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Regeste
unentgeltliche Prozessfiihrung (Anderung Scheidungsurteil) | Familienrecht

Erwagungen

E.1

Angefochten ist binnen Frist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid (Art. 75 Abs. 1, 100
Abs. 1i.V.m. Art. 46 Abs. 1 lit. c BGG ), mit dem die unentgeltliche Rechtspflege
verweigert wurde, mithin ein Zwischenentscheid, der einen nicht wiedergutzumachenden
Nachteil bewirken kann ( Art. 93 Abs. 11it. aBGG ; BGE 1291 129 E. 1.1 S. 131 mit
Hinweis; Urteil 5A_843/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1). Bei Zwischenentscheiden folgt
der Rechtsweg jenem der Hauptsache (Urtell 5A_484/2008 vom 16. September 2008 E.
1.2). Diese betrifft die Abénderung eines Scheidungsurteils und zwar im Unterhal tspunkt
sowie betreffend Ersatzzahlung gemass Art. 124 ZGB , womit eine Zivilsache mit
Vermdgenswert vorliegt (vgl. BGE 133 111 393 E. 2 S. 395). Der Streitwert von Fr.
30'000.-- (Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG) ist angesichts der Hohe der umstrittenen Zahlungen
und der ungewissen Dauer der Zahlungspflicht erreicht ( Art. 51 Abs. 4 BGG ). Der
Beschwerdefuhrer rigt die Verletzung von Bundesrecht, worunter auch die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte féllt, sowie von kantonalen verfassungsmassigen Rechten (
Art. 95lit. aund c BGG).

E.2

Das Obergericht hat das Verfahren auf Abénderung des Scheidungsurteils al's aussichtslos
erachtet. Es hat festgehalten, der Beschwerdefiihrer berufe sich in seiner Abanderungsklage
auf eine erhebliche und dauerhafte Veranderung seiner finanziellen Verhaltnisse: Er mache
geltend, nach Auszahlung seines Pensionskassenkapital s sein gesamtes bewegliches
Vermodgen an der Borse investiert zu haben, um aus Kursgewinnen und Vermodgensertrégen
ein Ersatzeinkommen zu erzielen, in den Bérsenkrisen 2001/2002 und seit 2007 aber viel
Geld verloren zu haben und seit Sommer 2008 nicht mehr in der Lage gewesen zu sein, den
Unterhaltszahlungen nachzukommen. Das Wertschriftenvermégen soll sich von Fr.
1'507'063.-- im Jahre 2001 auf Fr. 168'815.-- per Ende 2008 reduziert haben. Er mache
weiter geltend, Uber eine Zweizimmerwohnung mit amtlichem Wert von Fr. 242'640.-- und
einem Verkehrswert von Fr. 375'000.-- zu verfligen, die aber mit einer Hypothek von Fr.
270'000.-- belastet sei. Er behaupte, Uber keine Vermogenssubstanz fur einen Neuaufbau
des Vermogens mehr zu verfugen. Die Vorinstanz hat erwogen, dass die Ehegatten geméss
Art. 127 ZGB die Anderung der Rente ausschliessen konnen. Der Ausschluss unterstehe
aber dem Vorbehalt von Art. 27 Abs. 2 ZGB und der clausularebus sic stantibus. Eine
Abanderung komme nur in extremen Ausnahmeféllen in Betracht. Vor eéinem Eingriff in
das Existenzminimum werde der Unterhaltsschuldner durch das Schul dbetreibungsrecht
geschitzt. Das Obergericht hat in der Folge zwar anerkannt, dass der Beschwerdefthrer fir



die Unterhaltszahlungen in sein Existenzminimum eingreifen misste, doch gentige dies
alein fur eine Abanderung nicht. Ein Ausnahmefall geméss der clausula rebus sic stantibus
liege nach summarischer Prafung nicht vor und auf Ziff. 5 Abs. 4 der
Scheidungskonvention oder Art. 27 Abs. 2 ZGB gehe der Beschwerdefihrer in seiner Klage
bzw. in seinem Gesuch und seinem Rekurs betreffend unentgeltliche Prozessfihrung gar
nicht erst ein. Seine Klage erscheine demgemass al's aussichtsl os.

E.3

Der BeschwerdefUhrer sieht durch diesen Entscheid Art. 27 Abs. 2 ZGB , die clausularebus
sic stantibus, Art. 29 Abs. 3 BV und Art. 26 Abs. 3 KV/BE (Verfassung des Kantons Bern
vom 6. Juni 1993; SR 131.212) verletzt.

E.31

Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege ergibt sich, soweit das kantonale Recht keine
weitergehenden Anspriiche gewéhrt, als Minimalgarantie direkt aus Art. 29 Abs. 3BV (
BGE 1291 129E. 2.1 S. 133; 122 | 322 E. 2b S. 324; je mit Hinweisen). Gemass dieser
Bestimmung hat jede Person, die nicht Gber die erforderlichen Mittel verfligt, Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit
es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen
Rechtsbeistand. Als aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Prozessbegehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betréchtlich geringer sind als
die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezei chnet werden kdnnen.
Dagegen gilt ein Begehren nicht al's aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und
Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese.
Massgebend ist, ob eine Partel, die Uber die nétigen finanziellen Mittel verflgt, sich bei
verninftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde; eine Partei soll einen
Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fuhren wirde, nicht deshalb
anstrengen konnen, weil er sie nichts kostet ( BGE 133111 614 E. 5 S. 616 mit Hinweis).
Wie es sich damit verhdlt, priift das Bundesgericht in rechtlicher Hinsicht mit freier
Kognition (BGE 1291 129 E. 2.3.1 S. 136 mit Hinweisen). Ob im Einzelfall gentigende
Erfol gsaussichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer summarischen Prifung nach den
Verhdltnissen zur Zeit, zu der das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gestellt wird (
BGE 133111 614 E. 5 S. 616 mit Hinweisen). Esist nicht Aufgabe des Bundesgerichts, dem
Sachrichter vorgreifend zu prifen, ob das vom Beschwerdefhrer im kantonalen Verfahren
gestellte Begehren zu schiitzen sei oder nicht, sondern einzig, ob der von ihm verfolgte
Rechtsstandpunkt im Rahmen des sachlich Vertretbaren liegt bzw. nicht von vornherein
unbegrindet erscheint ( BGE 119111 113 E. 3aS. 115).

