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Beschluss und Urteil vom 7. Dezember 2021

in Sachen
A. ,
Beklagte und Berufungsklagerin
vertreten durch Rechtsanwaltin MLaw X1. ,und / oder
Rechtsanwalt Dr. iur. X2. ,
gegen

B. ,

Klager und Berufungsbeklagter

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

sowie

1. C.
2. D.
Verfahrensbeteiligte

1, 2 vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Z.



betreffend Ehescheidung (vorsorgliche Massnahmen)

Berufung gegen eine Verfugung des Einzelgerichts im ordentlichen
Verfahren am Bezirksgericht Meilen vom 1. November 2021 (FE180195-G)

Erwagungen:

1. a) Im Rahmen des zwischen den Parteien hangigen Scheidungsverfah-

rens erliess die Vorinstanz unter dem 1. November 2021 die angefochtene Verfu-

gung mit nachfolgendem Dispositiv (Urk. 6/675 = Urk. 2):

"1.

2.

Die Videokontakte der Beklagten zu ihren Kindern beginnen mit ei-
nem Austausch von Videobotschaften. Verlauft dieser Austausch
von Videobotschaften fur die Kinder belastungsfrei, wird die Be-
klagte fir berechtigt erklart, einmal im Monat ihre Téchter im Rah-
men eines begleiteten Video-Kontakts von je 15 Minuten pro Kind
Zu sprechen.

Die Besuchsbegleitung hat die Kompetenz, die Videobotschaft(en)
der Beklagten zurtickzuweisen, wenn diese fur die Kinder belas-
tende Inhalte aufweisen.

Die Begleitung hat ferner die Kompetenz, das live-Gesprach zu un-
terbrechen oder zu beenden, sofern die Beklagte kindswohlgefahr-
dende Aussagen macht.

Die Beistandin hat die Kompetenz, bei fur das Wohlbefinden der
Kinder positiv verlaufenden Kontakten den Videokontakt von 15 auf
je 30 Minuten pro Kind auszudehnen.

(Schriftliche Mitteilung.)"

b) Gegen diese Verfligung erhob Rechtsanwalt Dr. iur. X2. namens

der Beklagten und Berufungsklagerin (fortan Beklagte) mit Eingabe vom

12. November 2021 innert Frist Berufung mit folgenden Antragen (Urk. 1 S. 2):

" 1. Die Verfugung vom 1. November 2021 sei aufzuheben und die An-

gelegenheit an die Vorinstanz zurickzuweisen.

2. Der Berufung sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.
3. Der Berufungsklagerin sei ein zweiwdchentliches, personliches Be-

suchsrecht zu gewahren.



4. Dr. med. E. , F. sei zur sinnvollen Gestaltung des Be-
suchsrechts zu befragen bzw. um Auskunft zu bitten.

5. Eventualiter: Der Kindsmutter seien monatlich 30-minutige Video-
kontakte mit Unterstitzung von Herrn Dr. med. E. zu ermog-
lichen.

6. Der Berufungsklagerin sei mit Wirkung ab 8. November 2021 die
unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren und es sei der unter-
zeichnende Anwalt als ihr unentgeltlicher Rechtsvertreter einzuset-
zen.

7. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen."

c) Auf die Ausfihrungen der Beklagten in der Berufungsschrift ist nachfol-
gend nur insoweit einzugehen, als sich dies fur die Entscheidfindung als notwen-

dig erweist.
Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 6/1-679).

2. a) Die Beklagte rugt in der Berufungsschrift, dass die angefochtene Ver-

fugung ohne Rechtsmittelbelehrung erdffnet worden sei (Urk. 1 S. 3 Ziff. 2).

b) Gemass Art. 238 lit. f ZPO hat ein gerichtlicher Entscheid grundsatzlich
eine Rechtsmittelbelehrung zu enthalten. Nach der Rechtsprechung fuhrt nicht je-
de mangelhafte Er6ffnung, insbesondere auch nicht die Er6ffnung ohne Rechts-
mittelbelehrung, zur Nichtigkeit des Entscheids. Aus dem Grundsatz, dass einer
Partei aus einer mangelhaften Eréffnung keine Nachteile erwachsen durfen, folgt
vielmehr, dass dem beabsichtigten Rechtsschutz auch dann Genuge getan ist,
wenn eine objektiv mangelhafte Eroffnung trotz des Mangels ihren Zweck erreicht.
Es ist im konkreten Einzelfall zu prifen, ob die betroffene Partei durch den gerig-
ten Er6ffnungsmangel tatsachlich irregefiihrt und dadurch benachteiligt worden
ist. In diesem Sinne findet die Berufung auf Formmangel ihre Grenzen am Grund-
satz von Treu und Glauben, der auch in diesem prozessualen Bereich gilt (BGer
Urteil 5A_120/2012 vom 21. Juni 2012, E. 4.1 m.w.H.).

