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Erwagungen

E.1
Sachverhalt / Prozessgeschichte

E.11

Mit Verfugung des Einzelgerichts des Bezirkes Horgen vom 16. September 2011 wurde das
Begehren des Gesuchstellers und Beschwerdef iihrers (nachfol - gend Gesuchsteller) um
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und der Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsbei standes abgewiesen und der Be- schwerdefihrer wurde im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme zur Zahlung von Unterhaltsbeitrégen an die Beschwerdegegnerin
verpflichtet (act. 7/189 S. 9 = act. 8 S. 9).

E.12

Mit Eingabe vom 3. Oktober 2011 erhob der Gesuchsteller rechtzeitig Beru- fung und
Beschwerde gegen diese Verfligung vom 16. September 2011. Es wur- de fur die Berufung
und die Beschwerde je ein separates V erfahren angelegt. Das Berufungsverfahren
betreffend vorsorgliche Massnahmen wird unter der Ge- schaftsnummer LY 110038 gefihrt.
Der Gesuchsteller stellte folgende Beschwer- deantrége (act. 2 S. 3): " 1. Es sal Dispositiv
Ziffer 1 der angefochtenen Verflgung aufzuheben und es sei das Gesuch vom 25. August
2011 des Berufungsklagers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und der
Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertretersin der Person des Unterzeichneten mit
Wirkung ab dem 31. Mai 2011 gutzuheissen.

E.2

Anwendbares Recht Am 1. Januar 2011 trat die Schweizerische Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 in Kraft. Nach deren Art. 404 Abs. 1 gilt fir im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der ZPO rechtshangige Verfahren bis zum Abschluss vor der be- troffenen
Instanz das bisherige Verfahrensrecht. Das vorinstanzliche Verfahren wurde vor
Inkrafttreten dieses Gesetzes anhéngig gemacht. Es richtete sich dem- nach nach den
Bestimmungen der zlrcherischen ZPO (ZPO/ZH). Fir die gegen den vorinstanzlichen
Entscheid zur Verfligung stehenden Rechtsmittel gilt dage- gen das bel dessen Eréffnung in
Kraft stehende Recht (Art. 405 Abs. 1 ZPO) und damit vorliegend die Schwei zerische
Zivilprozessordnung und deren kantonales Ausfihrungsgesetz (Gesetz Uber die Gerichts-
und Behordenorganisation im Zivil- und Strafprozess [GOG] vom 10. Mai 2010).
Gleichviel welchen Regeln das Ver- fahren in der zweiten Instanz folgt, ist das Rechtsmittel
daraufhin zu prifen, ob die Vorinstanz die im Zeitpunkt der Entscheidfallung geltenden
(alten) Normen richtig anwandte.

E.3
Materielles



E.31

Mit Verfiigung vom 16. September 2011 wies die Vorinstanz das Gesuch des
Gesuchstellers um Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege ab und hielt fest, es kénne
vollumfanglich auf den Entscheid vom 27. Mai 2010 verwiesen werden. Die Verhdtnisse
beziiglich der Liegenschaft hatten sich nicht gedndert, weshalb kein Grund bestehe, auf den
damaligen Entscheid zuriickzukommen (act. 8 S. 9). In der Verfiigung vom 27. Mai 2010
erwog die Vorinstanz, dass die Parteien dem Gericht nicht hinreichend dargetan hétten, dass
sieihre Kreditauf- nahmefahigkeit desim Miteigentum stehenden Grundstiicks
ausgeschopft hétten bzw. eine zusétzliche Kreditaufnahme nicht oder erst nach Abschluss
des Pro- zesses moglich sal (act. 7/94 S. 3).

