Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

Tribunal federal

SFa.

5A_158/2017
Urteil vom 17. August 2017
Il. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung Bundesrichter von Werdt, Prasident,

Bundesrichter Schobi, Bovey,
Gerichtsschreiber Zbinden.

A. ,
vertreten durch Rechtsanwalt Sandor Horvath,
Beschwerdefihrerin,

Verfahrensbeteiligte

gegen

Obergericht des Kantons Zug,
Il. Beschwerdeabteilung, der Prasident,
Beschwerdegegner.

Unentgeltliche Rechtspflege (Verfahrensbeschrankung,
Scheidungsverfahren),

Gegenstand

Beschwerde gegen die Prasidialverfligung des
Obergerichts des Kantons Zug, Il. Beschwerdeabteilung,
Prasident, vom 14. Februar 2017.



Sachverhalt:

A.

Im Scheidungsprozess zwischen B. und A. be-
schrankte der Referent des Kantonsgerichts Zug mit Entscheid vom
8. Juli 2016 das Verfahren einstweilen auf die Vorfragen der 6rtlichen
Zustandigkeit des Kantonsgerichts und des zweijdhrigen Getrennt-
lebens der Eheleute im Sinne von Art. 114 ZGB. Mit Entscheid vom
30. Januar 2017 hob er die Verfahrensbeschrankung auf und verzich-
tete Uberdies auf die Befragung weiterer Zeugen in diesem Zusam-
menhang.

B.

Gegen diesen Entscheid gelangte A. mit "Berufung even-
tualiter Beschwerde" an das Obergericht des Kantons Zug mit den
Begehren, den angefochtenen Entscheid aufzuheben und das Kan-
tonsgericht anzuweisen, diverse namentlich benannte Zeugen anzu-
horen. Fur das Berufungs- bzw. Beschwerdeverfahren ersuchte sie um
unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistdndung, die ihr der Prasident
der Il. Beschwerdeabteilung des Obergerichts mit Verfigung vom
14. Februar 2017 verweigerte. Im Ubrigen ordnete er an, A.

sei durch separates Formular aufzufordern, innert 10 Tagen einen
Kostenvorschuss von Fr. 800.-- zu leisten.

C.

A. (Beschwerdefiihrerin) hat am 22. Februar 2017 (Post-
aufgabe) beim Bundesgericht gegen den Entscheid des Obergerichts
Beschwerde, evtl. Verfassungsbeschwerde eingereicht. Sie beantragt,
die Prasidialverfigung des Obergerichts vom 14. Februar 2017 aufzu-
heben und ihr fir das vorinstanzliche Verfahren die unentgeltliche
Rechtspflege und Verbeistandung zu gewéhren. Fur das bundesge-
richtliche Verfahren stellt sie ein entsprechendes Begehren. Die Be-
schwerdefuhrerin hat ihre Beschwerde mit Eingabe vom 7. April 2017
erganzt.

D.

Mit Eingabe vom 30. Marz 2017 ersuchte sie Uberdies darum, der Be-
schwerde aufschiebende Wirkung zu verleihen. Diesem Antrag ent-
sprach der Préasident der Il. zivilrechtlichen Abteilung des Bundesge-
richts mit Verfigung vom 31. Marz 2017 durch die Anordnung, das
Obergericht habe bis zum bundesgerichtlichen Entscheid von der Er-
hebung des Kostenvorschusses abzusehen.
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E.
In der Sache sind keine Vernehmlassungen eingeholt worden.

Erwagungen:

1.

Der angefochtene Entscheid ist der Beschwerdefiihrerin am 22. Fe-
bruar 2017 zugestellt worden, sodass die Beschwerdefrist am Freitag,
24. Marz 2017, abgelaufen ist. Die weitere Eingabe der Beschwerde-
fihrerin vom 7. April 2017 (Postaufgabe) ist daher nicht zu beachten.

2.