c¢) Im vorliegenden Fall war die rechtsanwaltlich vertretene Beklagte in der

Lage, gegen die angefochtene Verfligung rechtzeitig Berufung gemass Art. 308 ff.



ZPO zu erheben. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern ihr ein Nachteil daraus erwach-

sen ist, dass die angefochtene Verfugung keine Rechtsmittelbelehrung enthielt.

3. a) Die Beklagte macht in Ihrer Berufung geltend, sie habe vor Erlass der
angefochtenen Verfligung keine Mdglichkeit zur Stellungnahme erhalten, weshalb
das rechtliche Gehdr gemass Art. 29 BV und Art. 53 Abs. 1 ZPO verletzt worden
sei. Ihr sei nicht bekannt, aufgrund welcher Antrage der Austausch der Videobot-
schaften verfugt worden sei (Urk. 1 S. 3 Ziff. 4).

b) Gemass Art. 29 Abs. 2 BV haben die Parteien Anspruch auf rechtliches
Gehor. Aus dieser verfassungsmassigen Garantie folgt unter anderem das Recht
einer Partei, sich im Rahmen eines Gerichtsverfahrens zu den Stellungnahmen
und Vernehmlassungen der anderen Verfahrensparteien, unteren Instanzen und
weiteren Stellen zu dussern. Dieses Ausserungsrecht steht einer Prozesspartei
unabhangig davon zu, ob die eingereichte Eingabe neue Tatsachen oder rechtli-
che Argumente enthalt und ob sie im Einzelfall geeignet ist, den richterlichen Ent-
scheid zu beeinflussen. Es ist Sache der Parteien und nicht des Gerichts zu beur-
teilen, ob eine neue Eingabe oder ein neues Beweismittel Bemerkungen erfordert.
Die Wahrnehmung des Replikrechts setzt voraus, dass die fragliche Eingabe der
Partei vor Erlass des Urteils zugestellt wird, damit sie sich dartber schllssig wer-
den kann, ob sie sich dazu aussern will. In diesem Sinne ist der Prozesspartei die
konkrete Moglichkeit zur Replik einzuraumen. Hierzu gentigt es grundsatzlich,
den Parteien die Eingabe zur Information zuzustellen (BGer 5A_ 242/2020,
5A_243/2020 vom 30. Juni 2020, E. 3.2.1 m.w.H.).

c) Wie von der Vorinstanz in der angefochtenen Verfigung zu Recht ausge-
fuhrt (Urk. 2 S. 2 E. 1.1), stellte die Beistandin mit Schreiben vom 1. Oktober 2021
(vgl. Urk. 6/666) den Antrag, wahrend 6 Monaten monatlich je einen fachlich be-
gleiteten Videokontakt von 15 Minuten zwischen der Beklagten und ihren Toch-
tern durchzufihren. Sollten diese Kontakte fur das Wohlbefinden der Kinder posi-
tiv verlaufen, kdnnten sie nach Rucksprache der Therapeuten der Kinder auf
30 Minuten ausgedehnt werden. Sollten die Kontakte fur die Kinder belastend ver-
laufen, seien diese nach Ricksprache mit den Therapeuten der Kinder umgehend

zu sistieren (vgl. Urk. 6/666 S. 7). Den Parteien und den Verfahrensbeteiligten



wurden diese Antrage der Beistandin in der Folge mit Schreiben vom 5. Oktober
2021 (Urk. 6/667/1-6) zur Kenntnisnahme zugestellt, wobei die Rechtsanwalts-
kanzlei G.__ den Empfang unterschriftlich am 6. Oktober 2021 bestatigte (Urk.
6/667/4, siehe auch Urk. 6/667/1).