E.3.2

Der Gesuchsteller macht geltend, dass er ohne Mitwirkung der Gesuchstel- lerin keine
Chance habe, den mit der ehelichen Liegenschaft verbundenen Kredit auszuschopfen. Es sei
angesichts der tiefen Zerstrittenheit auch nicht anzuneh- men, dass die Gesuchstellerin ihr
Einverstandnis zu einer solchen Erhéhung ertei-

- 4 - |le, dasie bisher schon nicht dazu bereit gewesen sai. Es sel im Weiteren belegt, dass
der Gesuchsteller bis auf sein Existenzminimum ausgepfandet sei und Uber keinerlel
flissige Mittel verfuge. Zudem sei er mit rund Fr. 88'000.— bel seiner Multter verschuldet.
Sein Standpunkt sei auch nicht aussichtslos, wie sich schon aus der tatséchlich erfolgten
Reduktion der Unterhaltsbetrége bei der zweiten Ab- @nderung ergebe (act. 2 S. 281.). Der
Gesuchsteller bringt weiter vor, im Tellvergleich vom 17. Dezember 2009 sei eine
Hypothekarerhohung vorgesehen gewesen und zwar zur Auszah- lung seiner
guterrechtlichen Anspriiche von damals vergleichsweise Fr. 50'000.—. Er hétte diesen
Vergleich akzeptiert, obwohl die Vorinstanz die Erhthung der Hy- pothekarzinsen auf den
Bedarf der Gesuchstellerin tberwalzt habe, so dass er die Auszahlung seiner
Guterrechtsforderung hétte mitfinanzieren mussen. Der Ge- suchsteller mochte
ausdrucklich festgehalten haben, dass er einer Erhthung der Hypothek zur Finanzierung der
Prozesskosten zugestimmit hétte, wenn der Teil- vergleich von der Gesuchstellerin nicht
widerrufen worden wére. Ferner habe er der Gesuchstellerin in seiner Stellungnahme vom
12. April 2010 angeboten, sich mit einer Erhdhung der Hypothek einverstanden zu erkléren,
wenn sich diese wel- teren Kreditkosten nicht in ihrem Bedarf niederschlagen wirrden und
dadurch die Erfullung seiner guterrechtlichen Anspriiche nicht verzogert wirde. Die
Gesuch- stellerin sei nicht darauf eingegangen. Die Gesuchstellerin habe nicht ernsthaft
eine Vergleichs dsung gesucht, weshalb er auch nicht mehr dazu bereit gewesen sai, die
Hypothek alleine zur Finanzierung ihrer Anwaltskosten zu erhdhen. Es kdnne ihm somit
nicht vorgehalten werden, er habe sich nicht gentigend darum bemdiht, den allenfallsin der
ehelichen Liegenschaft noch vorhandenen Kredit auszuschopfen, weil dieser ihm ohne die
nicht erhaltliche Mitwirkung der Gesuch- stellerin zum Vornherein nicht zuganglich
gewesen sai (act. 2 S. 10f.). Essal so- mit erstellt, dass die Gesuchstellerin die
Hypothekarerhohung verhindert habe, in- dem sie einerseits den gerichtlichen Teilvergleich
widerrufen habe und anderer- seits sein Angebot, die Hypothek zur alleinigen Finanzierung
der Anwaltskosten ohne Berlicksichtigung der Hypothekarzinsen in ihrem Bedarf zu
erhohen, nicht angenommen habe (act. 2 S. 19).
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E.33



Anspruch auf unentgeltliche Prozessfuihrung hat eine Partei, wenn ihr die Mittel fehlen, um
neben dem Lebensunterhalt fur sich und ihre Familie die Ge- richtskosten eines Verfahrens
aufzubringen und wenn ihr Standpunkt in dem Ver- fahren nicht aussichtsosist. Beziiglich
Aussichtslosigkeit ist darauf abzustellen, ob die Gewinnchancen so deutlich geringer sind
alsdas Verlustrisiko, dass eine gut situierte Person in der gleichen Situation von der
Prozessfiihrung absehen wirde. Unter den némlichen Bedingungen ist der Partei ein
unentgeltlicher Pro- zessvertreter beizugeben, wenn sie zur gehdrigen Fuhrung ihrer Sache
einer sol- chen Unterstitzung bedarf (88 84 und 87 ZPO/ZH). Die gesuchstellende Partel
muss bel der Feststellung ihrer finanziellen Verhdtnisse mitwirken (8 84 Abs. 2 ZPO/ZH).
Tut sie das nicht oder nicht ausreichend, wird die verbleibende Unsi- cherheit zu ihren
Ungunsten ausgelegt (8 148 ZPO/ZH; BGE 120 1a 179).

