Kassationsgericht des Kantons Zirich

Kass.-Nr. AA090104/U/mum

Mitwirkende: die Kassationsrichter Moritz Kuhn, Prasident, Herbert Heeb,
Vizeprasident, die Kassationsrichterinnen Sylvia Frei, Yvona
Griesser und der Kassationsrichter Georg Naegeli sowie der juris-

tische Sekretar Christof Tschurr

Zirkulationsbeschluss vom 22. Juli 2009

in Sachen
X.,
Rekurrent und Beschwerdeflhrer
vertreten durch Rechtsanwaltin
gegen

Y.,

Rekursgegnerin und Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt

betreffend

Feststellung der elterlichen Sorge

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der Il. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Ziirich vom 15. Juni 2009 (NX080060/U)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1. Die Parteien sind nicht miteinander verheiratete Eltern von A., geb. 2001.
Der Beschwerdefuhrer hat seine Vaterschaft bei den ivorischen Behdérden an-
erkannt und ist im Geburtsregister als Vater eingetragen. Urspriinglich lebten die
Parteien mit A. an der ElfenbeinkUste. Anfangs 2002 Ubersiedelte der Beschwer-
defuhrer mit A. in die Schweiz. Zwei Monate spater kam die Beschwerdegegnerin
nach. Die Parteien lebten in der Schweiz zusammen, bis die Beschwerdegegnerin
den Beschwerdefuhrer im Januar 2003 verliess und A. mit sich nahm. Betreffend
die elterliche Sorge Uber A. gab es keinen behodrdlichen oder gerichtlichen Ent-
scheid; beide Parteien beanspruchten die elterliche Sorge. Am 30. Juli 2008
reichte der Beschwerdeflhrer beim Bezirksrat Zurich eine Klage ein mit dem
Antrag (neben anderen Antragen), es sei festzustellen, dass ihm die elterliche
Sorge Uber A. zustehe (OG act. 9/116 S. 2). Mit Verfugung vom 31. Juli 2008
Uberwies der Prasident des Bezirksrates mit der Erwagung, die Abklarung, wem
die elterliche Sorge zustehe, obliege der Vormundschaftsbehdérde, die Eingabe
zustandigkeitshalber der Vormundschaftsbehérde der Stadt Zirich und schrieb
das Verfahren als dadurch erledigt ab (OG act. 9/115). Mit Beschluss vom
12. August 2008 wies die Vormundschaftsbehdrde der Stadt Zurich mit der
Erwagung, A. stehe unter der alleinigen elterlichen Sorge der Beschwerde-
gegnerin (OG act. 9/130 S. 6 Erw. 4.c), die Antrage des Beschwerdeflhrers ab
(OG act. 9/130 S. 7 Dispositiv-Ziffer 1). Zu diesen Antragen gehorte neben
anderen auch derjenige auf Feststellung, dass die elterliche Sorge ihm zustehe
(OG act. 9/130 S. 1 f. Ziff. 3). Als mogliches Rechtsmittel gegen diesen Beschluss

wurde eine Beschwerde an den Bezirksrat erwahnt (OG act. 9/130 S. 8).

Mit Eingabe vom 14. August 2008 reichte der Beschwerdeflihrer beim
Bezirksrat Zurich eine (von ihm als solche bezeichnete) Beschwerde gegen den
Beschluss der Vormundschaftsbehdrde Zirich vom 12. August 2008 ein und
beantragte die Aufhebung von Dispositiv-Ziffer 1 dieses Beschlusses sowie die
Feststellung, dass die elterliche Gewalt und Obhut ihm zustehe (OG act. 8/1).
Explizit erklarte er dabei, gemass Ziffer 5 des angefochtenen Beschlusses (der

Vormundschaftsbehdérde vom 12. August 2008) stehe als Rechtsmittel die



Beschwerde an die vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde zur Verfligung. Es
werde somit (mit dieser Eingabe) der Bezirksrat Zurich als ortlich und sachlich
zustandige Behorde angerufen (OG act. 8/1 S. 3 Ziff. 2). Mit Beschluss vom

6. November 2008 wies der Bezirksrat die Beschwerde ab (OG act. 3). Dagegen
reichte der Beschwerdeflihrer beim Obergericht des Kantons Zirich einen Rekurs
ein mit den hauptsachlichen Antragen, der angefochtene Beschluss (des Bezirks-
rats) sei aufzuheben, und es sei festzustellen, dass A. unter seiner elterlichen
Sorge stehe (OG act. 2 S. 2). Mit Beschluss vom 15. Juni 2009 wies das Ober-
gericht (Il. Zivilkammer) den Rekurs ab (KG act. 2 S. 12). Als mdgliches Rechts-
mittel dagegen wurde (einzig) eine Beschwerde an das Bundesgericht genannt
(KG act. 2 S. 13).

