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Ausstand (Ehescheidung),

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts
des Kantons Bern, 2. Zivilkammer, vom 12. Juli 2018
(ZK 18 193).



Sachverhalt:

A.

A.a A. stellte am 23. Marz 2018 in den Verfahren
CIV 14 528 und CIV 18 1593 gegen den Gerichtsprasidenten des
Regionalgerichts Bern-Mittelland B. Ausstandsbegehren.

Diese wurden vom Regionalgericht Bern-Mittelland mit Entscheid vom
24. April 2018 abgewiesen. Das Gesuch um Erteilung der unentgelt-
lichen Rechtspflege wurde ebenfalls abgewiesen und auf die Ubrigen
Rechtsbegehren wurde nicht eingetreten.

A.b Gegen diesen Entscheid erhob A. mit Eingabe vom
25. April 2018 Beschwerde beim Obergericht des Kantons Bern. Sinn-
gemass verlangte sie die Aufhebung des angefochtenen Entscheids
sowie die Gutheissung ihres Ausstandsgesuchs und des Gesuchs um
unentgeltliche Rechtspflege. Mit Gesuch vom 31. Mai 2018 ersuchte
sie zudem um Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das
Verfahren vor oberer Instanz. Sie tat dies, nachdem sie den eingefor-
derten Gerichtskostenvorschuss von Fr. 600.-- bereits beglichen hatte.

A.c Mit Entscheid vom 12. Juli 2018 wies das Obergericht die Be-
schwerde ab, soweit es auf diese eintrat (Ziff. 1). Abgewiesen wurde
auch das Gesuch um Gewdahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
(ziff. 2). Die Kosten des Beschwerdeverfahrens von Fr. 600.-- wurden
A. auferlegt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss ver-
rechnet (Ziff. 3). Fir das oberinstanzliche Verfahren betreffend unent-
geltlicher Rechtspflege wurden keine Verfahrenskosten erhoben (Ziff. 4)

und es wurde A. keine Parteientschadigung zugesprochen
(Ziff. 5).

B.

B.a Mit Schreiben vom 19. Juli 2018 wendet sich A. (Be-

schwerdefihrerin) an das Bundesgericht. Sie beantragt, die ans Re-
gionalgericht vom 23. Marz 2018 und an das Obergericht vom 25. April
2018 gestellten Antrage gutzuheissen. Ferner sei ihr die unentgeltliche
Rechtspflege zu gewéahren.

B.b In seiner Vernehmlassung vom 20. September 2018 halt das
Obergericht integral an der Begriindung im angefochtenen Entscheid
vom 12. Juli 2018 fest. In Bezug auf die Frage der unentgeltlichen
Rechtspflege vor der Vorinstanz verweist es zusatzlich auf eine Kom-
mentarstelle, wonach Vorschiisse, welche die kostenpflichtige mittel-
lose Partei noch vor Einreichung des Gesuchs um unentgeltliche
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Rechtspflege bezahlt hat, nicht zu erstatten sind. B. (Be-
schwerdegegner) liess sich nicht vernehmen. Zur Wahrung des recht-
lichen Gehors wurde die Beschwerdefiihrerin tber die Eingaben infor-
miert.

Erwagungen:

1.

1.1 Angefochten ist der letztinstanzliche Entscheid eines oberen kan-
tonalen Gerichts Uber den Ausstand (Art. 75 BGG). Dabei handelt es
sich um einen selbstandig ertffneten Vor- bzw. Zwischenentscheid,
gegen den losgel6st von einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil
die Beschwerde an das Bundesgericht zuléassig ist (Art. 92 BGG). In
der Sache geht es um eine Scheidungsklage und ein Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen; insgesamt also um eine nicht vermégens-
rechtliche Streitigkeit. Die Beschwerdeflhrerin hat am vorinstanzlichen
Verfahren teilgenommen; sie hat ein schitzenswertes Interesse an der
Aufhebung oder Abdnderung des angefochtenen Entscheids (Art. 76
BGG). Auf die rechtzeitig eingereichte Beschwerde ist insoweit einzu-
treten (Art. 100 Abs. 1 BGG).

