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Beschluss und Urteil vom 24. Marz 2023

in Sachen

A.

Beklagte und Berufungsklagerin / Beschwerdeflihrerin

vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. X. ,

gegen

B.

Klager und Berufungsbeklagter / Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Y. ,

sowie

C. ,

Verfahrensbeteiligter

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Z. ,

betreffend Ehescheidung (vorsorgliche Massnahmen)



Berufung / Beschwerde gegen eine Verfligung des Einzelgerichts im sum-
marischen Verfahren am Bezirksgericht Dietikon vom 16. Dezember 2022
(FE200163-M)



Verfligung des Einzelgerichts im summarischen Verfahren
am Bezirksgericht Dietikon vom 16. Dezember 2022:
(Urk. 2 S. 7 f. =Urk. 6/250 S. 7 f.)

Rechtsanwaltin Dr. iur. X. wird mit einer Busse von Fr. 1'500.— be-

straft.

Im Wiederholungsfall kann eine Busse bis zu Fr. 5'000.— ausgesprochen

werden.

Rechtsanwaltin Dr. iur. X. wird ein Verweis erteilt, mit der Aufforde-

rung, Gerichtssendungen zukunftig zlgig abzuholen.

Es wird vorgemerkt, dass das Besuchsrecht gemass Verfigung des hiesi-
gen Gerichts vom 10. September 2021 Bestand hat und nunmehr die unbe-

gleiteten Besuche mit begleiteten Ubergaben anhand zu nehmen sind.

Es wird vorgemerkt, dass der erste Besuch mit begleiteten Ubergaben am
23. Dezember 2022 stattfindet. Die Festlegung der konkreten Modalitaten
des Besuches vom 23. Dezember 2022 sowie die Festsetzung der nachfol-
genden Besuche obliegt der Beistandin gemass Verfligung vom 10. Sep-
tember 2021.

Die Beklagte wird unter Androhung der Bestrafung wegen Ungehorsams
gegen eine amtliche Verfugung im Sinne von Art. 292 StGB im Widerhand-
lungsfall verpflichtet, dem Besuchsleiter HerrD._ den Sohn C.__ fir
den Besuch gemass Ziffer 4 herauszugeben.

Art. 292 StGB lautet wie folgt:

Wer der von einer zustandigen Behdrde oder einem zustéandigen Beamten unter Hinweis

auf die Strafandrohung dieses Artikels an ihn erlassenen Verfligung nicht Folge leistet, wird

mit Busse bestraft.

Eine Beschwerde gegen die Ziffern 1 und 2 dieses Entscheids kann innert
30 Tagen von der Zustellung an im Doppel und unter Beilage dieses Ent-
scheids beim Obergericht des Kantons Zurich, Zivilkammer, Postfach,

8021 Zurich, erklart werden. In der Beschwerdeschrift sind die Antrage zu



stellen und zu begriinden. Allfallige Urkunden sind mit zweifachem Ver-

zeichnis beizulegen.
Diese Frist steht wahrend den Gerichtsferien still.

7.  Schriftliche Mitteilung an Rechtsanwaltin Y. im Doppel zwecks Weiter-
leitung eines Exemplares an den Klager, an den Kindsvertreter Z._  , an
Rechtsanwaltin X.__ im Doppel sowie separat per Gerichtsurkunde an
die Beklagte, an die Beistandin E.__ | KJZ Dietikon, ... [Adresse], sowie
vorab an samtliche Rechtsvertreterinnen sowie die Beistandin per IncaMail
zur Information mit dem Ersuchen um zlgige Abholung der postalischen
Sendung, und nach Eintritt der Rechtskraft an die Abteilung Finanzen &
Controlling des Obergerichts Zurich, Obmannamtsgasse 21, 8001 Zurich mit

Hinweis auf Ziffer 1.

Berufungs- bzw. Beschwerdeantrage:

der Beklagten und Berufungsklagerin / Beschwerdefihrerin (Urk. 1 S. 2 f.):

"1.  Es seien Dispositiv Ziff. 3 und Ziff. 4 der Verfugung des Bezirks-
gerichts Dietikon, Einzelgericht im ordentlichen Verfahren, vom
16. Dezember 2022 aufzuheben und es seien die Besuche des
Vaters im bisherigen Modus gemass Dispositiv Ziff. 5 der Verfu-
gung des Bezirksgerichts Dietikon, Einzelgericht im ordentlichen
Verfahren, vom 10. September 2021 begleitet weiterzufiihren.