d) Aufgrund welcher Motivation die Vorinstanz in der angefochtenen Verfu-
gung schliesslich nicht die von der Beistandin vorgeschlagene Losung der Video-
kontakte, sondern eine restriktivere wahlte, begrindete sie ausfuhrlich in den Er-
wagung 1.5 und 1.6 der angefochtenen Verfigung. Im Rahmen der Offizialmaxi-
me (Art. 296 Abs. 3 ZPO) steht es der erstinstanzlichen Richterin jederzeit offen,
Regelungen zu treffen, welche nicht genau so beantragt wurden. So hat das Ge-
richt im Geltungsbereich der Offizialmaxime die Moglichkeit, gewisse Fragen von

Amtes wegen zu entscheiden, unabhangig von den Antragen der Parteien.

e) Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Beklagten ist vorliegend so-

mit nicht ersichtlich.

4. a) Das Berufungsverfahren stellt keine Fortsetzung des erstinstanzlichen
Verfahrens dar, sondern ist nach der gesetzlichen Konzeption als eigenstandiges
Verfahren ausgestaltet (BGE 142 111 413 E. 2.2.1 m.H. auf die Botschaft zur
Schweizerischen ZPO, BBI 2006, S. 7374). Mit der Berufung kann eine unrichtige
Rechtsanwendung und eine unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend
gemacht werden (Art. 310 ZPO). Die Berufungsinstanz verfuigt iber unbeschrank-
te Kognition beztiglich Tat- und Rechtsfragen, einschliesslich der Frage richtiger
Ermessensausubung (Angemessenheitsprufung; BGer 5A_184/2013 vom 26. Ap-
ril 2013, E. 3.1 m.w.H.). In der schriftlichen Berufungsbegrindung (Art. 311 ZPO)
ist hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der erstinstanzliche Entscheid in den
angefochtenen Punkten als fehlerhaft zu betrachten ist bzw. an einem der ge-
nannten Mangel leidet. Das setzt (im Sinne einer von Amtes wegen zu prifenden
Eintretensvoraussetzung) voraus, dass die Berufungsklagerin die vorinstanzlichen
Erwagungen bezeichnet, die sie anficht, sich argumentativ mit diesen auseinan-
dersetzt und mittels genigend praziser Verweisungen auf die Akten aufzeigt, wo
die massgebenden Behauptungen, Erklarungen, Bestreitungen und Einreden er-

hoben wurden bzw. aus welchen Aktenstellen sich der geltend gemachte Beru-



fungsgrund ergeben soll. Die pauschale Verweisung auf friihere Vorbringen oder
deren blosse Wiederholung genugen nicht (vgl. BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1; BGer
5A 247/2013 vom 15. Oktober 2013, E. 3.2 m.w.H.; BGer 5A_751/2014 vom

28. Mai 2015, E. 2.1 m.w.H.). Was nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Be-
griundungsanforderungen entsprechenden Weise beanstandet wird, braucht von
der Rechtsmittelinstanz nicht Gberpruft zu werden; diese hat sich — abgesehen
von offensichtlichen Mangeln — grundsatzlich auf die Beurteilung der Beanstan-
dungen zu beschranken, die in der schriftlichen Begrindung formgerecht gegen
den erstinstanzlichen Entscheid erhoben werden (vgl. BGE 142 IIl 413 E. 2.2.4
m.w.H.; BGer 5A_111/2016 vom 6. September 2016, E. 5.3 m.w.H.; BGer

4A 258/2015 vom 21. Oktober 2015, E. 2.4.3; BGer 4A_290/2014 vom

1. September 2014, E. 3.1 und E. 5). Insofern erfahrt der Grundsatz "iura novit
curia" (Art. 57 ZPO) im Berufungsverfahren eine Relativierung (BK ZPO I-Hurni,
Art. 57 N 21 und N 39 ff.; Glasl, DIKE-Komm-ZPO, Art. 57 N 22). In diesem Rah-
men ist insoweit auf die Parteivorbringen einzugehen, als dies fur die Entscheid-
findung erforderlich ist (BGE 134 1 83 E. 4.1 m.w.H.).

