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Entscheid der 1. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern

vom 12. Juli 2013

Besetzung

Oberrichterin Pfister Hadorn (Referentin), Oberrichter Studiger und Oberrichter Kunz sowie
Gerichtsschreiberin Kinzi

Verfahrensbeteiligte
A. AG,
vertreten durch Rechtsanwalt X.

Gesuchsgegnerin/Beschwerdefihrerin

gegen

B.,
vertreten durch Rechtsanwalt Y.

Gesuchsteller/Beschwerdegegner

Gegenstand
unentgeltliche Rechtspflege (UR)

Beschwerde gegen den Entscheid des Regionalgerichts Oberland vom 24. April 2013

Regeste:

— Art. 117 ff. ZPO und Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO

— Der klagenden Partei kommt im Verfahren um Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege
an die beklagte Partei keine Beschwerdelegitimation zu

Redaktionelle Vorbemerkungen:

Angefochten war ein Entscheid des Regionalgerichts, in welchem das Gesuch von B. um un-
entgeltliche Rechtspflege gutgeheissen wurde. Die Hauptsache betraf eine Forderungsstrei-
tigkeit, bei welcher die A. AG als Klagerin auftrat und B. als Beklagter. Die A. AG hatte in ihrer
Stellungnahme zum Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege dessen Abweisung beantragt. B.
wurde danach vom Gericht aufgefordert, weitere Unterlagen einzureichen. B. kam dieser Auf-
forderung nach, ein weiterer Schriftenwechsel wurde nicht angeordnet. In ihrer Beschwerde



beantragte die A. AG, der Entscheid betreffend Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege sei
aufzuheben und das entsprechende Gesuch sei abzuweisen, eventualiter sei die Sache zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtick zu weisen.

Auszug aus den Erwagungen:

(...

)

)

Das Verfahren um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege ist ein Einparteien-
verfahren, an dem die Gegenpartei im Hauptverfahren nicht als Partei teilnimmt
(BUHLER, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band |, Bern
2012, N 8 zu Art. 121 ZPO). Wird die unentgeltliche Rechtspflege ganz oder teilweise
abgelehnt oder entzogen, hat die gesuchstellende Partei die Mdglichkeit, den Ent-
scheid gemass Art. 121 ZPO anzufechten. Die Gegenpartei ist mangels Rechtsschut-
zinteresse nicht legitimiert (vgl. Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
[ZPO], S. 7303). Ob die Gegenpartei zur Beschwerde legitimiert ist, wenn die unent-
geltliche Rechtspflege erteilt wird, ist in der Lehre umstritten (vgl. Entscheid des
Obergerichts Aargau. 4. Zivilkammer, 6. September 2012, ZSU.2012.77, publiziert in:
CAN 2 — 13, Nr. 33).

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass der Gegenpartei die Beschwerde nach
Art. 103 ZPO offen stehe, dies aber nur, wenn mit der Gutheissung des Gesuchs um
unentgeltliche Rechtspflege zugleich die Befreiung von der Sicherheitsleistung flr die
Parteientschadigung verfugt wird bzw. eine bereits verfugte Kaution wieder freizuge-
ben ware (vgl. Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, S. 7303; HUBER,
in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], DIKE-Kommentar ZPO, Zirich/St. Gallen
2011, N 7 zu Art. 121 ZPO; RUEGG, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Basel 2010, N 1 zu Art. 121 ZPO; GASSER/RICKLI, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, Kurzkommentar, Zirich/St. Gallen 2010, N 2 zu Art. 121 ZPO;
MOHS, in: Gehri/Kramer [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar
2010, N 2 zu Art. 121 ZPO; BAKER & MCKENZIE [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozess-
ordnung (ZPO), Bern 2010, N 2 zu Art. 121 ZPO; vgl. auch BUHLER, in: Berner Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Band I, Bern 2012, N 5 zu Art. 121
ZPO, welcher die Beschwerdelegitimation der Gegenpartei jedoch auch noch aus
anderen Griinden bejaht).

