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Erwagungen

E. 1

Mit Verfigung vom 2. Mai 2011 wies die Erstinstanz das vom Kl&ger im Zu- sasmmenhang
mit dem Prozess betreffend Ungultigkeit der Ehe/Ehescheidung ge- stellte Gesuch um
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege in Bezug auf den Eheungultigkeitsprozess ab
(Urk. 2 S. 9, Dispo-Ziff. 1 Abs. 1).

E.2

Eventualiter sai der erste Absatz von Dispositiv Ziffer 1 der Verf- gung der Einzelrichterin
am Bezirksgericht Zurich vom 2. Mai 2011 (FE101134-L) aufzuheben und die
Angelegenheit zur Neu- beurteilung an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.

E.3

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MwSt. 8 %) zulas- ten der Staatskasse,
eventualiter zulasten der Beschwerdegegne- rin 1.

E. 4
Die Beklagte beantragt die Bestétigung des erstinstanzlichen Entscheids (Urk. 10).

E.5

Mit der Beschwerde kénnen unrichtige Rechtsanwendung und offensichtlich unrichtige
Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden. Die Frage, ob neue
Ungultigkeitsgrinde riickwirkend zur Anwendung kommen, ist eine Rechts- frage. Der
Kl&ger konnte sich im Beschwerdeverfahren zu dieser Rechtsfrage &ussern, weshalb auf die
geltend gemachte Verletzung des rechtlichen Gehérs (Urk. 1S. 5) nicht weiter einzugehen
ist.

E.6

Die Ruge des Klé&gers, anldsdslich der Verhandlung vom 4. Februar 2011 ha- be die
Vorinstanz den Prozess nicht als aussichtslos gehalten (Urk. 1 S. 4), ist unberechtigt.
Erstens muss offen bleiben, ob sich die Erstrichterin entsprechend vernehmen liess und
zweitens besteht eine Bindung an den eigenen Entscheid nicht schon vor Ausfallung,
sondern erst von der mundlichen oder schriftlichen Eréffnung an (Frank/Strauli/Messmer,
Kommentar zur ztrcherischen Zivilpro- zessordnung, N 3 zu § 190 ZPO/ZH). Die
Eroffnung aber erfolgte erst mit Verfi- gung vom 2. Mai 2011 (Urk. 2).

E.7

Am 1. Januar 2008 ist das Bundesgesetz Uber die Auslanderinnen und Aus- lander (AuG) in
Kraft getreten. Das AuG beinhaltet neue I nstrumente zur Bekamp- fung von
Eheschliessungen und Partnerschaften, die lediglich zum Zwecke der Umgehung der
auslanderrechtlichen Vorschriften eingegangen werden. Das AuG flhrte auch zu



Anderungen des ZGB und PartG, im ZGB wurden die Bestimmun- gen von Art. 97a, 105
Ziff. 4 und 109 Ziff. 3 geschaffen, sog. neue zivilrechtliche Massnahmen zur Vermeidung
von Scheinehen (BBI 2002 3709).
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E.8

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass sich Art. 105 Ziff. 4 ZGB nur auf

zwei seitige Scheinehen beziehe. Die Botschaft aussere sich in Bezug auf die neuen
zivilrechtlichen Bestimmungen nicht zum Ubergangsrecht. Es sei daher fraglich, ob der
unbefristete Ungultigkeitsgrund der Auslanderehe auch auf Ehen anwendbar sei, welche vor
Inkrafttreten des neuen Auslandergesetzes geschlos- sen worden seien. Mit Art. 7 Abs. 2
SchiT sal im Jahr 2000 nach Wegfall der alten Ungultigkeitsgriinde eine
Ubergangsrechtliche Sonderregelung zu Art. 1 SchiT geschaffen worden, damit bestehende
Ehen nicht gestiitzt auf atrechtliche Best- immungen fur unguiltig erklart werden kénnten.
Abzulehnen sei aber eine analoge Anwendung fur den umgekehrten Fall des Hinzutretens
eines neuen Ungultig- keitsgrundes. Art. 7 Abs. 2 SchiT solle Eheunguiltigerkl&rungen
begrenzen, wes- halb er in Bezug auf Art. 105 Ziff. 4 ZGB nicht anwendbar sein durfte.
Daher kon- ne, so die Autoren, eine vor dem 1. Januar 2008 geschl ossene Ehe nicht gestitzt
auf Art. 105 Ziff. 4 ZGB unguiltig erklart werden (vgl. Roland Fankhauser/ Kathrin
Wischer, in: FamPra.ch 2008, 763f.). Gleicher Meinung sind die Kommentatoren Thomas
Geiser/Adolf Luchinger. Sie fuhren aus, dass mit Art. 7 SchiT ZGB die Frage, wie
vorzugehen sei, wenn ein Eheungultigkeitsgrund vom Gesetzgeber aufgehoben werde,
ausdriicklich gere- gelt sei, wahrend sich das Gesetz nicht ausdriicklich zur Frage, was zu
gelten ha- be, wenn ein neuer Unguiltigkeitsgrund eingefiihrt werde, aussere. Das Wesen der
Eheunguiltigkeit spreche gegen eine riickwirkende Anwendung neuer Ungultig-