1.2 Gemass Art. 42 Abs. 1 BGG hat die Beschwerde die Begehren
und deren Begrindung zu enthalten. In der Begrindung ist in ge-
drangter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene Akt Recht ver-
letzt (Art. 42 Abs. 2 BGG). Die Begrindung muss sachbezogen sein
und sich auf den Streitgegenstand beziehen und beschranken. Die be-
schwerdefihrende Person hat in gezielter Auseinandersetzung mit
den fir das Ergebnis des angefochtenen Entscheids massgeblichen
Erwagungen plausibel aufzuzeigen, welche Rechte bzw. Rechtsnor-
men die Vorinstanz verletzt haben soll (BGE 140 11l 86 E. 2 S. 89; 115
E. 2 S. 116). Da die Beschwerde in Zivilsachen ein reformatorisches
Rechtsmittel ist (Art. 107 Abs. 2 BGG), muss die rechtsuchende Partei
grundsatzlich einen Antrag in der Sache stellen, das heisst angeben,
welche Punkte des Entscheids sie anficht und welche Abanderungen
sie beantragt. Dazu ist im Prinzip ein materieller Antrag erforderlich;
ein Antrag auf blosse Aufhebung genigt nicht und macht die Be-
schwerde unzulassig (BGE 134 111 379 E. 1.3 S. 383; 133 111 489 E. 3.1
S. 489 f.).

Im vorliegenden Fall begnigt sich die nicht anwaltlich vertretene

Beschwerdeflhrerin damit, die Gutheissung ihrer Antrage ans Re-
gionalgericht und ans Obergericht zu verlangen. Gestitzt auf die

Seite 3



Begriindung, die zur Auslegung der Rechtsbegehren heranzuziehen
ist (BGE 136 V 131 E. 1.2 S. 136), ergibt sich, dass die Beschwerde-
fihrerin damit auch vor Bundesgericht den Ausstand von B. ,
Gerichtsprasident des Regionalgerichts Bern-Mittelland, verlangt.

2.

2.1 Eine Partei, die eine Gerichtsperson ablehnen will, hat dem Ge-
richt unverziglich ein entsprechendes Gesuch zu stellen, sobald sie
vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalten hat. Die den Ausstand begriin-
denden Tatsachen sind glaubhaft zu machen (Art. 49 Abs. 1 ZPO). Die
betroffene Gerichtsperson nimmt zum Gesuch Stellung (Art. 49 Abs. 2
ZPO). In diesem Zusammenhang macht die Beschwerdefiihrerin eine
Verletzung ihres rechtlichen Gehors geltend, weil das Regionalgericht
am 24. April 2018 Uber den Ausstand befunden habe, ohne dass sie
auf die Stellungnahme habe reagieren kdnnen, die der Beschwerde-
gegner am 6. April 2018 gegentiber dem Regionalgericht abgegeben
hatte.

2.2 Die Vorinstanz halt fest, dass das Regionalgericht das rechtliche
Gehor der Beschwerdefiihrerin verletzt habe, weil ihr die Vernehmlas-
sung des Beschwerdegegners vom 6. April 2018 lediglich "zur Kennt-
nis" zugestellt worden sei. Das Obergericht halt diese Verletzung aber
fur geheilt, weil sich vorliegend eine blosse Rechtsfrage stellen wiirde,
die vom Obergericht frei Uberprift werden kénne (Art. 320 Bst. a
ZPO). Im Ubrigen wiege im konkreten Fall die Verletzung des Gehors-
anspruchs nicht besonders schwer.

2.3 Aus dem Gehdrsanspruch (Art. 29 Abs. 1 und 2 BV und Art. 6
Abs. 1 EMRK) ergibt sich das Recht der Parteien, von allen dem Ge-
richt eingereichten Stellungnahmen Kenntnis zu erhalten und sich da-
Zu zu aussern (BGE 142 1ll 48 E. 4.1.1 S. 52 f. mit zahlreichen Hin-
weisen). Dieses Ausserungsrecht steht einer Partei unabhéngig davon
Zu, ob die eingereichte Eingabe neue und erhebliche Elemente enthélt
(BGE 144 11l 117 E. 2.1 S. 118) und ob sie im konkreten Fall mass-
gebend sein kann. Die Partei allein entscheidet, ob eine neue Eingabe
Bemerkungen erfordert (BGE 139 1 189 E. 3.2 S. 192). Das Recht auf
Kenntnisnahme von und Stellungnahme zu Eingaben der tbrigen Ver-
fahrensbeteiligten dient dem fairen Verfahren in dem Sinne, dass die
Verfahrensparteien die Maoglichkeit haben, sich substanziell zu Vor-
bringen der Gegenpartei zu aussern. Das blosse Beharren darauf, das
letzte Wort zu haben, ohne dass damit eine effektive Rechtswahrneh-
mung verbunden waére, ist demgegeniber nicht schutzwirdig (Urteil
8C_478/2016 vom 7. Oktober 2016 E. 5.2.2.1 mit Hinweisen). Die
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Wahrnehmung des Replikrechts setzt ferner voraus, dass die fragliche
Eingabe der Partei vor Erlass des Urteils zugestellt wird, damit sie sich
daruber schlissig werden kann, ob sie sich dazu aussern will (BGE 137
1195 E. 2.3.1 S. 197 mit Hinweisen). In diesem Sinne ist der Pro-
zesspartei die konkrete Méglichkeit zur Replik einzuraumen (BGE 133
1 100 E. 4.3-4.6 S. 102 ff. mit Hinweisen; Urteil 9C_557/2008 vom
3. April 2009 E. 3.2, nicht publ. in: BGE 135 IIl 289). Hierzu genugt es
grundsatzlich, den Parteien die Eingaben zur Information zuzustellen
(im Einzelnen BGE 138 1 484 E. 2.4 S. 487; s. auch Urteil 5A_825/2012
vom 17. April 2013 E. 3.3).

