilen.

E.31

Welter rugt die Klagerin, es seien ihre Begehren und Antrage im erstin- stanzlichen
Entscheid teilweise unbeurteilt und mehrere V orbringen unberticksich- tigt geblieben (Urk.
2S.18f.).

E.3.2

Diese Rige war insoweit berechtigt, als sie sich darauf bezog, dass Uiber den an die
Vorinstanz gerichteten Antrag betreffend Prozesskostenvor- schuss / unentgeltliche
Rechtspflege nicht formell entschieden worden war. Die Vorinstanz wurde mit
Prasidialverfigung vom 3. Mai 2010 (Urk. 11) darauf hingewiesen, worauf diese den
Entscheid dartiber mit Verfigung vom 7. Mai 2010

- 22 - (Urk. 30/3) nachholte (siehe bereitsvorn S. 5, E. 1/3). Der Mangel ist damit be-
hoben. Zur Thematik Prozesskostenvorschuss / unentgeltliche Rechtspflege wird unter
Ziffer V. ndher eingegangen.

E.33

AusArt. 29 Abs. 2 BV (Anspruch auf rechtliches Gehor) folgt die Pflicht der Behérden und
der Gerichte, ihre Entscheide zu begrinden (BGE 1341 88 E. 4.1, 1291 232 E. 3.2, 126 | 97
E. 2b, je m.w.H.). Der Betroffene soll daraus er- sehen, dass seine Vorbringen tatséchlich
gehort, sorgféltig und ernsthaft geprift und in der Entscheldfindung berticksichtigt wurden.



Aus der Begruindung mussen sich allerdings nur die fir den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte ergeben; esist nicht nétig, dass sich das Gericht ausdriicklich mit jeder
tatbestandlichen Behauptung und mit jedem rechtlichen Argument ausei nandersetzt,
sondern es genligt, wenn sich aus den Erwagungen ergibt, welche Vorbringen a's begriindet
und welche — allenfalls stillschweigend — als unbegriindet betrachtet worden sind (BGE 119
la269 E. 4d, 112 1a 109 E. 2b, je m.w.H.; G. Miller, in: Kommentar [alt]|BV,
Uberarbeitung 1995, Art. 4 Rz 112-114; J.P. Milller, Grundrechte in der Schweiz, 3.
Auflage, Bern 1999, S. 535 ff., 539). Uber diese Grundsitze geht auch das kantonale
Verfahrensrecht nicht hinaus (ZR 81 Nr. 88 E. 2; Kass.-Nr. AA100093-P vom 8. September
2011, E. 11/4). Entscheidend ist, dass der Be- troffene zu erkennen vermag, welche
Erwégungen dem Entscheid zugrunde lie- gen (Hauser/Schweri, Kommentar zum
zUrcherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 2002, § 161 N 2). Vorliegend gentigte es,
sich mit den Zul&ssigkeitsvoraussetzungen, nament- lich der Rechtzeitigkeit des
Revisionsbegehrens, und mit den Nebenfolgen ndher auseinanderzusetzen. Dies wurde
ausreichend getan, weshalb kein Grund zur Beanstandung besteht. 4. Als ungtiltiges
Argument erweist sich auch die Ruge der Kl&gerin, es sei wegen einer Verletzung des
Beschleunigungsgebots (Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 18 Abs. 1 KV, 8 53 ZPO/ZH) der
angefochtene Entscheid aufzuheben (Urk. 2 S. 21, Rz 149). Zwar war die Zeit zwischen
Entscheidféllung und Entscheidbe- griindung von tber 15 Monaten tatséchlich
aussergewohnlich lang, was mit Fug kritisiert werden kann. Weshalb dies aber ein Grund
sein soll, die angefochtene
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rade entgegen der Intention des Beschleunigungsgebots — noch langer dauern. Bloss weil
eine Begrundung spét kommt, ist sie noch nicht fehlerhaft. 5. Demzufolgeist der Rekurs der
Kl&gerin vom 26. Marz 2010 abzuwei- sen und die angefochtene Verfiigung vom 27.
November 2008 zu bestétigen. V. Unentgeltliche Rechtspflege, Prozesskostenvorschuss 1.
Die Vorinstanz hat das Gesuch der Klagerin um Zusprechung eines
Prozesskostenvorschusses bzw. eventualiter um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege mit Verfligung vom 7. Mai 2010 abgewiesen (Urk. 30/3). Der Vor- derrichter
erwog zusammengefasst, dass nach der Begrindung des Revisions- begehrens keine
weiteren Prozesshandlungen mehr notwendig gewesen seien, weshalb kein Anlass mehr fr
die Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses bestanden habe. Die unentgeltliche
Rechtspflege sei zu verweigern, da das Revi- sionsbegehren offensichtlich verspétet gestel It
worden sei und sich damit a's aus- sichtslosim Sinne von 8§ 84 Abs. 1 und § 87 ZPO/ZH
erweise (Urk. 30/3 S. 21.). Die Klagerin macht in ihrer Rekursschrift geltend, das
Rekursverfahren wer- de zeigen, dass der Prozess nicht aussichtsos sei, so dass dieses
materiell zu beurteilen und gutzuheissen sei. Ferner ergebe sich ihre Mittellosigkeit
einerseits aus den bisherigen Akten, andererseits allein schon daraus, dass ihr aus der bis-
herigen Rechtsvertretung Anwaltskosten von rund Fr. 168'000.— entstanden sei- en, wovon
sie erst den kleinsten Teil habe bezahlen kénnen (Urk. 30/7 S. 31.).