Angefochten ist ein Entscheid des Prasidenten der Il. Beschwerde ab-
teilung des Obergerichts des Kantons Zug, mit dem der Beschwerde-
fuhrerin die unentgeltliche Rechtspflege und Verbeistandung fiir das
Berufungs- bzw. Beschwerdeverfahren betreffend die Aufhebung der
Verfahrensbeschrankung und den Verzicht auf weitere Zeugeneinver-
nahmen verweigert worden ist. Dass kein Entscheid der letzten kanto-
nalen Instanz als Rechtsmittelinstanz (Art. 75 Abs. 1 und 2 BGG) vor-
liegt, schadet nicht (BGE 137 Ill 424 E. 2.1 und 2.2 S. 426 f.). Beim
angefochtenen Entscheid handelt es sich um einen Zwischenent-
scheid im Sinn von Art. 93 Abs. 1 BGG, gegen den grundséatzlich das
fur die Hauptsache vorgesehene Rechtsmittel gegeben ist. Ausnahms-
weise wird nicht auf das Hauptverfahren, sondern auf das Zwischen-
verfahren abgestellt. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ist die Beschwerde gegen die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege in einem den Zwischenentscheid betreffenden Verfahren
nicht gegeben, wenn gegen den Zwischenentscheid in der Sache nicht
Beschwerde erhoben werden kann. So hat das Bundesgericht nament-
lich erkannt, die Beschwerde gegen den Entscheid, mit dem die kanto-
nale Instanz die unentgeltliche Rechtspflege fur das Verfahren betref-
fend Superprovisorium verweigere, sei nicht zulassig, zumal auch ge-
gen das Superprovisorium keine Beschwerde an das Bundesgericht
ergriffen werden konne (Urteil 5A_598/2015 vom 18. Januar 2016 E. 3).
Gleich verhalt es sich, wenn das in einem Rickweisungsentscheid
abgewiesene Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege Gegenstand ei-
ner Beschwerde an das Bundesgericht bildet (Urteil 5A_115/2016 vom
19. April 2016 E. 1). Dabei fallt allerdings auf, dass die letzte kantona-
le Instanz, insbesondere im letztgenannten Fall 5A_115/2016, sowohl
Uber die Sache (Ruckweisung zu neuem Entscheid) als auch Uber die
unentgeltliche Rechtspflege entschieden hat, womit der Zugang zum
Gericht mit Bezug auf die Sachfrage gegeben war (Art. 29a BV). An-
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ders verhélt es sich im vorliegenden Fall, in dem das Obergericht das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege aufgrund fehlender Aussicht
auf Erfolg des Rechtsmittels abgewiesen hat. Mangels Gewéahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege ist der Zugang zum Gericht in der Sache
nicht sichergestellt, weshalb es sich nicht rechtfertigt, die zitierte
Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall anzuwenden. Abzustellen
ist somit der allgemeinen Regel entsprechend auf das Hauptverfahren
(Scheidungsverfahren), sodass die Beschwerde gegen die Verweige-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege ohne Weiteres gegeben ist
(Art. 72 Abs. 1 BGG; BGE 137 111 380 E. 1.1 S. 382 mit Hinweisen).
Die Beschwerdeflhrerin erflllt die Voraussetzungen von Art. 76 Abs. 1
BGG und die Beschwerdefrist (Art. 100 Abs. 1 BGG) ist eingehalten.
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten. Die Verfassungsbeschwer-
de ist damit unzuléssig (Art. 113 BGG).

3.