2.  Es sei Dispositiv Ziff. 5 der Verfugung des Bezirksgerichts Dieti-
kon, Einzelgericht im ordentlichen Verfahren, vom 16. Dezember
2022 ersatzlos aufzuheben.

3.  Eventualiter seien Dispositiv Ziff. 3 bis 5 der Verfligung des Be-
zirksgerichts Dietikon, Einzelgericht im ordentlichen Verfahren,
vom 16. Dezember 2022 aufzuheben und die Sache zur Durch-
fuhrung des Verfahrens und Feststellung des Sachverhalts und
zu neuer Entscheidung an die Vorinstanz zurickzuweisen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zu Lasten
des Klagers und Berufungsbeklagter."



Erwagungen:

I. Sachverhalt und Prozessgeschichte

1. Die Parteien haben am tt. Dezember 2016 geheiratet. Der Ehe ent-
sprang ein Sohn namens C.__, geboren am tt.mm.2017. Der Klager und Beru-
fungsbeklagte (nachfolgend: Klager) ist schweizerischer Staatsangehdriger mit
Wohnsitz in Serbien, die Beklagte und Berufungsklagerin (nachfolgend: Beklagte)

ist serbische Staatsangehoérige mit Wohnsitz in der Schweiz (siehe Urk. 6/218).

2. Am 9. Oktober 2020 reichte der Klager vor Vorinstanz eine Schei-
dungsklage ein (Urk. 6/1). Am 10. September 2021 erklarte die Vorinstanz den
Klager im Rahmen vorsorglicher Massnahmen fur die weitere Dauer des Verfah-
rens fur berechtigt und verpflichtet, den gemeinsamen Sohn C._ wie folgt zu
besuchen (Urk. 6/158 S. 26 f.):

"Fir die Dauer von mindestens zwei Monaten je zweimal im Monat wéhrend zwei
Stunden im Rahmen begleiteter Besuche in einem Besuchstreff (oder einer &hnli-
chen |Institution) in der Néhe der Parteien. Hernach und soweit diese Besuche
nach Einschétzung der Beistandsperson gut geklappt haben, fiir die Dauer von
mindestens einem Monat zweimal im Monat fiir vier Stunden wiederum im Rah-
men begleiteter Besuche in einem Besuchstreff (oder einer dhnlichen Institution)
in der Néhe der Parteien. Hernach und soweit diese Besuche nach Einschétzung
der Beistandsperson gut geklappt haben, fiir die Dauer von mindestens zwei Mo-
naten zweimal im Monat fiir vier Stunden mit begleiteten Ubergaben, wobei die
Beistandsperson dem Gericht vor Ubergang zu dieser Phase einen Bericht iiber
die erfolgten Besuche zukommen zu lassen und darum besorgt zu sein hat, dass
die Besuche nur an fiir C.____ geeigneten Orten ausgelibt werden. Das Gericht
behélt sich vor, das festgesetzte Besuchsrecht nach Eingang des Berichtes der

Beistandsperson anzupassen.”

3. Die Beklagte erhob gegen die Verfugung vom 10. September 2021 Be-
rufung, welche das Obergericht mit Urteil vom 16. Februar 2022 abwies
(Urk. 6/201).



4. In ihrem Zwischenbericht vom 12. Oktober 2022 teilte die Beistandin
der Vorinstanz mit, dass am 5., 19. und 27. Juli 2022 drei Besuche uber je zwei
Stunden hatten stattfinden kénnen. Zudem habe es am 24. September 2022 und
am 8. Oktober 2022 zwei vierstiindige Besuche gegeben. Samtliche Besuche hat-
ten gut bis sehr gut geklappt (Urk. 6/240 S. 3). Die Vorinstanz hielt in der Folge
am 15. November 2022 fest, dass es angesichts des bisherigen Verlaufs der be-
gleiteten Besuche keine Grinde gebe, vom Modus gemass der Verfugung vom
5. September 2021 abzuweichen (Urk. 6/246 S.5). Nachdem die beklagtische
Rechtsvertreterin der Beistandin mitgeteilt hatte, dass die Besuche erst weiterge-
fuhrt wirden, wenn die vom Gericht festgelegten Voraussetzungen erflllt seien
(Urk. 6/248/1), erliess die Vorinstanz die eingangs aufgefuhrte Verfugung (Urk. 2
= Urk. 6/250).

