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Erwagungen

E.6

Februar 2017 ab (Urk. 6/61 S. 9f.). 1.2. Mit Verfiigung vom 22. Februar 2017 setzte die
Vorinstanz beiden Kléagern eine Nachfrist von finf Tagen zur Leistung der ihnen mit
Beschluss vom 24. Au- gust 2016 auferlegten Sicherheit fr die Parteientschadigung an
(Urk. 6/64 S. 2). Innert dieser Nachfrist ersuchten die Klager um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege (Urk. 6/66 S. 2 ff.), worauf den Kl&gern die angesetzte
Nachfrist einstweilen abgenommen wurde (Urk. 6/68 S. 2 f.). Nach mehreren Stellungnah-
men beider Parteien (Urk. 6/70, 6/74, 6/78 und 6/81; vgl. auch Urk. 2 S. 2) wiesdie
Vorinstanz das Gesuch der Klager um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege mit
Beschluss vom 13. April 2017 ab, setzte ihnen eine weitere Nachfrist zur Leistung der
Sicherheit fur die Parteientschadigung an und verpflich- tete die Klager zur Bezahlung einer
Parteientschadigung von je Fr. 4000.— an die Beklagte (Urk. 2 = Urk. 6/83). 1.3. Gegen
diesen Entscheid erhoben die Kléager mit Eingabe vom 8. Mai 2017 rechtzeitig (vgl. Urk.
6/84/2-3) Beschwerde und stellten folgende Antrége (Urk. 1 S. 2):

- 3-" 1. Essei der Zirkulationsbeschluss des Bezirksgerichtes Meilen vom 13. April 2017
(Geschéfts- Nr. CG150034-G) aufzuheben und es sei den Klagern und Beschwerdefiihrern
fUr das Aber- kennungsverfahren am Bezirksgericht Meilen (Geschéfts-Nr. CG150034-G)
die unentgeltliche Prozessfiihrung zu gewahren; 2. Es sei den Klégern und
Beschwerdefiihrern fur das Beschwerdeverfahren am Obergericht die unentgeltliche
Prozessfiihrung zu gewahren; 3. Es sei der vorliegenden Beschwerde die aufschiebende
Wirkung zu erteilen; 4. Alles unter Kosten- und Entschédigungsfolgen zu Lasten des
Staates.” 1.4. Mit Verfigung vom 11. Mai 2017 wurde der Beschwerde einstweilen die auf-
schiebende Wirkung erteilt und der Beklagten Frist zur Stellungnahme zum Ge- such um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung angesetzt (Urk. 5). Mit Eingabe vom 22. Mai 2017
beantragte die Beklagte dessen Abweisung (Urk. 7). Mit Verfi- gung vom 24. Mai 2017
wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt und der Beklagten Frist zur
Beantwortung der Beschwerde angesetzt (Urk. 9), welche mit Eingabe vom 6. Juni 2017
rechtzeitig erfolgte (Urk. 10). Esfolgten ins- gesamt funf Stellungnahmen von beiden
Parteien (Urk. 12, 14, 16, 20 und 22), welche jewells der Gegenpartei zur Kenntnis gebracht
wurden (Urk. 13, 15/1-2, 19, 21/1-2 und 23). Mit Schreiben vom 18. September 2017
verzichtete die Be- klagte auf eine Stellungnahme zur letzten Eingabe der Klager (Urk. 24).
2. Vorliegend ist die Beschwerde ohne die Zulassungsvoraussetzung des nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteils gegeben (Art. 319 lit. b Ziff. 1 ZPO in Verbindung mit
Art. 121 ZPO). Entsprechend ist auf die Beschwerde einzutreten. 3. Mit der Beschwerde
koénnen unrichtige Rechtsanwendung und offensichtlich unrichtige Feststellung des
Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Es gilt das Rigeprinzip (ZK
ZPO-Freiburghaus/Afheldt, Art. 321 N 15), d.h. die Beschwerde fihrende Partel hat im



Einzelnen darzulegen, an welchen Mangeln (unrichtige Rechtsanwendung, offensichtlich
unrichtige Feststellung des Sachver- halts) der angefochtene Entscheid ihrer Ansicht nach
leidet. Was nicht in dieser Weise gerligt wird, hat Bestand. Neue Antrége, neue
Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel sind im Beschwerdeverfahren
ausgeschlossen (Art. 326