keitsgrinde. Die entsprechenden Sachverhalte mussten im Zeitpunkt der Helrat gegeben
sein, damit die Ehe ungiltig sei. Konsequenterwei se mussten sie auch in jenem Moment
bereits von der Rechtsordnung verpont sein. Sollten Grinde, die erst nachher auftreten, zur
Auflésung der Ehe flihren, handle es sich begriff- lich um eine Scheidung und nicht um eine
Eheunguiltigkeit. Andrerseits deute die Zuordnung dieser Tatbestéande zur unbefristeten
Ungultigkeit auf eine Regelung, die um der 6ffentlichen Ordnung und Sittlichkeit willen
aufgestellt worden sai. Dies hétte eine Anwendung auch auf friher geschlossene Ehen zur
Folge (Art. 2 SchIT ZGB). Nach ihrer Auffassung, so die Kommentatoren, tberwiege aber
der Cha- rakter des Instituts der Eheungultigkeit, so dass eine Ruickwirkung auszuschlies-
sen sei (BSK ZGB I-Geiser/Luchinger, Vor Art. 104 ff. N 6a).

- 7 - Die Autoren Fankhauser/Wuscher schlief3en ebenfalls, dass die zivilrechtlichen
Komponenten schwerer wiegen wirden als die 6ffentlich-rechtlichen Aspekte, weshalb
deren Erachtens die Beschwerde in Zivilsachen offenstehen miisse. Es komme hinzu, dass
gegen Nichtigkeitsurteile gestiitzt auf den damaligen Art. 120 Ziff. 4 aZGB
(Burgerrechtsehe) ebenfalls die zivilrechtliche Berufung offengestan- den sel und die
heutige Beschwerde in Zivilsachen die Sachgebiete der friiheren Berufung abdecken solle
(FamPra.ch 2008, 761). Diese Auffassung deckt sich denn auch mit der Botschaft, welche
die Bestimmungen von Art. 97aZGB und Art. 105 Ziff. 4 ZGB, auch wenn
offentlich-rechtliche Interessen dahinter stehen, a's "zivilrechtliche Massnahmen"
bezeichnet. Im Rahmen des Vernehmlassungs- verfahrens, so die Botschaft, habe eine
Mehrheit der Kantone (...) verlangt, dass nicht nur klare gesetzliche Bestimmungen zur
Bekampfung von Scheinehen im Auslander- und im Strafrecht geschaffen, sondern auch im



Zivilrecht entspre- chende Bestimmungen eingeftihrt werden missten (BBl 2002 3755).

E.9

Den Ausfuihrungen, dass bel den Massnahmen gegen rechtsmissbrauchli- che
Eheschliessungen der zivilrechtliche Aspekt im Vordergrund steht, ist zu fol- gen, kommt
namlich hinzu, dass es sich bel der Unguiltigerkl&rung um die Aufl6- sung eines
zivilrechtlichen Verhaltnisses handelt. Das Ungultigkeitsurteil hat grundsétzlich
Ex-nunc-Wirkung, das heisst, die Ehe entfaltet bis zur Ungultigerkl& rung alle Wirkungen
einer gultigen Ehe mit Ausnahme der Bestimmung betreffend die erbrechtlichen Anspriiche
des Uiberlebenden Ehegatten und der am 1. Januar 2008 ebenso in Kraft gesetzten Norm
Uber die Aufldsung des Kindesverhaltnisses (Art. 109 Abs. 1-3 ZGB). Dies spricht gegen
eine Rickwirkung.

E. 10

Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Bestimmung von Art. 105 Ziff. 4 ZGB auf die
vor dem 1. Januar 2008 geschlossenen Ehen nicht anzuwen- den ist. Folglich kann sich der
Klé&ger fur die am tt.mm.2003 geschlossene Ehe nicht auf Art. 105 Ziff. 4 ZGB berufen. Die
Erstinstanz ist damit zu bestatigen.