E.3.2

Der Beschwerdefuhrer beruft sich zwar auf Art. 26 Abs. 3 KV/BE , macht jedoch nicht
geltend, diese Bestimmung enthalte eine weitergehende Garantie der unentgeltlichen
Rechtspflege als das Bundesverfassungsrecht. Die Frage, ob der Abénderungsprozess
aussichtslos erscheint, ist demnach einzig anhand des dargestellten Massstabs von Art. 29
Abs. 3BV zu prifen.

E.33

Entgegen der Ansicht der Vorinstanz lassen die vom BeschwerdefUhrer geltend gemachten
Anderungen in seiner Vermogens age eine Abanderung des Scheidungsurteils bzw. der in
der Konvention festgesetzten Zahlungen nicht als aussichtslosim Sinne der



bundesgerichtlichen Rechtsprechung erscheinen. Der héngige Abanderungsprozess wirft
die Rechtsfrage auf, ob der vereinbarte Ausschluss einer spateren Rentenanpassung ( Art.
127 ZGB ) durchbrochen werden kann oder sogar muss, wenn die Unabanderlichkeit der
Rente nachtréglich zu einer Verletzung des Existenzminimums des Unterhaltsschuldners
fuhrt. Diese Frage ist hochstrichterlich nicht beantwortet und die Lehreist hiertiber geteilter
Ansicht (fur den Vorrang der Wahrung des Existenzminimums SUTTER/
FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, 1999, N. 16 zu Art. 127 ZGB
; @hnlich Lichinger/Geiser, in: Kommentar zum Schwel zerischen Privatrecht,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 1996, N. 27 zu aArt. 153 ZGB; einen generellen Vorrang
der Existenzminimumswahrung ablehnend, aber eine Berticksichtigung aller Umstande
beftrwortend Spycher/Gloor, in: Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, 3. Aufl. 2006, N. 13
zu Art. 127 ZGB ; @usserst zuriickhaltend Schwenzer, Praxiskommentar Scheldungsrecht,
2000, N. 11 zu Art. 127 ZGB ). Bereits dies zeigt, dass die Begehren des
Beschwerdefuhrers nicht al's aussichtsl os bezeichnet werden konnen. Unerheblich ist im
Ubrigen, ob der Beschwerdefiihrer in seiner Klageschrift oder andernorts ausdriicklich auf
Art. 27 Abs. 2 ZGB hingewiesen hat. Das Gericht wendet diese Norm von Amtes wegen an,
soweit der Beschwerdefihrer die erforderlichen Behauptungen tatsachlicher Natur
vorgebracht haben sollte (zur Behauptungslage oben E. 2) und dabei erkléart hat, sich von
der Bindung |8sen zu wollen (vgl. BGE 129 |11 209 E. 2.2 S. 214). Unerheblich ist auch, ob
sich der Beschwerdefuhrer auf Ziff. 5 Abs. 4 der Scheidungskonvention berufen hat, welche
die Unabanderlichkeit der Unterhaltsbeitrage unter den Vorbehalt von Art. 23 ff. OR stellt.
Ohne an dieser Stelle eine Abgrenzung zu den von der V orinstanz erwahnten allgemeinen
Vorbehalten von Art. 27 Abs. 2 ZGB und der clausularebus sic stantibus ( BGE 122 111 97))
durchzufihren, steht es dem Beschwerdefihrer frel, sich bloss auf einen Teil der ihm zur
Verfugung stehenden Behelfe zu berufen.

E.34

Dadie Abanderungsklage nicht als aussichtsosim Sinne von Art. 29 Abs. 3BV gelten
kann, ist der angefochtene Entscheid des Obergerichts aufzuheben. Die Vorinstanz hat von
den Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege einzig die Prozessaussichten
untersucht, hingegen auf eine Priifung des formellen Kriteriums der Prozessarmut
verzichtet. Die Sache ist demnach an die Vorinstanz zur Abkléarung der finanziellen Lage
des Beschwerdefihrers zurtickzuweisen ( Art. 107 Abs. 2 BGG).

E.4

Dem Kanton Bern werden in dieser Sache keine Gerichtskosten auferlegt ( Art. 66 Abs. 4
BGG ). Auf die Erhebung von Gerichtskosten ist demgemass zu verzichten. Hingegen hat
der Kanton Bern dem Beschwerdeflhrer fir das bundesgerichtliche Verfahren eine
Parteientschadigung zu entrichten ( Art. 68 Abs. 1 BGG ). Das Gesuch des
Beschwerdeftihrers um unentgeltliche Rechtspflege und V erbeisténdung fir das
Beschwerdeverfahren wird mit dieser Kostenregelung gegenstandsl os.
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