Strittig ist vorliegend, ob das Berufungs- bzw. Beschwerdeverfahren
gegen den kantonalen Zwischenentscheid als aussichtslos erscheint.
Nach Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt
(lit. a) und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (lit. b). So-
fern es zur Wahrung der Rechte notwendig ist, besteht dartiber hinaus
ein Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand (Art. 118 Abs. 1
lit. ¢ ZPO). Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren
und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dage-
gen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinnaus-
sichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur
wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die
uber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu ei-
nem Prozess entschliessen wirde. Eine Partei soll einen Prozess, den
sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren wirde, nicht deshalb
anstrengen konnen, weil er sie nichts kostet (BGE 142 11l 138 E. 5.1
S. 139 f. mit Hinweisen). Ob im Einzelfall geniigende Erfolgsaus-
sichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorlaufigen und sum-
marischen Priifung der Prozessaussichten, wobei die Verhaltnisse im
Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs massgebend sind (BGE 133
11614 E. 5 S. 616 mit Hinweisen, vgl. zum Ganzen: BGE 138 Ill 217
E.2.2.4 S. 218). Rechtsfrage ist in diesem Zusammenhang, welche
Umstande bei der Beurteilung der Prozessaussichten in Betracht fallen
und ob sie fir oder gegen eine hinreichende Erfolgsaussicht sprechen,
Tatfrage hingegen, ob und wieweit einzelne Tatumstande erstellt sind
(BGE 124 1304 E. 2b S. 307).
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4.

Der Referent des Kantonsgerichts hat die am 8. Juli 2016 verflgte Be-
schrankung des Verfahrens aufgehoben mit der Begrindung, aufgrund
der Aussagen der am 9. Januar 2017 befragten, in der Schweiz wohn-
haften Zeugen sei auf die Befragung weiterer im Ausland wohnhatfter
Zeugen zu verzichten, da keine begriindeten Aussichten darauf be-
stiinden, dass der Entscheid Uber die oértliche Zustandigkeit des Kan-
tonsgerichts Zug und das zweijdhrige Getrenntleben im Sinne von
Art. 114 ZGB zu einem Endentscheid fihre und damit die Behandlung
der Gbrigen Punkte Uberfliissig mache.

Das Obergericht hat auf die Berufung bzw. Beschwerde der Ehefrau
gegen die besagte Verfigung zum Gesuch der Beschwerdefihrerin
um unentgeltliche Rechtspflege fir das Beschwerdeverfahren erwo-
gen, beim angefochtenen Akt handle es sich um eine prozessleitende
Verfigung, die nicht mit Berufung, sondern mit Beschwerde angefoch-
ten werden kénne. Voraussetzung sei indes, dass der beschwerdefiih-
renden Person durch die Verfigung ein nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil rechtlicher Natur drohe. Weder habe die Beschwerde-
fuhrerin aufgezeigt, worin der erforderliche Nachteil rechtlicher Natur
bestehe, noch sei ein solcher ersichtlich, zumal die fehlende ortliche
Zustandigkeit und die Abweisung von Beweisantrdgen mit dem Rechts-
mittel gegen den Endentscheid gerigt werden kdnne. Damit erwiesen
sich die Erfolgsaussichten der Beschwerde als wesentlich geringer als
die Verlustgefahren, sodass eine nicht bedurftige Person sich nicht zur
Ergreifung des Rechtsmittels entschliessen wirde.

5.