E.4
Es sei die Einleitung eines Strafverfahrens gegen Bezirksrichter C. und
Gerichtssekretérin D. Zu prufen.

E.5



Es sai eine Administrativuntersuchung gegen Bezirksrichter C. und
Gerichtssekretérin D. durchzufthren.

E.6

Der Ehemann der Rekurrentin sei zu verpflichten, ihr fir die Flihrung des vorliegenden
Verfahrens einen angemessenen Prozesskostenvor- schuss von Fr. 10'000.00 und weitere
Fr. 3'589.55 fur die Fuhrung des Verfahrens vor dem Bezirksgericht Hinwil zu bezahlen,
fallser dazu in der Lageist. Seine finanziellen Verhaltnisse seien von Amtes wegen ab-
zukl&ren. Die Institute, mit denen er eine Geschaftsbeziehung pflegt, seien zur Edition
detalllierter Kontoausziige seine samtlichen Konti zu Handen der Rekurrentin zu
verpflichten. Der Rekurrentin sei nach erfolg- ter Einsichtnahme Frist zur Ergénzung des
vorliegenden Rekurses an- zusetzen.

E.7

Der Rekurrentin sei eine angemessene Entschédigung fur die Fihrung des vorliegenden
Verfahrens wie auch fur des Verfahrens vor der Vo- rinstanz zuzusprechen.
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E.8

Bis zum Abschluss des soeben erwahnten kassationsgerichtlichen Ver- fahrens war das
vorliegende Rekursverfahren sistiert (Beschluss vom 1. Septem- ber 2010, Urk. 24; vgl.
auch Urk. 28). Der Prozessist spruchreif. Auf die Vorbringen der Parteien ist insoweit ein-
zugehen, alsdies fir die Entscheidfindung notwendig ist. I1. Prozessuale Vorfragen 1. Auf
den 1. Januar 2011 ist die neue Schweizerische Zivilprozessord- nung (ZPO, SR 272) in
Kraft getreten. Gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO gilt indes fur Verfahren, die bel Inkrafttreten
dieses Gesetzes bereits rechtshéngig waren, das bisherige Verfahrensrecht bis zum
Abschluss vor der betroffenen Instanz. Damit sind fur das Verfahren vor Obergericht
weiterhin die bisherigen Verfahrensbe- stimmungen (ZPO/ZH, GV G) anzuwenden. 2. Da
die Klé&gerin bereits anwaltlich vertreten ist, besteht kein Grund, ihr einen Rechtsvertreter
gemass 8§ 29 Abs. 2 ZPO/ZH zu bezeichnen. Auf diesen Antrag ist daher nicht einzutreten.
Abgesehen davon ist auch in Féllen, in denen eine Person im Sinne von 8 29 Abs. 2 ZPO
offensichtlich unfahig ist, ihre Sache selbst gehorig zu vertreten, nur dann die unentgeltliche
Prozessfiihrung zu ge- wahren und ein unentgeltlicher Prozessbeistand beizugeben, wenn
die Klage nicht (von vornherein) als aussichtslos zu qualifizieren ist (Kass.-Nr. AA050093
vom 18. Oktober 2005). 3. Die Kl&gerin beantragt, es seien nebst der Vorakten auch die
Akten der erwahnten Verfahren betr. Ablehnung und weiterer, angeblich damit zusammen-
hangender Verfahren beizuziehen (Urk. 2 S. 25). Diel. Zivilkammer ist weder fur die
Durchfihrung einer Straf- noch einer Administrativuntersuchung zustéandig. Es geht
vorliegend im Wesentlichen um die Frage, ob die Frist zur Einreichung des
Revisionsbegehren nach § 295 Abs. 1 ZPO/ZH eingehalten wurde oder nicht. Die
Ablehnungsbegehren wurden rechts-

- 9 - kréftig abgewiesen, womit sie fir das vorliegende V erfahren ohnehin ohne Belang
sind. Insoweit ist der entsprechende Antrag deshalb abzuweisen. Demgegentiber sind die
Akten des erstinstanzlichen Revisionsverfahrens (Nr. BRO80001-E, samt den darin
beigezogenen Akten des Eheschutzverfahrens Nr. EE050070-E) als Urk. 10 und jene des
hangigen Scheidungsprozesses (Nr. FEO70109-E, samt Akten des Massnahmeverfahrens)
als Urk. 29 beigezo- gen. Diese Akten sind fiir die Uberpriifung des angefochtenen



