ZH_OBERGERICHT RV200017 vom 9. Oktober 2020

ZH Obergericht, 2020-10-09, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht RV200017
FR: ZH_OBERGERICHT RV200017 du 9 octobre 2020

IT: ZH_OBERGERICHT RV200017 del 9 ottobre 2020

Erwagungen

E. 22

Juni 2020 rechtzeitig (vgl. Urk. 6/113) Beschwerde mit folgenden Antragen (Urk. 1 S. 2): 1.
Die Verfugung vom 9. Juni 2020 sei vollumfanglich aufzuheben. 2. Es sei festzustellen,
dass das rechtliche Gehdr des Beschwerdefiihrers verletzt wurde. 3. Die Angelegenheit sei
an die Vorinstanz zur neuen Festsetzung eines K osten- vorschusses zurtickzuweisen. 4.
Eventualiter sei die Hohe des K ostenvorschusses auf Fr. 200.— zu reduzieren; 5. ES sei dem
Beschwerdefiihrer die unentgeltliche Rechtspflege sowie der un- entgeltliche
Rechtsbeistand in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. X. zu gewdhren. 6. Unter
Kosten- und Entschadigungsfolge (zuzlglich MwSt.). 1.5 Da sich die Beschwerde als
offensichtlich unbegrindet erweist, kann auf die Einholung einer Beschwerdeantwort
verzichtet werden (Art. 322 Abs. 1

- 5- ZPO). Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 6/26-114; Urk. 7/1- 26). 2.
Mit der Beschwerde kénnen unrichtige Rechtsanwendung und offen- sichtlich unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 320 ZPO). Im
Beschwerdeverfahren gilt das Rugeprinzip (ZK ZPO- Freiburghaus/Afheldt, Art. 321 N
15), d.h. die beschwerdefiihrende Partei hat im Einzelnen darzulegen, an welchen Mangeln
(unrichtige Rechtsanwendung, offen- sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts) der
angefochtene Entscheid ih- rer Ansicht nach leidet. Neue Antrage, neue
Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel (zum Nachweis des geriigten Mangels) sind
im Beschwerdeverfah- ren grundsétzlich ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO). 3. Die
Vorinstanz wies in der angefochtenen Verfligung darauf hin, dass das Gericht in
Anwendung von Art. 98 ZPO von der gesuchstellenden Partei ei- nen Kostenvorschuss bis
zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen kénne. Dies sei gemass L ehre und
Praxis bis zur Entscheideréffnung moglich. Gestiitzt auf diese Erwagungen setzte sie dem
Gesuchsteller eine Frist von 10 Tagen an, um fir die Gerichtskosten einen K ostenvorschuss
von Fr. 3000.— zu leisten (Urk. 2). 4.1 Der Gesuchsteller ruigt zunéchst eine mehrfache
Verletzung des recht- lichen Gehors. Er macht geltend, die Vorinstanz habe ihm keine
Gelegenheit ge- geben, sich vorgangig zur Hohe des K ostenvorschusses zu aussern. Der
einge- forderte Vorschuss betrage ein Vielfaches der fur ein Vollstreckungsverfahren tb-
lichen Gerichtskosten. Insbesondere angesi chts dieses aussergewohnlich hohen Betrages
waére eine vorgangige Gewahrung des rechtlichen Gehors angezeigt gewesen. Ausserdem
konne der angefochtenen Verfligung nicht entnommen werden, weshalb ein weit Uber dem
ublichen Rahmen liegender V orschuss ein- verlangt worden sei. Mangels entsprechender
Begriindung sei esihm nicht mog- lich, sich in der vorliegenden Beschwerde zu den
Grundsétzen der Festsetzung des Vorschusses zu dussern (Urk. 1 S. 31.).