E.34

Es stellt sich zusammengefasst einzig die Frage, ob der Gesuchteller nun hinreichend
dargetan hat, dass die Kreditaufnahmefahigkeit desim Miteigentum stehenden Grundstticks
ausgeschopft wurde bzw. elne zusétzliche Kreditaufnah- me nicht moglich ist. Denn diese

V oraussetzungen fehlten bei der friheren Beur- teilung des Gesuches um unentgeltliche
Prozessfiihrung, weshalb dieses seiner- zeit abgewiesen wurde (vgl. Verfiigung vom 27.
Mai 2010; act. 7/94 S. 3). Der Gesuchsteller stellt sich auf den Standpunkt, dass eine
Hypothekarer- hdhung nicht moglich sei, well die Gesuchstellerin den gerichtlichen
Teilvergleich widerrufen habe bzw. nicht auf sein friher gestelltes Angebot elngegangen
sal. Esist aktenkundig, dass die Gesuchstellerin die anlasslich der Verhandlung vom 17.
Dezember 2009 vom Gericht vorgeschlagene Teilvereinbarung nicht schlies- sen wollte
(act. 7/68). Auch liegt die Eingabe des Gesuchstellers vom 12. April 2010 mit dem
Vorschlag der Hypothekarerhthung bei den Akten (act. 7/89 S. 7). Es erstaunt, dass sich der
Gesuchsteller auf diese beiden Begebenheiten aus den Jahren 2009 und 2010 bezieht. Es
dréngt sich zunédchst die Bemerkung auf, dass sich diese Darstellungen auf einen Zeitraum
noch vor der ersten Verfiigung mit Gegenstand der unentgeltlichen Prozessfiihrung
beziehen, welche am 27. Mai 2010 (act. 7/94) erging.

- 6 - Das besagte Grundsttick befindet sich im Miteigentum der Gesuchsteller (vgl.
Kaufvertrag vom 2. Juni 2000; act. 7/29/30) und es kann dem Gesuchsteller insowelt
beigepflichtet werden, als dass die Mitwirkung beider Gesuchsteller zur
Hypothekarerhthung erforderlich ist. Entgegen seinen Ausfihrungen ist jedoch aus der
Tatsache dlein, dass die Gesuchstellerin mit der Vereinbarung vom 17. Dezember 2009
nicht einverstanden war, nicht abzuleiten, dass sie sich einer Hypothekarerhdhung
grundsétzlich widersetze. Die Hypothekarerhthung stellte nur einen kleinen Bestandteil der
Vereinbarung al's Gesamtpaket dar, welche im Ubrigen alle Scheidungsnebenfolgen
geregelt hétte wie elterliche Sorge, Be- suchsrecht, Unterhaltsbeitrége an das Kind und die
Gesuchstellerin personlich, Giterrecht etc. (vgl. act. 7/67). Auch l&sst sich aus dem
Umstand, dass sich die Gesuchstellerin nicht auf den Vorschlag des Gesuchstellers vom 12.
April 2010 (act. 7/89) einliess, nicht der Schluss ziehen, dass sich diese — zum heutigen
Zeitpunkt — gegen eine Hypothekarerhéhung wehre. Der Gesuchsteller erklart, es sel
angesichts der tiefen Zerstrittenheit nicht anzunehmen, dass die Gesuchstellerin ihr
Einverstandnis zu einer Hypothekarer- hdhung erteile, da sie schon bisher nicht dazu bereit
gewesen sal (act. 2 S. 28). Es kénne ihm nicht vorgehalten werden, er habe sich nicht
gentigend darum be- miht, den allenfallsin der ehelichen Liegenschaft noch vorhandenen
Kredit aus- zuschopfen (act. 2 S. 12). Diese Aussagen vermogen nicht zu Gberzeugen. Im