E.11

Weiter moniert der Klager, das Argument der Vorinstanz, dass er sich rechtsmissbrauchlich
verhalten habe, sei unberechtigt, da geméass Art. 105 Ziff. 4 ZGB zum Kreis der
Klageberechtigten jedermann zahle, also auch der bosgléubi- ge Ehemann (Urk. 1 S. 7). Die
Kommentatoren Geiser/L tichinger fuhren aus, dass

- 8- zum Kreisder Interessierten i.S.v. Art. 106 ZGB auch der Ehegatte gehdre, und zwar
selbst der bosglaubige (Geiser/Lichinger, aa.O., Art. 106 N 5 mit Verweis auf BGE 113 11
472 und die Botschaft Revision Scheidungsrecht: BBI 1996 | 79). Allerdings wére die
Klagelegitimation des Kl&gers nur dann zu priifen, wenn im zu beurteilenden Fall die
Anwendung von Art. 105 Ziff. 4 ZGB bejaht wirde.

E.12
Zudem kritisiert der Kl&ger die Erstinstanz, welche erwog, gegen die Ungull- tigkeit
spreche, dass die Vaterschaft ex tunc aufgeldst und das Kind C. Uber keinen

rechtlichen Vater mehr verfiigen wirde, bzw. der Klager hétte die Vater- schaftsvermutung
anfechten konnen. Fur die Frage, ob ein Ungultigkeitsgrund gegeben sai, diirfe nicht auf
deren Rechtsfolgen abstellen (Urk. 1 S. 8). Der Ge- setzgeber hat mit der Gesetzesnovelle
vom 1. Januar 2008 auch die Bestimmung von Art. 109 Abs. 3 ZGB geschaffen, welche auf
Art. 105 Ziff. 4 ZGB verweist und somit in direktem Zusammenhang mit dieser Norm steht.
Die Rechtsfolge von Art. 109 Abs. 3 ZGB tritt von Gesetzes wegen ein, wenn die
Ungultigerklérung ge- stitzt auf Art. 105 Ziff. 4 ZGB erfolgte (FamPra.ch 2008, 765). Ob
eine Ehe ge- stiitzt auf den neu eingefiihrten Eheungdiltigkeitsgrund fur ungultig erklart
wird, hangt aber nicht von einer allfallig gesetzlichen Vaterschaftsvermutung ab, son- dern
nur davon, ob die zwei vom Gesetz verlangten V oraussetzungen kumulativ erfillt sind,
namlich es muss sich um eine Scheinehe handeln und einer der Ehe- gatten muss mit der
Helrat die Umgehung der auslanderrechtlichen Bestimmun- gen beabsichtigen
(Geiser/Luchinger, aa.O., Art. 105 N 14a). Es gibt keine Inte- ressenabwéagung. Insofern ist
dem Kl&ger beizupflichten (Urk. 1 S. 10). Dajedoch die Anwendung von Art. 105 Ziff. 4
ZGB zu verneinenist, ist auf die weiteren Einwande gegen die von der Vorinstanz in Bezug



auf die Vaterschaft gemachten Ausfuhrungen (Urk. 1 S. 8 ff) nicht mehr ndher einzugehen.

E. 13

Schliesslich beanstandet der Klager, die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbei standes
lediglich fUr einen von mehreren Antrégen sel nicht zulassig. Es lasse sich unmoglich in
einem Verfahren, bei dem verschiedene Antrége gestellt werden, feststellen, welcher
Aufwand fur welchen Antrag genau betrieben worden sei (Urk. 1 S. 10). Diese Riige ist
unberechtigt. Lassen die Rechtsbegehren auch nur zu einem kleinen Tell die Mdglichkeit
eines Erfolgs offen, so kann der Prozess

- 9 - nicht in vollem Umfang als aussichts os gelten; das Armenrecht ist in solchen Fal- len
auf die nicht aussichtslosen Begehren zu beschrénken (Frank/Stréuli/ Messmer, a.a.O., N 5
zu § 84 ZPO/ZH). Genau diese Praxis hat die Vorinstanz angewandt. Im Ubrigen wird diese
langjahrige Praxis wohl auch unter der Herr- schaft der neuen schwelzerischen
Zivilprozessordnung Geltung haben, halt doch die Botschaft zur neuen ZPO ausdricklich
fest: "Ist eine Klage nur zum Tell nicht aussichtslos, kann sich die unentgeltliche
Rechtspflege auf diesen Teil beschrén- ken" (BBI 2006 7302; vgl. auch Art. 118 Abs. 2 und
121 ZPO).