-4 - Abs. 1 ZPO). Auf die Vorbringen der Parteien ist im Einzelnen nachfolgend nur in-
soweit einzugehen, als dies fur die Entscheidfindung notwendig ist. 4.1. Die Vorinstanz
erwog, grundsétzlich kdnne jederzeit ein Gesuch um unent- geltliche Rechtspflege gestellt
werden. Ein solches Gesuch sei jedoch ausge- schlossen, wenn zuvor bereits eine
Sicherheitdleistung fir die Parteientschadi- gung angeordnet worden sei und sich die
wirtschaftlichen Verhéltnisse seither nicht verandert hétten. Aus dem Gesuch der Klager
um Gewahrung der unentgelt- lichen Rechtspflege gehe nicht hervor, inwiefern sich ihre
wirtschaftlichen Ver- hdtnisse seit dem 24. August 2016 verandert hétten, als sie zur
Sicherheitdeis- tung fur die Parteientschadigung verpflichtet worden seien. Sdmtliche
vorgebrach- ten Umsténde bzw. wirtschaftlichen V organge seien bereits im August 2016
be- kannt gewesen, weshalb das Gesuch der Klager mangels veranderter Umstande
abzuweisen sai (Urk. 2 S. 41.). 4.2. Die Kl&ger riigen, die Auffassung der Vorinstanz stehe
klar im Widerspruch zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege jederzeit wahrend des Verfahrens gestellt werden kénne.
Insbeson- dere konne es auch wéahrend der Frist gestellt werden, in der ein Kostenvor-
schuss zu bezahlen sei. Dementsprechend sei ihr Gesuch auch bel seit dem Ent- scheid tber
die Anordnung der Sicherheitsleistung unveranderten wirtschaftlichen Verhaltnissen
zuldssig (Urk. 1 S. 31f.). 4.3. Nach Art. 119 Abs. 1 ZPO kann das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege vor oder nach Eintritt der Rechtshangigkeit gestellt werden.
Somit kann es auch noch wéahrend laufender Nachfrist zur Leistung eines
Kostenvorschusses oder ei- ner Sicherheit gestellt werden (ZK ZPO-Emmel, Art. 119 N 2;
Huber, Dike-Komm- ZPO, Art. 119 N 11; BK ZPO-Bihler, Art. 119 N 87a; BK
ZPO-Sterchi, Art. 101 N 4; BSK ZPO-Riegg/Ruegg, Art. 101 N 23;
Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivil- prozessrecht, 2. Aufl. 2013, 8 16 N 65). In der
Literatur wird jedoch von zwei Auto- ren die Meinung vertreten, nach bereits erfolgter
Anordnung einer Sicherheitsleis- tung sei diesbezliglich ein Gesuch um Bewilligung der
unentgeltlichen Rechts- pflege grundsétzlich ausgeschlossen, es sei denn, die
wirtschaftlichen Verhéltnis- se hétten sich verandert. Begriindet wird dies mit dem
Umstand, dass die zur Si-

- 5 - cherheitdeistung verpflichtete Partei vorgangig anzuhdren war und bei dieser Ge-
legenheit das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege hétte stellen konnen (ZK
ZPO-Emmel, Art. 119 N 13; BSK BGG-Geiser, Art. 64 N 26). Diesliesse sich al- lerdings
nur rechtfertigen, wenn der gesuchstellenden Partei vorgeworfen werden konnte, sie habe
ihr Gesuch verspétet gestellt. Jedoch besteht keine Pflicht, um- gehend um unentgeltliche
Rechtspflege zu ersuchen, sobald die entsprechenden V oraussetzungen erfiillt sind. Die
Vorinstanz ging daher zu Unrecht davon aus, nach angeordneter Sicherheitsleistung fir die
Partelentschadigung sei ein erstma- liges Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
ausgeschlossen, wenn sich die wirtschaftlichen Verhdtnisse seither nicht veréndert haben.
5.1. Im Rahmen einer Eventual begriindung erwog die Vorinstanz sodann, die unentgeltliche
Rechtspflege sei auch aufgrund der fehlenden Mittellosigkeit der Klager zu verweigern.
Das Verfahren sai seit Mitte August 2015 rechtshangig. Spétestens seit diesem Zeitpunkt