Andere Autoren bejahen dagegen die Beschwerdelegitimation der Gegenpartei direkt
gestitzt auf Art. 121 ZPO, mit der Begrindung, dass die Bewilligung der unentgeltli-
chen Rechtspflege die Befreiung von Sicherheitsleistungen von Gesetzes wegen im-
pliziere, womit die Beschwer gegeben sei (vgl. STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zi-
vilprozessrecht nach dem Entwurf flr eine Schweizerische Zivilprozessordnung und
weiteren Erlassen — unter Einbezug des internationalen Rechts, 2008, § 16 N 68;



EMMEL, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 2. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2013, N 2 zu Art.
121 ZPO; KUNZ/HOFFMANN-NOWOTNY/STAUBER [Hrsg.], ZPO-Rechtsmittel Berufung
und Beschwerde, Kommentar zu den Art. 308-327a ZPO, N 22 zu Art. 319 ZPO; wohl
auch JENT-SORENSEN, in: Oberhammer [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung,
Kurzkommentar, Basel 2010, N 2 zu Art. 121, der unter Hinweis auf den Text der
Botschaft zur Zivilprozessordnung ein Beschwerderecht nach Art. 121 ZPO annimmt).

Beide Lehrmeinungen leiten die Beschwerdelegitimation der Gegenpartei letztlich
daraus ab, dass die gesuchstellende Partei mit der Gutheissung des Gesuchs um
unentgeltliche Rechtspflege von der Leistung einer allfalligen Sicherheit fiir die Par-
teientschadigung befreit wird (Art. 118 Abs. 1 lit. a ZPO), woraus der Gegenpartei ein
Nachteil erwachsen koénnte. Das Recht, eine Sicherheitsleistung fir die Parteien-
tschadigung zu beantragen steht indessen nur der beklagten Partei zu (Art. 99 Abs. 1
ZPQO). Die Beschwerdeflihrerin ist im Forderungsprozess jedoch klagende Partei,
womit sie nach Art. 99 Abs. 1 ZPO keine Sicherheitsleistung fur die Parteientschadi-
gung beantragen kann, unabhangig davon, ob der beklagten Partei die unentgeltliche
Rechtspflege gewahrt wird oder nicht. |hr erwachst insofern kein Nachteil aus der
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir den Beschwerdegegner. Folglich ist
sie weder nach Art. 103 ZPO noch nach Art. 121 ZPO zur Beschwerde legitimiert.

HUBER vertritt die Auffassung, dass der Gegenpartei ein Beschwerderecht zustehe,
unabhangig davon, ob mit der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege zugleich
ein Kautionsgesuch abgewiesen oder eine bereits verfligte Kaution freigegeben wer-
de. Denn mit der Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege drohe der Gegenpar-
tei (zumindest bei einer Befreiung von der Kautionspflicht) unter Umstanden ein nicht
leicht wieder gutzumachender Nachteil, so dass der Gegenpartei die Beschwerde
nach Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO offen stehe (vgl. HUBER, in: Brun-
ner/Gasser/Schwander [Hrsg.], DIKE-Kommentar ZPO, Zirich/St. Gallen 2011, N 7
zu Art. 121 ZPO).

Auch HUBER geht offenbar von der Konstellation aus, dass der beklagten Partei durch
die Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege an die klagende Partei ein Nachteil
entstehen kdnnte, da dadurch eine allféllige Sicherheitsleistung entfallen wirde (,zu-
mindest bei einer Befreiung von der Kautionspflicht*; HUBER, a.a.0., N 7 zu Art. 121
ZPO). Worin ein solcher Nachteil im umgekehrten Fall fur die klagende Partei liegen
konnte, ist nicht ersichtlich. Die Beschwerdelegitimation der klagenden Partei gestitzt
auf Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO ist daher zu verneinen.

Weiter ist zu prifen, ob der Beschwerdefiihrerin aufgrund einer Verletzung des recht-
lichen Gehors, namentlich der geltend gemachten Verletzung des Replikrechts, die
Beschwerdelegitimation zukommt.