E.14

Nach dem Dargelegten ist die Erstinstanz zu bestatigen, wonach der Ungul- tigkeitsprozess
alsaussichtslosim Sinne der Rechtsprechung zu werten ist. Folg- lich ist die Beschwerde
abzuweisen. I11. 1. Gemass Art. 119 Abs. 1 ZPO ist das Verfahren kostenlos. 2. Der Kl&ger
stellt auch fr das Beschwerdeverfahren ein Gesuch um unent- geltliche Rechtspflege und
unentgeltliche Rechtsverbeistandung. Gemass Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfugt und ihr
Rechtsbegehren nicht aus- sichtslos erscheint. Aus den gleichen Griinden, die zur
Bestatigung der Aussichts- losigkeit der Ungultigkeitsklage geftihrt haben (oben Erw. 11.),
ist auch die dage- gen erhobene Beschwerde al's aussichtslos anzusehen. Somit ist das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege fir das Beschwerdeverfahren abzuweisen. Zu
prazi- sieren ist, dass die unentgeltliche Rechtspflege begrifflich sowohl die Befreiung von
den Gerichtskosten und die Bestellung einer Rechtsbeistandin / eines Rechtsbeistandes
umfasst (Art. 118 Abs. 1 lit. b. und c. ZPO). Mit andern Worten ist mit der Abweisung der
unentgeltlichen Rechtspflege auch die Abweisung der unentgeltlichen
Rechtsverbeistandung umfasst. 3. Die Beklagte stellt den Antrag, es sei ihr fur die
Vorbereitung und die Beant- wortung der Beschwerde die unentgeltliche Rechtspflege und
unentgeltliche Rechtsverbei standung zu gewahren und in der Person des Unterzeichnenden
ein

- 10 - unentgeltlicher Rechtsvertreter zu bestimmen (Urk. 10 S. 1). Vorab sel, so die Be-
klagte, auf die durch die Vorinstanz gewahrte unentgeltliche Rechtspflege zu ver- weisen.
Diefinanziellen Verhdtnisse hétten sich nicht verandert und entspre- chend kénne auf die
bekannten und vorliegenden Akten verwiesen werden. Auf den Antrag der Kosten- und
Entschédigungsfolgen zulasten des Beschwerdefiih- rers werde verzichtet, da dieser
mittellos sei und auch nicht bereit wére, irgend- welche Kosten aus diesen Verfahren zu
Ubernehmen oder mit andern Worten, all- fallige Kosten wéren uneinbringbar (Urk. 10 S.
8). 4. Die unter Ziff. 2 genannten V oraussetzungen von Art. 117 ZPO gelten als er- fllt.
Die Erdtinstanz hat die Beklagte als mittellos bezeichnet (Urk. 2 S. 2 mit Verweis auf Urk.
3/6/7 und auf Parallel-Verfahren RZ110003 Urk. 5/24/9), wovon auch im



Beschwerdeverfahren auszugehen ist, und die Prozessaussichten sind nicht aussichtslos.
Entsprechend ist das Gesuch der Beklagten gutzuheissen. 5. Nach Art. 122 Abs. 2 ZPO
wird die unentgeltliche Rechtsbeisténdin oder der unentgeltliche Rechtsbeistand vom
Kanton angemessen entschadigt, wenn die unentgeltlich prozessfiihrende Partei obsiegt und
die Partelentschadigung bel der Gegenpartei nicht oder voraussichtlich nicht einbringlich
ist. Mit der Zahlung geht der Anspruch auf den Kanton Uber. 6. Die Erstinstanz hat auch
beim Klager die Mittellosigkeit bejaht (Urk. 2 S. 2). Gestiitzt auf die eingereichten
Unterlagen ist dies auch im Beschwerdeverfahren zu bestétigen (Urk. 6/1-3). Folglichistin
Anwendung des genannten Art. 122 Abs. 2 ZPO der Rechtsvertreter der Beklagten 1 aus
der Gerichtskasse mit Fr. 1'000.— zuzuglich Fr. 80.— Mehrwertsteuer zu entschadigen. Der
Anspruch auf diese un- erhdtliche Parteientschadigung geht auf die Gerichtskasse Uber,
was festzustel- len ist. Eswird erkannt:
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