5.1 Die Beschwerdefiihrerin macht zusammengefasst geltend, die Vor-
instanz verkenne, dass es sich beim Entscheid der ersten Instanz vom
30. Januar 2017 nicht um eine verfahrensleitende Verfiigung, sondern
um einen Prozesszwischenentscheid handle, der mit Berufung gemass
Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO anfechtbar sei. Im Weiteren werde vom Ober-
gericht Ubersehen, dass der Entscheid sofort einen das Verfahren
rechtskraftig abschliessenden Endentscheid herbeifiihren kénnte. Das
Kantonsgericht habe in seinem Entscheid vom 30. Januar 2017 die Un-
zustandigkeitseinrede der Beschwerdefiihrerin abgewiesen, was nicht
im Rahmen einer prozessleitenden Verfligung ergehen kénne, zumal
die Abweisung der Unzustandigkeitseinrede nicht den prozessualen
Ablauf und die Gestaltung des Verfahrens betreffe, sondern einen
Endentscheid darstelle. Indem die Vorinstanz von einer prozessleiten-
den Verfiigung ausgehe und die Rugen der Beschwerdeflihrerin nicht
prife, wende sie das Recht falsch an.
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5.2 Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist nicht der Re-
ferent der I. Abteilung des Kantonsgerichts das fir das streitige Schei-
dungsverfahren sachlich zustandige Gericht. Das vorliegende streitige
Scheidungsverfahren féllt vielmehr in den sachlichen Zustandigkeits-
bereich einer Abteilung des Kantonsgerichts (siehe zur Zustandigkeit:
8 27 Abs. 1 i.V.m. Art. 28 Abs. 2 lit. d des Gesetzes vom 26. August
2010 dber die Organisation der Zivil- und Strafrechtspflege [Gerichts-
organisationsgesetz, GOG; BGS]). Damit hat auch nicht der Einzel-
richter Uber die ortliche Zustandigkeit zu entscheiden. Der Referent
der 1. Abteilung des Kantonsgerichts hat denn auch nicht tber die ort-
liche Zustandigkeit entschieden, sondern einzig die friher verfligte Be-
schrankung des Verfahrens auf die Frage der ortlichen Unzustandig-
keit und das Getrenntleben gemass Art. 114 ZGB wieder aufgehoben.
Wie das Obergericht zu Recht festhdlt, liegt somit eine prozessleiten-
de Verfugung vor, die unter den Voraussetzungen von Art. 319 lit. b
ZPO mit Beschwerde beim Obergericht angefochten werden kann.

6.

6.1 Die Beschwerdefihrerin bringt weiter vor, die Vorinstanz verken-
ne, dass sie die Grunde fir die Einreichung der Berufung bzw. der Be-
schwerde gegen die Verfigung vom 30. Januar 2017 substanziiert
dargelegt habe. Das Kantonsgericht habe gewisse, im Ausland woh-
nende Zeugen nicht befragt und habe einfach geschlossen, es bestin-
den keine begriindeten Aussichten darauf, dass sich an seiner Uber-
zeugung beziglich der ortlichen Zustandigkeit des Kantonsgerichts
Zug etwas andern werde. Dabei handle es sich um eine unzulassige
antizipierte Beweiswirdigung, womit ihr Anspruch auf rechtliches Ge-
hor vereitelt worden sei.

6.2 Dazu genigt der Hinweis, dass kein Entscheid des sachlich zu-
standigen Gerichts Uber die ortliche Zustandigkeit vorliegt (E. 5.2). Ins-
besondere kann aus der Verfigung vom 30. Januar 2017 nicht ge-
schlossen werden, eine spatere Befragung der im Ausland wohnhaften
Zeugen durch das zustandige Sachgericht zur Frage der ortlichen Zu-
standigkeit sei ausgeschlossen. Von einer Verletzung des rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) kann keine Rede sein. Aus den gleichen
Grunden geht ferner auch die Rige der Beschwerdefuhrerin, das Kan-
tonsgericht habe den Sachverhalt unrichtig festgestellt, an der Sache
vorbei. Im Ubrigen sind die Darlegungen der Beschwerdefiihrerin zur
Verfigung des Referenten des Kantonsgerichts vom 30. Januar 2017
nicht geeignet, die dagegen erhobene Beschwerde als nicht aussichts-
los erscheinen zu lassen. Die Beschwerdefiihrerin begriindet damit
vielmehr nur, inwiefern die Verfligung Bundesrecht verletzt, ohne aber
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konkret darzulegen, worin der angebliche nicht leicht wieder gut-
zumachende Nachteil liegen soll.

7.