5. Mit Eingabe vom 29. Dezember 2022 erhob die Beklagte innert Frist
(siehe Urk. 6/251/5) "Berufung" gegen die Verfugung vom 16. Dezember 2022
und stellte die eingangs aufgefuhrten Antrédge (Urk. 1). Mit Beschluss vom
13. Februar 2023 trat die Kammer auf die Berufung nicht ein. Soweit sich die
Rechtsmittelschrift gegen Dispositiv-Ziffer 5 der vorinstanzlichen Verfigung richte-
te, nahm sie sie als Beschwerde entgegen und setzte dem Klager Frist an, um

diese zu beantworten (Urk. 10). Eine Beschwerdeantwort ging nicht ein.

6. Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (Urk. 6/1-257). Der
Verfahrensbeteiligte ist durch das vorliegende Rechtsmittelverfahren in seinen
Rechten nicht betroffen. Es kann deshalb davon abgesehen werden, von ihm eine

Stellungnahme einzuholen. Damit ist das Beschwerdeverfahren spruchreif.

Il. Materielle Beurteilung

1. Prozessuale Vorbemerkungen

1.1. Mit der Beschwerde konnen unrichtige Rechtsanwendung und offen-
sichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Dabei hat sich die beschwerdefliihrende Partei in ihrer schriftli-
chen Beschwerdebegrindung konkret mit den vorinstanzlichen Ausfuhrungen



auseinanderzusetzen und hinreichend genau aufzuzeigen, inwiefern der ange-
fochtene Entscheid als fehlerhaft zu betrachten ist, das heisst, an einem der ge-
nannten Mangel leidet (BGer 5A_488/2015 vom 21. August 2015, E. 3.2; BGer
5D 65/2014 vom 9. September 2014, E. 5.4.1; BGer 5A_247/2013 vom 15. Okto-
ber 2013, E. 3, je mit Hinweisen auf BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1 S. 375). Was in der
Beschwerde nicht oder nicht in einer den gesetzlichen Begrindungsanforderun-
gen genugenden Weise beanstandet wird, braucht von der Rechtsmittelinstanz
nicht Uberprift zu werden. Vorbehalten sind offensichtliche Mangel, die geradezu
ins Auge springen (OGer ZH RT200156 vom 17.11.2020, E. 2.2; OGer ZH
RE180009 vom 24.08.2018, E. 2.2). Abgesehen von dieser Relativierung gilt aber
auch im Beschwerdeverfahren der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes
wegen ("iura novit curia"; Art. 57 ZPO). Die Beschwerdeinstanz ist deshalb weder
an die in den Parteieingaben vorgetragenen Argumente noch an die Erwagungen
der Erstinstanz gebunden. Sie kann die Beschwerde auch aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen oder mit einer von der Argumentation der
Erstinstanz abweichenden Begrindung abweisen (sog. Motivsubstitution; OGer
ZH RT200156 vom 17.11.2020, E. 2.2; OGer ZH RT200124 vom 03.11.2020,
E. 22).

1.2. Neue Antrage, neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel
sind im Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Was im
erstinstanzlichen Verfahren nicht behauptet oder eingereicht wurde, kann im Be-
schwerdeverfahren nicht mehr nachgeholt werden. Es herrscht grundsatzlich ein
umfassendes Novenverbot sowohl fur echte als auch unechte Noven (BGer
5A 872/2012 vom 22.Februar 2013, E.3; BGer 5A 405/2011 vom
27. September 2011, E.4.5.3 mit weiteren Hinweisen; ZK ZPO-Frei-
burghaus/Afheldt, Art. 326 N 4; siehe aber immerhin auch BGE 139 Ill 466 E. 3.4
S. 471 und BGer 4A_51/2015 vom 20. April 2015, E. 4.5.1).

2. Grundlage fir die Vollstreckungsmassnahme

2.1. Die Vorinstanz erwog, die nachsten Besuche seien gemass Besuchs-
leiter Herr D. auf den 17. und 23. Dezember 2022 geplant. Realistisch er-

scheine es angesichts der fortgeschrittenen Zeit, den ersten Besuch mit begleite-



ten Ubergaben am 23. Dezember 2022 stattfinden zu lassen (Urk. 2 S. 6). Der
erste Besuch mit begleiteten Ubergaben gemass Verfiigung vom 10. September
2021 finde somit am 23. Dezember 2022 statt (Urk. 2 S. 7).