2.3.1 Das Regionalgericht hat das Ausstandsgesuch der Beschwerde-
fuhrerin mit Entscheid vom 24. April 2018 abgewiesen. Die knapp ein-
seitige Vernehmlassung des Gerichtsprasidenten, dessen Ausstand
die Beschwerdefihrerin verlangt, datiert vom 6. April 2018. Diese wur-
de der Beschwerdefiihrerin und den Rechtsvertretern der Parteien im
Hauptsacheverfahren (Scheidungsverfahren) zur Kenntnis gebracht
(Ubermittlungszettel vom 9. April 2018). Dies wurde von der Vorin-
stanz so festgestellt und wird von der Beschwerdefiihrerin nicht be-
stritten.

2.3.2 Da die Beschwerdefiihrerin nicht behauptet, die Vernehmlas-
sung nicht erhalten zu haben, geht es nur um die Frage, ob die Zustel-
lung der Stellungnahme "zur Kenntnis", d.h. ohne Ansetzung einer
Frist zur Replik, eine Verletzung des rechtlichen Gehors darstellt.
Nach der Rechtsprechung ist die Zustellung einer Eingabe zur Kennt-
nisnahme jedenfalls dann zulassig, wenn von den Parteien erwartet
werden kann, dass sie umgehend unaufgefordert Stellung nehmen
oder eine Stellungnahme beantragen (BGE 138 | 484 E. 2.4 S. 487;
auch Urteil 5A_155/2013 vom 17. April 2013 E. 1.4). Das ist insbeson-
dere bei anwaltlich Vertretenen oder Rechtskundigen der Fall (Urteil
4A 581/2013 vom 7. April 2014 E. 2.2; auch in BGE 138 | 484 war die
Partei anwaltlich vertreten).

Bezuglich Ausstand kommt die Beschwerdefiihrerin zwar ohne Anwalt
ans Bundesgericht. Im Hauptverfahren ist sie aber, zumindest formell
betrachtet, anwaltlich vertreten. Im Ubrigen prozessiert die Beschwer-
defthrerin seit 2016 wiederholt ohne Anwalt, und zwar bis vor Bundes-
gericht (vgl. Verfahren 5A_467/2016 und 5A 381/2016). Unter den ge-
gebenen Umstanden kann man die Beschwerdeflhrerin als prozess-
erfahren bezeichnen, so dass sie keinen weitergehenden Schutz
geniesst als anwaltlich vertretene Parteien.
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Entsprechend hétte sie wissen mussen, dass sie unaufgefordert und
ohne Fristansetzung auf die Vernehmlassung des Gerichtsprasidenten
Zu reagieren hat. Sie durfte mit einer solchen Stellungnahme nicht zu-
warten, bis das Regionalgericht seinen Entscheid fallt oder sie zur
Stellungnahme aufgefordert wird.

Ihr standen unwidersprochen mindestens zehn Tage zur Verfiigung,
um auf die Stellungnahme des Gerichtsprasidenten zu reagieren,
wenn sie dies hatte tun wollen bzw. flr ndtig erachtet héatte. Anders als
es die Vorinstanz darstellt, hat das Regionalgericht das rechtliche Ge-
hor der Beschwerdefiihrerin daher nicht verletzt, als es am 24. April
2018 seinen Entscheid Uber den Ausstand fallte.

2.3.3 Steht fest, dass das Regionalgericht das rechtliche Gehdor der
Beschwerdeflihrerin nicht verletzt hat, ertbrigt es sich, zur Frage Stel-
lung zu nehmen, ob im konkreten Fall die Voraussetzungen fiir eine
Heilung des verletzten rechtlichen Gehors erfullt sind. Auch im Ubri-
gen erweisen sich die Vorwiirfe der Beschwerdefiihrerin als unbegriin-
det. Namentlich genligen sie den strengen Rugeanforderungen nicht,
die fir behauptete Verletzungen der Verfassung und der EMRK gelten
(Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 142 1ll 364 E. 2.4 S. 368). Dafir reicht es
nicht, dem Gerichtsprasidenten die Verschleppung des Unterhalts-
streits und einen groben Verstoss "gemass EMRK Artikel 6, UN-Kinder-
recht Artikel 27, UN-Frauenrecht Artikel 16 und der entsprechenden
innerstaatlichen Gesetzgebung" vorzuwerfen.