7.1 Die Beschwerdefuhrerin macht ferner geltend, sie habe in ihrer Ein-
gabe an die Vorinstanz entgegen der Behauptung des Obergerichts
dargelegt, weshalb fir sie ein nicht wieder gutzumachender Nachteil
darstelle, wenn das Kantonsgericht das Verfahren fortfiihre. Sie lebe
in Ungarn und wolle nicht, dass die Scheidung in der Schweiz durch-
gefuhrt werde und Schweizer Recht zur Anwendung gelange.

7.2 Die Beschwerdefiihrerin hat in der Berufung behauptet, die Abwei-
sung der Unzustandigkeitseinrede bewirke bei ihr einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil, weil die Ehe dann in der Schweiz geschie-
den werde. Wie bereits dargelegt worden ist, wurde in der Verfligung
des Referenten der 1. Abteilung des Kantonsgerichts vom 30. Januar
2017 nicht Uber die Zustandigkeitsfrage entschieden (E. 5.2 hiervor),
sodass nach der besagten Verfiigung nicht feststeht, ob das Sachge-
richt die schweizerische Zustandigkeit bejaht oder nicht. Im Lichte des
von der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerdeschrift Dargelegten
durfte die Vorinstanz ohne Verletzung des Willkiirverbots davon aus-
gehen, die Beschwerdefiihrerin habe weder aufgezeigt, worin der er-
forderliche Nachteil rechtlicher Natur bestehe, und dieser sei auch
nicht ersichtlich. Im Ubrigen lasst sich der Berufung auch nicht entneh-
men, dass die Beschwerdefihrerin einen anderen Nachteil, insbeson-
dere einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil tatsachlicher
Natur geltend gemacht hatte. Soweit sie in der vorliegenden Be-
schwerde nunmehr als Nachweis des nicht wieder gutzumachenden
Nachteils behauptet, sie lebe in Ungarn und wolle nicht, dass die
Scheidung in der Schweiz durchgefiihrt werde und Schweizer Recht
zur Anwendung gelange, ist dies neu und unzuldssig (Art. 99 Abs. 1
BGG). Darauf ist nicht einzutreten. Im Ubrigen wird damit auch nicht
dargetan, inwiefern dieser Nachteil durch einen fir die Beschwerde-
fuhrerin glnstigen Endentscheid nicht wieder gut gemacht werden
konnte.

8.

Im Lichte der bisherigen Ausfiihrungen hat das Obergericht somit kein
Bundesrecht verletzt, indem es das kantonale Rechtsmittel gegen die
Verfugung vom 30. Januar 2017 als aussichtslos bezeichnet hat. Die
Beschwerde ist somit abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefihre-
rin kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG). Sie hat die Gegenpartei je-
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doch fur das bundesgerichtliche Verfahren nicht zu entschadigen, da
sie in ihrem amtlichen Wirkungskreis gehandelt hat (Art. 66 Abs. 4
BGG).

9.

Wie die bisherigen Ausfihrungen zeigen, hat sich die Beschwerde als
von Anfang an aussichtslos erwiesen. Fehlt es somit an einer der ma-
teriellen Voraussetzungen fur die Gewdhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege, ist das entsprechende Gesuch der Beschwerdefiihrerin
abzuweisen (Art. 64 Abs. 1 BGG).

10.

Angesichts der gewahrten aufschiebenden Wirkung ist der Beschwer-
degegner anzuweisen, der Beschwerdeflihrerin eine Nachfrist zur Leis-
tung des Kostenvorschusses anzusetzen (vgl. BGE 138 11l 163 E. 4.3
S. 166).
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten. Die Beschwerde
wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Der Beschwerdegegner wird angewiesen, der Beschwerdeflhrerin
eine Nachfrist zur Leistung des Kostenvorschusses anzusetzen.

3.
Das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um unentgeltliche Rechtspflege
und Verbeistandung wird abgewiesen.

4,
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden der Beschwerdefiuhrerin
auferlegt.

5.

Dieses Urteil wird den Parteien und B. schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 17. August 2017

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

von Werdt Zbinden
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