2.2. Die Beklagte rugt, der Vollstreckungsanordnung fehle die Grundlage.
Konkret fehle der zu vollstreckende Entscheid Uber unbegleitete Besuche und der
Entscheid einer zustandigen Behorde, dass ein solcher unbegleiteter Besuch
erstmals am 23. Dezember 2022 stattfinde (Urk. 1 Rz. 31). Die Vorinstanz habe
bis heute den angekindigten und notwendigen Entscheid Uber unbegleitete Be-
suche nicht gefallt (Urk. 1 Rz. 34). Fur die Festlegung der Besuchsmodalitaten sei
die Beistandin zustandig. Diese habe zusammen mit den Parteien und dem Be-
suchsbegleiter die Besuchstermine fur alle begleiteten Besuche festgelegt. Den
23. Dezember 2022 habe sie nicht festgelegt. Das Datum sei auch nicht mit der
Beklagten abgesprochen gewesen. Gemass der angefochtenen Verfiigung habe
der Besuchsbegleiter den Termin vom 23. Dezember 2022 geplant. Er sei nicht
zustandig, Termine alleine und ohne Rucksprache mit der Beklagten zu fixieren.
Es fehle an einem vollstreckbaren Entscheid einer zustandigen Behorde. Aller-
dings flhre bereits das Fehlen eines vollstreckbaren gerichtlichen Entscheids
uber unbegleitete Besuche dazu, dass eine Vollstreckung von unbegleiteten Be-
suchen und insbesondere am 23. Dezember 2022 nicht zulassig sei. Die diesbe-

zugliche Vollstreckungsanordnung sei willkirlich und unwirksam (Urk. 1 Rz. 35).

2.3. Mit der Verfugung vom 10. September 2021 liegt ein Vollstreckungstitel
bezuglich unbegleiteter Besuche vor (Urk. 10 S.8; dazu auch nachfolgend,
E. 11.3.4.). Die Organisation und die Festlegung der Modalitaten der Treffen oblie-
gen der Beistandsperson (Urk. 6/158 S. 27). Beistandin ist E.__ vom kjz Diet-
ikon (Urk. 6/189). Die Beistandin teilte den Parteien mit E-Mail vom 1. Dezember
2022 mit, dass sich Herr D.__ und der Klager den 17. und den 23. Dezember
2022 fiir die Treffen mit begleiteten Ubergaben einrichten kdnnten. Die beklagti-
sche Rechtsvertreterin reagierte daraufhin gleichentags mit dem Hinweis, dass
das Vorgehen rechtswidrig sei. Die Besuche wirden erst weitergefuhrt, wenn die

vom Gericht festgelegten Voraussetzungen erflllt seien (Urk. 6/248/1).



2.4. Die Rlge, wonach es an einer Grundlage fur die Vollstreckungsmass-
nahme fehle, ist unbegrindet. Wer sich weigert, bei der Festsetzung eines Be-
suchstermins mitzuwirken, kann sich sodann nicht darauf berufen, es sei kein Be-

suchstermin festgelegt worden.

3. Verhaltnismassigkeit der Vollstreckungsmassnahme

3.1. Die Vorinstanz erwog, die nachsten Besuche seien auf den 17. und
23. Dezember 2022 geplant. Realistisch erscheine angesichts der fortgeschritte-
nen Zeit, den ersten Besuch mit begleiteten Ubergaben am 23. Dezember 2022
stattfinden zu lassen. Da die Beklagte uber ihre Rechtsvertreterin bereits habe
verlauten lassen, dass sie diese Besuche nicht wahrnehmen werde, scheine eine
Ermahnung nach Art. 307 Abs. 3 ZGB nicht ausreichend, weshalb die Beklagte
unter Androhung von indirektem Zwang bzw. der Androhung von Art. 292 StGB

zur Herausgabe des Sohnes zu verpflichten sei (Urk. 2 S. 6 f.).