3.

3.1 Zu prufen bleibt, ob die Vorinstanz auch das Gesuch der Be-
schwerdefuhrerin um unentgeltliche Rechtspflege fur das Verfahren
vor dem Obergericht abweisen durfte.

Die Vorinstanz begriindet die Abweisung damit, dass die Beschwerde
an das Obergericht offensichtlich unbegriindet sei und damit auch das
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege als aussichtslos zu qualifizie-
ren sei (Art. 117 ZPO). Die Beschwerdefiihrerin wehrt sich gegen die-
se Beurteilung, wobei sie zur Begrindung sinngemass erneut auf ihre
Kritik am Verhalten des Gerichtsprasidenten verweist und im Ubrigen
geltend macht, dass das Obergericht selber die Frage des rechtlichen
Gehors als nicht gegenstandslos bezeichnet hat.

3.2 Nach Art. 117 ZPO und Art. 29 Abs. 3 BV hat jede Person, die
nicht Uber die erforderlichen Mittel verfuigt, Anspruch auf unent-
geltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos
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erscheint. Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die
Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren
und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden k&nnen.
Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinn-
aussichten und Verlustgefahren ungeféhr die Waage halten oder jene
nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die
uber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei vernunftiger Uberlegung zu
einem Prozess entschliessen wirde. Eine Partei soll einen Prozess,
den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fihren wirde, nicht
deshalb anstrengen kénnen, weil er sie nichts kostet. Geht es um die
Frage, ob die unentgeltliche Rechtspflege flur das Rechtsmittelver-
fahren gewahrt wird, ist massgebend, ob das Rechtsmittel aus Sicht
einer vernlunftigen Partei hinreichend erfolgversprechend war. Die Pro-
gnose ist vom Inhalt des angefochtenen Entscheids sowie davon ab-
hangig, in welchen Punkten sowie mit welchen Rigen und (allenfalls
neuen) Tatsachen der Gesuchssteller sich gegen diesen Entscheid
wendet und ob die Vorbringen im Rechtsmittel zulassig sind. Wird dem
erstinstanzlichen Urteil nichts Substanzielles entgegengesetzt, besteht
die Gefahr, dass das Rechtsmittel als aussichtslos beurteilt wird
(Urteile 5A_254/2017 vom 27. September 2017 E. 4.2; 5D_164/2015
vom 11. Januar 2016 E. 5; 5A_145/2010 vom 7. April 2010 E. 3.3;
4A_193/2012 vom 20. August 2012 E. 2.2; 5D_76/2015 vom 5. Okto-
ber 2015 E. 4.3).

3.3 Die Vorinstanz hat sich an die geschilderte bundesgerichtliche
Rechtsprechung gehalten. Mit ihrer Begrindung vermag die Be-
schwerdefiihrerin nicht darzutun, dass ihre Beschwerde an die Vorin-
stanz nicht aussichtslos war. Das gilt namentlich auch im Zusammen-
hang mit der von ihr behaupteten Verletzung des rechtlichen Gehors.
Wohl hat sie auf einen Verfahrensfehler des Regionalgerichts ge-
schlossen, ohne aber ihrerseits die Aufhebung des erstinstanzlichen
Urteils zu beantragen.

4.

Die Beschwerde ist damit im Ergebnis abzuweisen, soweit darauf ein-
zutreten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens unterliegt die Be-
schwerdeflihrerin; entsprechend hat sie fur die Gerichtskosten aufzu-
kommen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Dem Beschwerdegegner, der sich nicht
vernehmen liess, sind keine Kosten erwachsen. Das Gesuch der Be-
schwerdeflihrerin um unentgeltliche Rechtspflege im Verfahren vor
dem Bundesgericht (Art. 64 BGG) wird gutgeheissen; ihre Beschwerde
vor Bundesgericht kann nicht als zum vornherein aussichtslos gelten,
nachdem die Vorinstanz zu Unrecht von einer Verletzung des rechtli-
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chen Gehors der Beschwerdefiihrerin ausgegangen ist. Die Beschwer-
defthrerin ist darauf hinzuweisen, dass sie der Gerichtskasse Ersatz
zu leisten hat, wenn sie spéater dazu in der Lage ist (Art. 64 Abs. 4
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um unentgeltliche Rechtspflege
fir das bundesgerichtliche Verfahren wird gutgeheissen.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 1'000.-- werden der Beschwerdeflihrerin
auferlegt, vorerst aber auf die Gerichtskasse genommen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons
Bern, 2. Zivilkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 28. Januar 2019

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Das prasidierende Mitglied: Die Gerichtsschreiberin:

von Werdt Friedli-Bruggmann
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