2. Gegen den obergerichtlichen Beschluss vom 15. Juni 2009 reichte der
Beschwerdefuhrer am 10. Juli 2009 eine kantonale Nichtigkeitsbeschwerde ein
mit dem Antrag, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben, und das Verfahren

sei an die Vorinstanz zurickzuweisen (KG act. 1).

3. Der Vorinstanz und den Parteien wurde der Eingang der Beschwerde mit
Schreiben vom 14. Juli 2009 mitgeteilt (KG act. 7). Da sich die Beschwerde sofort
als unzulassig erweist (vgl. die nachfolgenden Erwagungen), kann von Weiterun-
gen im Sinne von § 289 ZPO abgesehen, d.h. darauf verzichtet werden, der Vor-
instanz Gelegenheit zur Vernehmlassung und der Beschwerdegegnerin zur
Beschwerdeantwort zu geben (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcheri-

schen Zivilprozessordnung, 3. Auflage, Zurich 1997, N 2 zu § 289).

4. Die Nichtigkeitsbeschwerde ist nicht zulassig gegen Rekursentscheide
des Obergerichts Uber Entscheide des Bezirksrates in Familienrechtssachen,
sofern der Bezirksrat als Beschwerdeinstanz entschieden hat (§ 284 Ziff. 5 ZPO).
Beim angefochtenen Beschluss des Obergerichts handelt es sich um einen
Rekursentscheid uber einen Beschluss des Bezirksrats betreffend elterliche
Sorge, also in einer Familienrechtssache. Der Bezirksrat hat dabei Uber eine
Beschwerde des Beschwerdeflhrers gegen einen Beschluss der Vormund-
schaftsbehdrde entschieden, also als Beschwerdeinstanz. Gegen den vorinstanz-

lichen Rekursentscheid ist deshalb keine Nichtigkeitsbeschwerde zulassig. Die



Vorinstanz fuhrte denn auch richtigerweise in ihrer Rechtsmittelbelehrung die kan-

tonale Nichtigkeitsbeschwerde nicht an. Auf diese kann nicht eingetreten werden.

4.1. Der Beschwerdefuhrer ist sich dieser Rechtslage bewusst (KG act. 1
S. 3 f. Ziff. 2). Er ist indes der Auffassung, der Bezirksrat hatte nicht als
Beschwerdeinstanz entscheiden duirfen, sondern als erste Instanz entscheiden
mussen. Eine falsche Behandlung durch den Bezirksrat durfe nicht dazu fuhren,
dass deswegen der Gang ans Kassationsgericht verwehrt werde. Deshalb sei die

Nichtigkeitsbeschwerde zulassig (KG act. 1 S. 4).

4.2. Der Beschwerdeflhrer hatte am 14. August 2008 beim Bezirksrat eine
Beschwerde gegen einen vormundschaftlichen Beschluss eingereicht. Der
Bezirksrat entschied Uber diese Beschwerde, als Beschwerdeinstanz. Dagegen
hatte der Beschwerdefuhrer einen Rekurs an das Obergericht eingereicht (ohne in
diesem geltend zu machen, der Bezirksrat habe zu Unrecht als Beschwerde-
instanz entschieden [OG act. 2 S. 2 - 14]). Es liegt klar der in § 284 Ziff. 5 ZPO
geregelte Tatbestand vor. Ob der Bezirksrat urspringlich, auf die bei ihm mit Ein-
gabe vom 30. Juli 2008 eingereichte Klage hatte als erste Instanz entscheiden
mussen oder nicht, ist daflr irrelevant. Vor Obergericht war nicht der damalige
Nichteintretensentscheid des Prasidenten des Bezirksrates vom 31. Juli 2008
angefochten, sondern der Entscheid Uber die Beschwerde des Beschwerde-
fiihrers. Uber diesen Beschwerdeentscheid entschied das Obergericht, und gegen
diesen obergerichtlichen Rekursentscheid ist die Nichtigkeitsbeschwerde nicht zu-

lassig.

4.3. Selbst wenn der Bezirksrat in Analogie zu Art. 311 ZGB als erste
Instanz entschieden hatte oder hatte entscheiden mussen, wie der Beschwerde-
fUhrer postuliert (KG act. 1 S. 4), hatte er dies als vormundschaftliche Aufsichts-
behdrde getan (Art. 311 ZGB). Auch in diesem Fall ware eine Nichtigkeits-
beschwerde gegen den obergerichtlichen Rekursentscheid nicht zulassig (ZR 105
[2006] Nr. 56).