3.2. Die Beklagte rugt, der Vorinstanz hatten mildere Mittel zur Verfugung
gestanden. Sie hatte ihr das rechtliche Gehoér einrdumen kénnen bzw. missen,
Uber das eigene widersprichliche Verhalten aufklaren bzw. sich ernsthaft mit den
Einwanden der Beklagten auseinandersetzen mussen. Der Umstand, dass die
Rechtsvertreterin der Beklagten unbegleitete Besuche abgelehnt habe, stehe ei-
ner Ermahnung an die Beklagte gemass Art. 307 ZGB nicht entgegen. Die Be-
klagte habe seit der ersten Besprechung mit der Beistandin und dem Besuchsbe-
gleiter am 1. Juni 2022 vollumfanglich kooperiert. Sie habe die Durchfuhrung der
begleiteten Besuche nicht beeintrachtigt. Alle Termine fur die begleiteten Besuche
habe man ohne nennenswerte Schwierigkeiten vereinbaren und durchfihren kén-
nen. Es sei nicht wahr, wenn die Vorinstanz behaupte, es sei seitens der Beklag-
ten bzw. ihrer Rechtsvertreterin immer wieder zu Schwierigkeiten bei der Verein-
barung von Besuchen gekommen. Die Beistandin erwahne in ihrem Bericht, dass
die Kindsmutter durch ihre Kooperation sehr gut zu den gelingenden Treffen zwi-
schen Vater und Sohn beigetragen habe. Die Vollstreckungsanordnung sei somit

unverhaltnismassig (Urk. 1 Rz. 41).
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3.3. Bei der Wahl der Vollstreckungsmassnahme ist der Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit zu beachten (BGer 4A_207/2014 vom 19. Mai 2014, E. 3.1;
BSK ZPO-Zinsli, Art. 343 N 4). Dies bedeutet unter anderem, dass die mildeste

geeignete Massnahme anzuordnen ist.

3.4. Die Vorinstanz gewahrte dem Klager mit Verfiugung vom
10. September 2021 das eingangs erwahnte Besuchsrecht (E. 1.2.). Zudem ord-
nete sie eine Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB an (Urk. 6/158
S. 27). In ihrer dagegen erhobenen Berufung ersuchte die Beklagte nicht um auf-
schiebende Wirkung (siehe Urk. 6/201 S. 10); die Verfugung war demzufolge voll-
streckbar (Art. 315 Abs. 4 lit. b ZPO; BGE 139 1ll 486 E. 3). Die KESB Bezirk Diet-
ikon ernannte am 6. Januar 2022 E.  zur Beistandin (Urk. 6/189). Mit
Schreiben vom 9. Februar 2022 teilte die Beistandin der Vorinstanz mit, dass der
Klager und der Besuchsbegleiter bereit seien, die verfugten Treffen jederzeit auf-
zunehmen. Die Beklagte habe sie — die Beistandin — hingegen an ihre Rechtsver-
treterin verwiesen. Sie habe in der Folge vergeblich versucht, die Rechtsvertrete-
rin zu erreichen. Erst nachdem sie eine E-Mail geschickt habe, habe sie eine
Rickmeldung erhalten. Da die Beklagte ihre Mitwirkungspflicht nicht wahrnehme,
sei es ihr nicht moglich, ihre Aufgaben weiter umzusetzen (Urk. 6/198). Die be-
klagtische Rechtsvertreterin zweifelte in der erwahnten E-Mail vom 4. Februar
2022 die Eignung der Beistandin an (Urk. 6/199). Mit E-Mail vom 22. Juni 2022
teilte die Beistandin der Vorinstanz mit, dass ein erstes Treffen zwischen Vater
und Sohn am 15. Juni 2022 stattgefunden habe (Urk. 6/220). Gleichentags teilte
die beklagtische Rechtsvertreterin der Beistandin mit, dass anlasslich der Sitzung
vom 1. Juni 2022 vereinbart worden sei, dass der Klager mit C.__ nicht ser-
bisch spreche. Dennoch habe Herr D.__ dies anlasslich des ersten Besuchs
zugelassen. Unter diesen Umstanden fanden keine weiteren Besuche mehr statt
(Urk. 6/222). Mit E-Mail vom 28. Juni 2022 setzte die Beistandin den nachsten
begleiteten Besuch auf den 5. Juli 2022 fest. Gleichentags antwortete die beklag-
tische Rechtsvertreterin, dass der Besuch nicht stattfinde, weil beim ersten beglei-
teten Besuch serbisch gesprochen worden sei. Zuerst musse eine schriftliche Zu-
sicherung vorliegen, dass kein serbisch gesprochen werde. Sodann musse die