Entscheids von Bedeutung (vgl. 8 279 ZPO/ZH). 4. Da sich die beiden Rekurse der
Kl&gerin gegen zwei Verfigungen der Vorinstanz im selben Verfahren richten
(Geschéafts-Nr. BRO80001-E), sind sie zu vereinigen (8 58 Abs. 2 Satz 2 ZPO/ZH). Das
Rekursverfahren LT100004-O ist als dadurch erledigt abzuschreiben; dessen Akten sind als
Urk. 30 zu den Akten des vorliegenden Verfahrens LT100003-O zu nehmen. 111.
Nichteintreten auf Revisionsbegehren

E. 10
Oktober 2007 (Urk. 29/23) bis 21. Mai 2010 (Urk. 15) durch Rechtsanwéltin Z. und
schliesdlich seit 25. Mai 2010 durch Rechtsanwalt Dr. X. (Urk. 18). Ausden

Anwaltsvollmachten geht sodann hervor, dass die Vertreter zu allen Rechtshandlungen
eines General bevollméchtigten erméchtigt waren/sind. Sie fungier(t)en damit als direkte
Stellvertreter im Sinne von Art. 32 Abs. 1 OR. Wenn bel Obligationen Rechtswirkungen
vom Wissen oder Nichtwissen, vom Kennen

- 15 - oder Nichtkennen einer Tatsache abhéngig sind, ist — abgesehen von hier nicht
gegebenen Ausnahmen — die Person des V ertreters massgebend. Dies gilt (zu- mindest
analog) im ganzen Zivilrecht so (Art. 7 ZGB; BK-Zé&ch, Vorbem. zu Art. 32-40 OR N 81).
Das Wissen des Vertreters wird dem Vertretenen zugerechnet, und sémtliche
Rechtswirkungen treten unmittelbar beim Vertretenen ein (BK- Z&ch, N 144 und 148 zu
Art. 32 OR). Selbstredend gilt dies auch fur den Beginn von prozessualen Fristen, wasim
Ubrigen einer forensisch tatigen Anwaéltin aus ihrem beruflichen Alltag bestens bekannt
sein durfte und immer dann vor Augen gefuhrt wird, wenn ihr ein Gerichtsentscheid
zukommt, mit dem ihrer Klientschaft eine Frist angesetzt wird: Die Frist [auft auch dann
schon, wenn von ihr die Klient- schaft selber tatsachlich noch keine Kenntnis hat. Aus dem
Vorstehenden erhellt, dass sémtliche Kenntnisse Uber Revisions- griinde, die
Rechtsanwaéltin 1. oder Rechtsanwalt H. im Rahmen ihrer Mandatsfihrung
zukamen, der Kenntnis der Revisionskl&gerin gleichzusetzen sind (so auch die Vorinstanz
inUrk. 2 S. 8 und der Beklagtein Urk. 21 S. 4f.). Esist daher in diesem Zusammenhang
auch irrelevant, in welchem psychischen Zu- stand sich die Kl&gerin im fraglichen
Zeitpunkt befunden hat, da auf das Wissen ihrer Vertreter abzustellen ist. Insoweit die
Klagerin vorbringt, sie sei im Sommer 2005 nicht verhandlungs- féhig gewesen und habe
daher ihre Rechtsvertreterin nicht instruieren konnen (Urk. 2 S. 32, Rz 54; Urk. 10/1 S. 6,
Urk. 10/9 S. 7), ist es offensichtlich verspétet, wenn man sich mehr as drei Jahre nach der
fraglichen Verhandlung noch darauf berufen will.

E. 15

Juli 2005 revidiert worden wére, wenn das Revisionsbegehren rechtzeitig gestellt worden
wére. Hochst unsicher ist dies einmal, weil es sich beim Erl6s aus den
Optionsumwandlungen maglicherwei se um eine nicht wiederkehrende aus- serordentliche
Einkunft handelte, welche bei der Festsetzung des unterhaltsrele- vanten Einkommens des
Beklagten nicht (voll) berticksichtigt wiirde. Uberdies gab die Klagerin selber an, damals
(immerhin) gewusst zu haben, dass der Be- klagte leistungsabhéngige Lohnanteile
empfangen habe (Urk. 2 S. 15, Rz 90 a.E.). Damit muss sie sich vorwerfen lassen, der
Sorgfalt nicht Gentige getan zu haben, wenn sie trotzdem, ohne weitere Erkundigungen
einzuholen, einen Ver- gleich abschloss (siehe schon E. 111/2.5). Anzumerken bleibt ferner,
dass der Ver- bleib der Einkinfte (behauptete Investition ins Haus) moglicherwei se giter-
rechtliche Fragen aufwirft, flr die Festsetzung des unterhaltsrel evanten Einkom- mens



jedochirrelevant ist.
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