habe den Kl&gern bewusst sein missen, dass daf ir Prozesskosten anfallen wirden.
Dennoch hétten sie im Frihjahr 2016 Fr. 3 Mio. ihres Vermdgens anderweitig investiert,
weshalb sie nicht als mittellos gelten konnten (Urk. 2 S. 6 f. E. 3.3). 5.2. Die Klager rigen,
die Vorinstanz halte ihnen im angefochtenen Entscheid vor, sie hétten versaumt, die fur die
Prozessfiihrung notwendigen Riickstellungen zu bilden, und so ihre Mittellosigkeit selbst
verschuldet. Jedoch geniige dies nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht, um
die unentgeltliche Rechtspfle- ge verweigern zu kdnnen. Im Gegensatz zu den
Verhaltnissen, welche dem Ent- scheid der Kammer vom 8. November 2016 (Geschafts-Nr.
RB160029, E. 3c) zu- grunde gelegen hétten, hétten sie die Fr. 3 Mio. bereits lange vor der
Verpflich- tung zur Sicherstellung der Parteientschadigung investiert. Damit sei die Argu-
mentation der Vorinstanz haltlos, sie hdtten im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung tber die
notwendigen Mittel fur die angeordnete Sicherstellung verfigt (Urk. 1 S. 6f.). 5.3. Den
Klégern ist beizupflichten. Selbst bei gegebenem Kautionsgrund hat die klagende Partel nur
dann Sicherheit fur die Parteientschadigung zu leisten, wenn die beklagte Partei dies
beantragt (Art. 99 Abs. 1 ZPO). Solange kein solcher An-

- 6 - trag vorlag, mussten die Kl&ger nicht so konkret mit einer Verpflichtung zur Si-
cherstellung der Parteientschadigung rechnen, dass die anderweitige Investition der Fr. 3
Mio. al's rechtsmissbréuchliche Vermodgensentausserung zur Umgehung der (erst ein Jahr
spater angeordneten) Sicherstellungspflicht zu qualifizieren wé- re, infolge derer die
unentgeltliche Rechtspflege von vornherein zu verweigern ware. Mangels
Rechtsmissbrauchs und da ein Selbstverschulden der Mittellosig- keit unerheblich ist (BGE
108 1a 108 E. 5b; BGE 104 |a 31 E. 4), kommt der Effek- tivitétsgrundsatz zu tragen,
weshalb nur Einkunfte und Vermogen hétten bertick- sichtigt werden dirfen, dieim
Zeitpunkt der Gesuchseinreichung tatséchlich vor- handen und verfiigbar waren (vgl. BK
ZPO-Buhler, Art. 117 N 8 und 9; Huber, Di- ke-Komm-ZPO, Art. 117 N 19).

E.6.1

Zusammenfassend erweisen sich die von den Kl&gern sowohl gegen die Haupt- als auch
gegen die Eventual begrindung der Vorinstanz vorgebrachten Riigen als begriindet.

E.6.2

Nachdem die Vorinstanz die Mittellosigkeit der Kl&ger bereitsinfolge der an- derweitigen
Investition von Fr. 3 Mio. verneinte, prifte sie die Voraussetzungen zur Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege nicht weiter. Die erstmalige Be- urteilung dieser

V oraussetzungen ist indes nicht Aufgabe der Beschwerdeinstanz, zumal den Parteien eine
Instanz verloren ginge, wirde sich erstmals die Rechts- mittelinstanz dazu dussern. Es
erscheint daher vorliegend angezeigt, den ange- fochtenen Entscheid aufzuheben und die
Sache zur Neubeurteilung an die Vorin- stanz zurickzuweisen (Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO).
Dadie Klager zwei Kostenvor- schiisse von Fr. 40'750.— geleistet haben (Urk. 6/20 und
Urk. 6/54/16), kommt die Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege nur insoweit in
Betracht al's Ge- richtskosten/K ostenvorschiisse von tber Fr. 81'500.— und
Sicherheitsleistungen in Frage stehen.

E.7

Die Kostenlosigkeit des Gesuchsverfahrens betreffend unentgel tliche Rechtspflege (Art.
119 Abs. 6 ZPO) gilt nicht fur das Beschwerdeverfahren (BGE 137 111 470). Die
Gerichtsgebuhr fir das zweitinstanzliche Verfahren ist in Anwendung von 8 12 Abs. 1 und
2 GebV OGi.V.m. 89 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 3'500.— festzusetzen und aufgrund des



Ausgangs des Verfahrens der Beklag-

- 7 - ten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Parteientschadigungen sind keine zuzu-
sprechen: Den Klé&gern ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand entstanden (vgl. Art. 95
Abs. 3 ZPO) und die Beklagte hat zufolge ihres Unterliegens keinen Anspruch darauf (Art.
106 Abs. 1 ZPO). Die Klager haben keine Gerichtskosten zu tragen, weshalb das Gesuch
um unentgeltliche Prozessfiihrung fur das zweit- instanzliche V erfahren gegenstandslos
geworden und abzuschreiben ist. Es wird beschlossen:
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