5. Die Vormundschaftsbehérde hat dem Beschwerdefuhrer die unentgelt-
liche Prozessfuhrung gewahrt (OG act. 9/105 S. 3). Der Bezirksrat hat dem



Beschwerdefihrer in der Person von Rechtsanwaltin B. (substituiert durch

lic.iur. C.) eine unentgeltliche Rechtsbeistandin bestellt (OG act. 3 S. 9). Diese
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege gilt grundsatzlich innerkantonal fur
alle Instanzen (§ 90 Abs. 2 ZPO e contrario; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 3
zu § 90). Die Rechtsmittelinstanz kann indes fur ihr Verfahren einen selbstandi-
gen Entscheid treffen, so auch die unentgeltliche Rechtspflege entziehen. Erweist
sich die vom unentgeltlichen Rechtsvertreter erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
als aussichtslos, so ist es zulassig, die unentgeltliche Rechtspflege rickwirkend,
d.h. auch flr die mit der Verfassung der Beschwerdeschrift verbundenen Auf-
wendungen zu entziehen (ZR 97 [1998] Nr. 28; vgl. auch Kass.-Nr. AA060013
vom 23.2.2006 Erw. 3 mit verschiedenen Hinweisen). Die vorliegende Nichtig-
keitsbeschwerde ist nach expliziter klarer Gesetzesvorschrift (§ 284 Ziff. 5 ZPO)
unzulassig, die Vorinstanz gab denn auch keine entsprechende Rechtsmittel-
belehrung, und die Beschwerde war damit von Anfang an aussichtslos. Zwar ist
bei der Prufung eines Entzugs der unentgeltlichen Rechtspflege die bisweilen
heikle Position einer sorgfaltigen Rechtsvertreterin nicht zu verkennen, die bei
einer fur ihren Klienten personlich sehr bedeutsamen Sache kein Risiko eingehen
mochte, eine allenfalls mogliche, evtl. von der Vorinstanz verkannte Rechtsmittel-
maglichkeit zu verpassen, und die deshalb in guten Treuen entgegen einer vor-
instanzlichen Rechtsmittelbelehrung ein Rechtsmittel auch dann ergreift, wenn
dessen Zulassigkeit zweifelhaft ist. Im vorliegenden Fall war indes die Unzulassig-
keit der Nichtigkeitsbeschwerde nicht nur beim tatsachlich vorhandenen Tat-
bestand von § 284 Ziff. 5 ZPO klar, sondern selbst bei der vom Beschwerdeflhrer
als richtig postulierten prozessualen Vorgehensweise (ganz abgesehen davon,
dass er in der Beschwerde Uberging, dass er selber die Beschwerde beim
Bezirksrat als solche und den Bezirksrat als ortlich und sachlich zustandige
Behorde zur Behandlung dieser Beschwerde gegen den Beschluss der Vormund-
schaftsbehdrde bezeichnet hatte). Dem Beschwerdefuhrer ist deshalb die un-
entgeltliche Rechtspflege (sowohl die unentgeltliche Prozessfihrung als auch die

unentgeltliche Vertretung) fir das Beschwerdeverfahren zu entziehen.



6. Ausgangsgemass sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens dem
Beschwerdefuhrer aufzuerlegen (§ 64 Abs. 2 ZPO). Der Beschwerdegegnerin
bzw. ihrem unentgeltlichen Rechtsvertreter ist mangels erheblichen Aufwandes im

Beschwerdeverfahren keine Prozessentschadigung zuzusprechen.

Das Gericht beschliesst:

1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2. Dem Beschwerdeflhrer wird fur das Beschwerdeverfahren die unentgelt-
liche Rechtspflege (unentgeltliche Prozessflihrung, unentgeltliche Rechts-

verbeistandung) entzogen.

3. Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 500.--.

4. Die Kosten des Kassationsverfahrens werden dem Beschwerdefiihrer auf-

erlegt.

5.  Fur das Beschwerdeverfahren werden keine Prozessentschadigungen zu-

gesprochen.

6. Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von
Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.

Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.
Hinsichtlich des Fristenlaufes gelten die Art. 44 ff. BGG.

7.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Il. Zivilkammer des Ober-
gerichts des Kantons Zurich und an das Bundesgericht, je gegen Empfangs-

schein.



KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:
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