Zusammenhang mit der Stellung eines Gesuches um unentgeltliche Rechtspflege wird vom
Gesuchsteller verlangt, dass dieser den Nachwels erbringt, ob und in welchem Umfang eine
Liegenschaft zur Prozessfinanzierung mit Hypotheken be- lastet werden kann (vgl. Urtell
des Bundesgerichts vom 24. Mai 2011, 9C.84/2011, Erw. 4.1.2). Die zentrale Frage, ob die
Gesuchstellerin mit einer Hy- pothekarerhéhung einverstanden wére, wird vorliegend durch
eine Annahme des Gesuchstellers beantwortet. Dies reicht nicht aus, legte der Gesuchsteller
doch nicht dar, dass er die Gesuchstellerin gegenwaértig und ausdriicklich um ihre Mit-
wirkung ersucht habe. Er hétte — insbesondere auch aufgrund der Ausfihrungen in der
Verfligung vom 27. Mai 2010 — mit der Gesuchstellerin Kontakt aufnehmen und klé&ren
mussen, ob sie dazu bereit sei oder sich einer Erhdhung widersetze. Eine lediglich
Annahme gentigt nicht, insbesondere unter Beriicksichtigung, dass

- 7 - eine Erhdhung der Hypothek um Fr. 50'000.— offenbar durchaus moglich ware (vgl.
Konventionsvorschlag des Gerichtes; act. 7/67). Auf weitere Ausfihrungen zu den
finanziellen Verhaltnissen des Gesuchstellers kann verzichtet werden.

E.35

Aus den dargel egten Umstanden ergibt sich, dass nicht erstellt ist, dass die Gesuchstellerin
nicht mit einer Hypothekarerhéhung einverstanden bzw. eine sol- che infolgedessen nicht
moglich ist. Weshalb — wie durch die Vorinstanz — vollum- fanglich auf den Entscheid vom
27. Mai 2010 zu verweisen und festzustellen ist, dass der Gesuchsteller auch zum heutigen
Zeitpunkt nicht hinreichend darlegen konnte, dass die Kreditaufnahmeféhigkeit desim
Miteigentum stehenden Grund- stiicks ausgeschopft wurde bzw. dass eine
Hypothekarerhéhung nicht moglich sei, weshalb die Beschwerde abzuweisen ist.

E. 4
Kosten- und Entschadigungsfolgen

E.41

Im Verfahren um die unentgeltliche Rechtspflege werden in der Regel keine Gerichtskosten
erhoben (Art. 119 Abs. 6 ZPO).

E.4.2

Der Gesuchsteller stellt auch fur das Beschwerdeverfahren ein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege inklusive ebensolche Rechtsverbeistandung (act. 2 S. 4). Die unentgeltliche
Rechtspflege im Sinne von Art. 117 ZPO wird gewahrt, wenn eine Partel nicht Uber die
erforderlichen Mittel verfiigt, um die mutmassli- chen Prozesskosten sowie die allfélligen
Kosten ihrer sachlich gebotenen Rechts- verbeistédndung zu tragen, und dartber hinaus ihr
Rechtsbegehren nicht aus- sichtslos erscheint. Die unentgeltliche Rechtspflegeist im
Rechtsmittelverfahren vor der Rechtsmittelinstanz neu zu beantragen und von dieser im
summarischen Verfahren zu entscheiden (vgl. Art. 119 Abs. 3 und 5 ZPO). Infolge der
Kostenlo- sigkeit des Verfahrens wird der Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege gegen-
standslos, und das Gesuch ist entsprechend abzuschreiben. Aufgrund der Aus-
sichtslosigkeit des Rechtsmittel begehrens ist das Begehren um Bestellung von

Rechtsanwalt lic. iur. X. als unentgeltlicher Rechtsbeistand fir das Be-
schwerdeverfahren abzuweisen (Art. 119 Abs. 2 ZPO).
-8-

E.43



Mangels Umtrieben im Rechtsmittel verfahren ist der Gesuchstellerin keine
Partei entschadigung zuzusprechen. Es wird erkannt:
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