- 6 - 4.2 Kostenvorschussverfiigungen sind prozessleitende Verfligungen. Vor Erlass einer
prozessleitenden Verfliigung muss das Gericht die Parteien nicht zwingend anhdren, wenn



das Gesetz dies nicht ausdriicklich vorsieht (BK ZPO- Frei, Art. 124 N 18; Jenny/Jenny,
OFK-ZPO, ZPO 124 N 4 mit Verweis auf BGer 5A_605/2013 vom 11. November 2013).
Eine vorgangige Gewahrung des Anh6- rungsrechts vor Ansetzung eines
Kostenvorschusses ist gesetzlich nicht vorgese- hen (vgl. Art. 98 und Art. 101 ZPO) und
demnach nicht zwingend (vgl. auch ZK ZPO-Sutter-Somm/Chevalier, Art. 53 N 7).
Praxisgemass verlangt das Gericht denn auch jeweils direkt nach Eingang einer Klage oder
eines Gesuchsin einer ersten prozessleitenden Verfiigung vom Klager bzw. Gesuchsteller
einen Ge- richtskostenvorschuss und setzt ihm zur Leistung eine Frist an (ZK ZPO-
Suter/von Holzen, Art. 101 N 5). Allerdings darf das Gericht vom Klager bzw. Ge-
suchsteller solange keinen Kostenvorschuss verlangen, als sein Gesuch um Ge- wahrung
der unentgeltlichen Rechtspflege nicht abgewiesen worden ist (BGE 138 111 163 E. 4.2; ZK
ZPO-Suter/von Holzen, a.a.0.). Wurde zu Beginn des Verfah- rens kein Kostenvorschuss
erhoben, kann das Gericht bis zur Entscheider6ffnung von der klagenden bzw.
gesuchstellenden Partei einen Kostenvorschuss erheben, schreibt doch das Gesetz keinen
spatestmoglichen Zeitpunkt vor (ZR 117 Nr. 49 E. 6.1). Vorliegend hat die Vorinstanz dem
Gesuchsteller die unentgeltliche Rechts- pflege mit Verfligung vom 18. Dezember 2019
entzogen und ihm erst nach Ab- weisung der gegen diesen Entscheid erhobenen
Beschwerde mit Verfiigung vom 9. Juni 2020 eine Frist zur Leistung eines

K ostenvorschusses angesetzt (vgl. oben Ziff. 1.3). Dieses Vorgehen ist nach dem Gesagten
genauso wenig zu bean- standen wie der Umstand, dass die V orinstanz dem Gesuchsteller
vor Erlass der Kostenvorschussverfiigung keine Gelegenheit zur vorgangigen
Stellungnahme eingerdumt hat. Inwiefern der Gesuchsteller an einer solchen Anhdrung ein
schutzwirdiges I nteresse gehabt hétte, ist nicht ersichtlich und wird vom Gesuch- steller
auch nicht dargelegt. Uberdies musste der Gesuchsteller — entgegen sei- ner Ansicht (vgl.
Urk. 1 S. 3) —asanwaltlich vertretene Partel sehr wohl damit rechnen, dass ihm nach dem
Entzug der unentgeltlichen Rechtspflege eine Vor-