b) Die Vorinstanz flhrte in der angefochtenen Verfigung aus, der Problema-
tik, dass die Beklagte es wahrend den letzten stattgefundenen Besuchskontakten
Ende 2020/Anfang 2021 wiederholt und trotz mehrfacher entsprechender Wei-
sung nicht unterlassen habe, ihre Kinder mit belastenden Themen zu konfrontie-
ren, werde einerseits mit der Psychotherapie der Beklagten bei Dr. E._ aber
auch mit der Begleitung der Videokontakte durch eine Fachperson versucht ent-
gegenzuwirken. Als problematisch habe sich herausgestellt, dass die Beklagte auf
die Signale der Besuchsbegleiter zunachst von dreimal nur einmal reagiert habe,
als ihr diese wahrend den Besuchen hatten klarzumachen versucht, dass sie sich
in den nicht erlaubten Themenbereichen bewegt habe (unter Hinweis auf
Urk. 6/473 S. 3). Gegen Ende der begleiteten Besuche habe die Beklagte auf
Hinweise bzw. Signale der Besuchsbegleiter gar nicht mehr reagiert (unter Hin-
weis auf Urk. 6/539 S. 4). Betreffend den Interventionen wahrend den Besuchen
sei zudem erwahnt, so die Besuchsbegleiter in ihrem Schlussbericht, dass die
Beklagte ihrerseits diese in ihren Rickmeldungen per Mail als kindswohlgefahr-

dend beschrieben habe. Zwischenzeitlich hatten sich weitere problematische Ver-



haltensweisen der Beklagten gezeigt, namlich eigenmachtige Kontaktaufnahmen
zu den Kindern (unter Hinweis auf den Bericht der Beistandin vom 1. Oktober
2021 [Urk. 6/666]). Diesem Problem sei neu dadurch zu begegnen, indem die
Beistandin beauftragt werde, der Besuchsbegleitung aufzutragen, zunachst zwi-
schen der Beklagten und den Kindern auszutauschende Videobotschaften durch-
zufuhren. Dabei wurden die Kinder und die Beklagte nicht live miteinander spre-
chen kdénnen, sondern es werde entweder zunachst bei den Kindern eine Video-
botschaft abzuholen und diese der Mutter vorzuspielen sein oder umgekehrt. Da-
mit werde vermieden, dass die Beklagte kindswohlgeféahrdende Ausserungen tati-
ge, die schliesslich nicht mehr zurickgenommen werden konnten und als Vorteil
mitbringe, dass das Gesprach nicht abgebrochen werden musse. Die Besuchs-
begleitung sei somit zu beauftragen, die Videoaufnahmen der Beklagten auf ent-
sprechende Aussagen zu sichten und diese zurtickzuweisen, sofern diese ihrer
Ansicht nach fur die Kinder belastende Inhalte aufweisen sollten. Der Beistandin
bzw. der Besuchsbegleitung sei es Uberlassen zu entscheiden, wann zu den ge-

planten live-Video-Kontakten Ubergegangen werde (Urk. 2 S. 4 f. E. 1.5-1.7).

c) Die Beklagte setzt sich in ihrer Berufungsschrift mit den genannten vor-
instanzlichen Erwagungen nicht substantiiert auseinander (vgl. Urk. 1 S. 3 ff.
Ziff. 5 bis 8). Sie fuhrt zwar aus, dass ein Austausch von Videobotschaften fur alle
Beteiligten unzumutbar und auch nicht zielfuhrend sei (Urk. 1 S. 4 Ziff. 6); sie un-
terlasst es in der Folge jedoch, konkret auszufiihren, weshalb die diesbezlglichen
vorinstanzlichen Erwagungen fehlerhaft bzw. unzutreffend seien. Lediglich wie-
derholt geltend zu machen, dass seit sechs bzw. beinahe zehn Monaten kein ein-
ziger Kontakt zwischen den Kindern und der Beklagten stattgefunden habe, was
eine Kindswohlgefahrdung darstelle (Urk. 1 S. 3 f. Ziff. 5 ff.), gentgt im Beru-
fungsverfahren nicht. So stellt das Berufungsverfahren — wie ausgefuhrt — keine
Fortsetzung des erstinstanzlichen Verfahrens dar. Nicht einzugehen ist sodann
auf die nicht einmal im Ansatz glaubhaft gemachte Behauptung der Beklagten, es
wurden keinerlei Anzeichen dafur vorliegen, weshalb der Kontakt der Kinder mit
ihr eine Kindswohlgefahrdung darstellen kénnte (Urk. 1 S. 4 Ziff. 6). So flhrte die
Vorinstanz bereits in ihrer Verfugung vom 17. Marz 2021 aus, es sei zusammen-