Im Verfahren um Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege gilt ein beschrankter Un-
tersuchungsgrundsatz, wobei die gesuchstellende Partei bei der Abklarung ihrer fi-
nanziellen Verhaltnisse mitzuwirken hat (vgl. EMMEL, a.a.0., N 13 zu Art. 119 ZPO).
Das Gericht kann die Gegenpartei anhéren (Art. 119 Abs. 3 Satz 2 ZPO). Der Sinn
und Zweck der Anhoérung der Gegenpartei besteht darin, dem mit dem Gesuch um



unentgeltliche Rechtspflege befassten Richter zuséatzliche Erkenntnisse zu den Ein-
kommens- und Vermogensverhaltnissen des Gesuchstellers und/oder zu den Pro-
zessaussichten zu verschaffen (vgl. BUHLER, a.a.0., N 116 zu Art. 119 ZPO). Das fa-
kultative Anhdrungsrecht (Art. 119 Abs. 3 Satz 2 ZPO) verschafft der Gegenpartei im
uR-Verfahren keine Parteirechte und demgemass auch kein Beschwerderecht im Fal-
le einer Nichtanhoérung (vgl. BUHLER, a.a.0., N 8 zu Art. 121 ZPO). Eine Ausnahme
besteht geméass BUHLER dann, wenn der Richter das ihm hinsichtlich der Anhérung
der Gegenpartei zustehende Ermessen rechtsfehlerhaft ausiibt, was zutreffe, wenn
die Anhérung aus sachfremden, unhaltbaren Grinden (Ermessensmissbrauch) un-
terbleibe oder wenn der Richter meine, die Anhérung der Gegenpartei liege gar nicht
in seiner Ermessenskompetenz (Ermessensunterschreitung). Die Nichtanhdrung
konne, so BUHLER, in diesen Féllen erhebliche rechtliche oder tatsdchliche Nachteile
auf Seiten der Gegenpartei zur Folge haben, da sie unter anderem gezwungen sei,
das Kostenrisiko eines aussichtslosen Prozesses auf sich zu nehmen, den der Ge-
suchsteller auf eigene Kosten nicht angestrengt hatte (BUHLER, a.a.0., N 9 zu Art.
121 ZPO).

Aus den vorliegenden Akten ist nicht ersichtlich, dass die Vorinstanz die Anhdrung
der Beschwerdefiihrerin aus sachfremden, unhaltbaren Griinden unterlassen hétte.
Der Beschwerdefuhrerin wurde die Gelegenheit gegeben, zum Gesuch um unentgelt-
liche Rechtspflege des Beschwerdegegners Stellung zu nehmen, was sie mit Einga-
be vom 23. Januar 2013 auch tat. Da bereits die Anhdérung der Gegenpartei an sich
fakultativ ist, besteht auch kein Rechtsanspruch auf einen zweiten Schriftenwechsel
bzw. auf Einreichung einer Replik. Im Ubrigen hat die geltend gemachte Verletzung
des Replikrechts fiir die Beschwerdefiihrerin keinen nicht leicht wieder gutzumachen-
den Nachteil zur Folge. Fur die klagende Partei besteht grundsatzlich immer das Ri-
siko, dass die Gegenpartei trotz Unterliegens im Prozess ihrer Zahlungspflicht nicht
nachkommt und der klagenden Partei die Gerichts- und Parteikosten sowie den ein-
geklagten Forderungsbetrag nicht ersetzt. Indem sich die Beschwerdefiihrerin zum
Prozess entschloss, nahm sie dieses Risiko in Kauf. Ob der Gegenpartei die unent-
geltliche Rechtspflege erteilt wird oder nicht, spielt dabei keine Rolle. Der Beschwer-
degegner hat den Prozess nicht selbst angestrengt und es ist auch nicht anzuneh-
men, dass er sich der Klage ohne weiteres unterzogen hatte, wenn ihm die unentgelt-
liche Rechtspflege nicht erteilt worden ware (vgl. dazu die Ausfliihrungen in der Be-
schwerdeantwort vom 24. Mai 2013, pag. 229 ff.).

Die geltend gemachte Verletzung des Replikrechts verschafft der Beschwerdefuhre-
rin demnach ebenfalls keine Beschwerdelegitimation.

(...)

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerdeflhrerin im Verfahren um
Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege an die Gegenpartei keine Beschwerdelegi-
timation zukommt. Auf die Beschwerde wird daher nicht eingetreten.



Hinweis:
Der Entscheid ist rechtskraftig