- 7 - schusspflicht auferlegt wird, auch wenn dies nicht bereits mit der Verfiigung vom 18.
Dezember 2019 erfolgte. 4.3 Prozessleitende Verfligungen, welche selbstéandig mit
Beschwerde an- fechtbar sind, bedirfen grundsétzlich einer Begrindung (Kaufmann,
DIKE-Komm- ZPO, Art. 124 N 20f.; BK ZPO-Frei, Art. 124 N 19). Umfang und Dichte
der Be- grundung richten sich jedoch nach den Umstanden. Hinweise auf die Rechts-
grundlagen kénnen bei klarer Sachlage und bestimmten Normen gentigen. Knap- pe
Begrundungen sind insbesondere im summarischen Verfahren zul&ssig. Ein mangel haft
begrindeter Entscheid ist auf Beschwerde hin grundsétzlich aufzuhe- ben, zumal esin der
Regel nicht gentigt, wenn die Begriindung im Rechtsmittel- verfahren nachgereicht wird.
Sofern die Begrindung jedoch nur in ihrer Dichte ungentigend erscheint, kann ein solcher
Mangel im Rechtsmittelverfahren geheilt werden (Goksu, DIKE-Komm-ZPO, Art. 53 N
29). Die Begrundung der Vorinstanz ist zwar knapp, aus dem Verweis auf Art. 98 ZPO
ergibt sich jedoch, dass sich die Vorinstanz bei der Bestimmung des Kos- tenvorschusses an
der Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten orientierte. Die Grundlagen, anhand welcher
Gerichtskosten festgesetzt werden (vgl. dazu unten Ziff. 5.2 f.), missen einer anwaltlich
vertretenen Partel bekannt sein. Aufgrund des Umstandes, dass der Entscheid Gber den
Kostenvorschuss vollstéandig auf der Partei bekannten Gesichtspunkten beruht, ist nach
Ansicht des Bundesge- richts sogar fraglich, ob eine Pflicht zur gesetzlich nicht
vorgesehenen Begrin- dung einer Kostenvorschussverfiigung tberhaupt unmittelbar aus
Art. 29 Abs. 2 BV abgeleitet werden kann (BGer 4P.29/2000 vom 23. Mérz 2000, E. 3b).
Vor diesem Hintergrund sowie in Anbetracht dessen, dass der Kostenvorschuss eine



vorsorgliche Massnahme darstellt (vgl. BGer 4P.29/2000 vom 23. Méarz 2000, E. 3b) und es
sich vorliegend um ein summarisches Verfahren handelt, fir wel- ches geringere
Anforderungen an die Begrindungsdichte gelten, erweist sich die Kurzbegriindung im
angefochtenen Entscheid noch als ausreichend. Uberdies ist der Mange! in Bezug auf die
Begrundungsdichte im vorliegenden Verfahren ohne Weiteres heilbar (vgl. dazu unten Ziff.
5.2-5.4). Entsprechend wurde das rechtli-

- 8 - che Gehdr des Gesuchstellers auch in dieser Hinsicht nicht verletzt. Seine dies-
beztiglichen Riigen erweisen sich somit als unbegriindet. 5.1 Der Gesuchsteller beanstandet
im Weiteren die Hohe des verlangten Kostenvorschusses. Dabel bringt er zusammengefasst
vor, bel der Festsetzung des K ostenvorschusses miisse den finanziellen Verhatnissen des
Pflichtigen Rechnung getragen werden. Konkret sel zu berticksichtigen, dass der Gesuch-
steller nach wie vor Uber keine Aufenthaltsbewilligung verfige. Entsprechend kdnne nicht
davon ausgegangen werden, dass er sich in guten finanziellen Ver- hdtnissen befinde. Im
Weiteren sei darauf hinzuweisen, dass das vorliegende Verfahren bereits "vorangeschritten”
sei. Der Entzug der unentgeltlichen Rechts- pflege gelte nicht rickwirkend. Daher konne
nur ein Kostenvorschuss fir die kinf- tig anfallenden Verfahrenskosten einverlangt werden.
Im Entscheid vom

E. 23

November 2016 — in der Grdssenordnung von Fr. 500.— bewegen. Da der Entscheid vom
23. November 2016 vollstandig aufgehoben wurde, haben die da- mals getroffenen
Anordnungen keinen Bestand mehr. Entsprechend kann auch der damalige, bei anderer
Ausgangslage gefdlte — und aufgehobene — Kosten- entscheid im Rahmen der Bestimmung
der mutmasslichen Entscheidgebtihr kei- nerlei Bindungswirkung entfalten. Wie aus den
Akten im Weiteren hervorgeht, gestaltet sich die Fortsetzung des Verfahrens seit der
Ruckweisung an die Vorinstanz als langwierig und zeitin- tensiv. Diesist wohl elnerseits
auf die besonders strittigen Verhaltnisse zurtickzu- fihren. Andererseits legen die Parteien
fortlaufend neue Eingaben und Unterla- gen ins Recht, weshalb bereits etliche