fassend festzuhalten, dass das Kindeswohl durch das Verhalten der Beklagten



akut massiv gefahrdet sei. Die Beklagte schire bewusst den Loyalitatskonflikt, in
welchem sich ihre Tochter ohnehin bereits befanden, bei absolut jeder noch so
kleinen Gelegenheit, und Ube auf diese Weise massivsten Druck auf die Madchen
aus. Nebst diesen besorgniserregenden Vorkommnissen und Verhaltensweisen
missachte sie die Modalitaten des Besuchsrechtes konstant und ohne auf mogli-
che schadigende Auswirkungen auf ihre Kinder Rucksicht zu nehmen (Urk. 6/552
S. 17 E. 5.20; siehe dazu auch Urk. 2 S. 3E. 1.2 a.E.).

Mit keinem Wort geht die Beklagte schliesslich auf die in der angefochtenen
Verfligung erwahnten eigenmachtigen Kontaktaufnahmen zu den Kindern ein, die
sich im Mai und im September 2021 (zuletzt auf dem Schulareal der Primarschule
Kreuzlingen) zugetragen haben und von der Beistandin als fur die Entwicklung
der Kinder gefahrdend (Urk. 6/666 S. 4 ff., S. 6 unten) und von der Vorinstanz
(nebst dem Ignorieren von Weisungen und Signalen der Besuchsbegleiter) als
weitere problematische Verhaltensweisen eingestuft wurden, denen es zunachst

mit auszutauschenden Videobotschaften zu begegnen gelte.

5. Gemass dem vorstehend Ausgefiihrten erweisen sich die Vorbringen in
der Berufung als unzureichend bzw. unbegriindet, weshalb diese abzuweisen ist,
soweit auf sie einzutreten ist. Die angefochtene Verfugung vom 1. November
2021 ist zu bestatigen.

Mit dem vorliegenden Endentscheid wird der Antrag um Erteilung der auf-

schiebenden Wirkung obsolet.

6. Die Beklagte stellte fur das Berufungsverfahren ein Gesuch um Gewah-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege. Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege setzt neben der Mittellosigkeit auch voraus, dass das Rechtsbegehren
nicht aussichtslos erscheint (Art. 117 lit. b ZPO). Das Berufungsverfahren war je-
doch von vornherein als aussichtslos anzusehen (vgl. vorstehende Erwagungen),
weshalb ihr Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege fur das Berufungsverfahren

abzuweisen ist.



7. Die Gerichtsgebuhr flr das Berufungsverfahren ist in Anwendung von § 5

Abs. 1,§6 Abs. 1, § 8 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 und 2 GebV OG auf Fr. 1'200.—
festzusetzen. Sie ist ausgangsgemass der unterliegenden Beklagten aufzuerle-
gen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

Fir das Berufungsverfahren sind keine Parteientschadigungen zuzuspre-

chen, der Beklagten zufolge ihres Unterliegens, dem Klager und Berufungsbe-
klagten (fortan Klager) mangels relevanter Umtriebe (Art. 95 Abs. 3, Art. 106
Abs. 1 ZPO).

Es wird beschlossen:

Das Gesuch der Beklagten um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege

fur das Berufungsverfahren wird abgewiesen.

Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

Die Berufung wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird, und die Ver-
fugung des Einzelgerichts im ordentlichen Verfahren am Bezirksgericht Mei-

len vom 1. November 2021 wird bestatigt.
Die zweitinstanzliche Entscheidgeblhr wird auf Fr. 1'200.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten flr das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-

ten auferlegt.

Flr das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschadigungen
zugesprochen.
Schriftliche Mitteilung an

- den Klager, unter Beilage je eines Doppels der Urk. 1, 4 und 5/3-8,
- Rechtsanwalt Dr. iur. X2. fur die Beklagte,
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- die Kindesvertreterin, unter Beilage je eines Doppels der Urk. 1, 4 und
5/3-8,

- die Beistandin, H. , Kinder- und Jugendhilfezentrum (kjz) ..., ...
[Adresse]

- die Vorinstanz,
je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42
des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid Gber vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 90 und 98
BGG.

Es handelt sich um eine nicht vermégensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zurich, 7. Dezember 2021

Obergericht des Kantons Zirich
I. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. A. Baumgartner

versandt am:
Im
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