prozessl eitenden V erfligungen ergingen. Wegen veranderter Umstande erneuerte der
Gesuchsteller mit Eingabe vom 29. Juni 2018 zudem seine Antrége (Urk. 6/40), womit das
Verfahren auch in ma- terieller Hinsicht weiter ausgedehnt wurde. Auch im Zusammenhang
mit der An- ordnung einer Kindsvertretung waren seitens des Gerichts bereits diverse Pro-
zesshandlungen nétig, wobel bis anhin noch keine entsprechende Beistandsper- son ernannt
werden konnte. Obwohl seit der Rickweisung an die Erstinstanz mitt- lerwelle bereits drei
Jahre vergangen sind, ist ein Ende des Verfahrens aktuell

- 12 - nicht absehbar, zumal die erforderlichen Beweiserhebungen noch nicht durchge- fuhrt
werden konnten. Nicht zuletzt diese ausgesprochen — und fur das summari- sche
Vollstreckungsverfahren atypisch — lange V erfahrensdauer macht deutlich, dass die
Entscheidgebtihr dereinst eher im oberen Bereich des Tarifrahmens an- zusetzen sein wird.
5.4 Zwar ist zutreffend, dass vorliegend nur ein Vorschuss fur digenigen Kosten bzw.
Aufwendungen einverlangt werden kann, welche nach dem vor- instanzlichen Entscheid
vom 18. Dezember 2019 angefallen sind resp. anfallen werden, zumal dem Gesuchsteller
die unentgeltliche Rechtspflege mit besagtem Entscheid nicht riickwirkend, sondern nur fir
die Zukunft (ex nunc) entzogen wur- de. Wie die vorstehenden Ausfihrungen zeigen, stellt
der von der Vorinstanz ein- verlangte Vorschuss von Fr. 3'000.— alerdings auch lediglich
einen Tellbetrag der zu erwartenden Entscheidgebihr dar. Angesichts dessen sowie unter
Beriicksich- tigung des Umstandes, dass ein wesentlicher Teil der notwendigen Verfahrens-



schritte (insb. Beweiserhebungen, Beweiswirdigung, Entscheid tber schwierige
Ermessensfragen) noch aussteht, erweist sich der von der Vorinstanz einverlang- te Betrag
von Fr. 3'000.— al's angemessen, und zwar unabhangig davon, ob bei dessen Bestimmung
bereits Kosten fur die noch zu bestellende Prozessvertretung der Kinder miteingerechnet
wurden oder nicht. Die entsprechenden Riigen des Gesuchstellers sind demnach
unbegrindet. Seine Beschwerde ist damit abzuwei- sen. 6.1 Die Gerichtsgebihr fur das
zweitinstanzliche Verfahren ist in Anwen- dung von 8§ 12 Abs. 1 und Abs. 2 in Verbindung
mit 8 9 Abs. 1 GebV OG auf Fr. 800.— festzulegen und ausgangsgemass dem
unterliegenden Gesuchsteller aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Parteientschadigungen
fur das zweitinstanz- liche Verfahren sind keine zuzusprechen: Dem Gesuchsteller nicht,
weil er unter- liegt, und der Gesuchsgegnerin nicht, weil ihr keine Umtriebe entstanden
sind, die zu entschadigen wéren. 6.2 Da sich die Beschwerde des Gesuchstellers —wie
gesehen — als offen- sichtlich unbegriindet erweist, ist sein Gesuch um Gewéhrung der
unentgeltlichen

- 13 - Rechtspflege ohne prozessuale Weiterungen (zum diesbezuiglichen Ersuchen des
Gesuchstellersvgl. Urk. 1 S. 7) zufolge Aussichtslosigkeit abzuweisen. Es wird
beschl ossen:

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