Beklagte Uber Ort und Ablauf des geplanten Besuchs informiert werden. In der
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Folge meldete die Beistandin der Vorinstanz, dass sie in den vergangenen Mona-
ten unverhaltnismassig viel Zeit und Energie in die Besuche investiert habe. Es
gehe in dieser Sache in keinster Weise um das Kind. Es sei ihr schlicht nicht mog-
lich, den Auftrag umzusetzen (Urk. 6/224). Nachdem die Beklagte Uber die ge-
planten Unternehmungen informiert worden war, konnte der Besuch vom 5. Juli
2022 stattfinden (Urk. 6/226). Die Beistandin fuhrte in ihrem Zwischenbericht vom
12. Oktober 2022 aus, dass das erste begleitete Treffen wegen formalen Unvoll-
standigkeiten der Behorde und Kommunikationsverzégerungen seitens der
Kindsmutter erst am 15. Juni 2022 habe realisiert werden konnen. In der Folge
hatten am 5., 19. und 27. Juli 2022 drei weitere Besuche Uber je zwei Stunden
sowie am 24. September 2022 und am 8. Oktober 2022 zwei vierstundige Besu-
che stattgefunden. Alle Treffen hatten inhaltlich und organisatorisch sehr gut um-
gesetzt werden konnen. Die Kindsmutter und die Kita hatten durch ihre Koopera-
tion sehr gut zu den gelingenden Treffen zwischen Vater und Sohn beigetragen
(Urk. 6/240 S. 2 ff.). Die Vorinstanz hielt in der Folge in ihrer Verfugung vom
15. November 2022 fest, dass es angesichts des bisherigen Verlaufs keine Grin-
de gebe, vom Modus gemass Dispositiv-Ziffer 5 der Verfigung vom
10. September 2021 abzuweichen. Die Beistandin habe damit die Besuche mit
begleiteten Ubergaben vorzubereiten (Urk. 6/246 S. 5). Die beklagtische Rechts-
vertreterin nahm die Verfugung vom 15. November 2022 am 25. November 2022
entgegen (Urk. 6/247/1). Mit E-Mail vom 1. Dezember 2022 setzte die Beistandin
zwei Termine fiir die unbegleiteten Besuche mit begleiteten Ubergaben fest, nam-
lich den 17. und 23. Dezember 2022. Die beklagtische Rechtsvertreterin antworte-
te gleichentags, dass dieses Vorgehen rechtswidrig sei. Sie sei nicht bereit, im
Dreiecksverhaltnis weiter zu diskutieren. lhre Mandantin und sie wurden warten,
bis wie schriftlich angekindigt das rechtliche Gehér gewahrt werde. Es sei nicht
nachvollziehbar, dass sich das Gericht nicht an seine eigenen Anordnungen halte.
Die Besuche wurden erst weitergefuhrt, wenn die vom Gericht festgelegten Vo-
raussetzungen erflllt seien. Der Vorderrichter antwortete darauf gleichentags,
dass die Verfigung vom 10. September 2021 rechtskraftig sei. Das Gericht sehe
keine Notwendigkeit, vom bereits festgesetzten Modus abzuweichen. Er halte sie

an, zu kooperieren. Der Klarheit halber halte er fest, dass nicht die beklagtische
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Rechtsvertreterin Uber die Fortflihrung der Besuche entscheide (Urk. 6/248/1). Mit
E-Mail vom 2. Dezember 2022 teilte D.___ der Beklagten mit, dass der nachste
Besuch am 17. Dezember 2022 stattfinde. Die beklagtische Rechtsvertreterin
antwortete gleichentags, dass der Besuch nicht stattfinde. Die Voraussetzungen
fur einen Ubergang zu unbegleiteten Besuchen seien nicht gegeben. Das Gericht

halte sich nicht an seine eigenen Anordnungen (Urk. 6/248/2).

3.5. Wie die vorstehenden Erwagungen zeigen, handelte die Vorinstanz
nicht widersprichlich. Sie musste der Beklagten auch nicht das rechtliche Gehor
gewahren, bevor zu unbegleiteten Besuchen gewechselt wirde (Urk. 10 S. 8 f.).
Der Besuch vom 5. Juli 2022 konnte erst stattfinden, nachdem die Bedingung der
Beklagten (vorgangige Information Uber geplante Unternehmungen) erfullt war.
Die Beklagte will die unbegleiteten Besuche erneut von einer eigenen Bedingung
(vorgangiger Entscheid nach Anhérung der Parteien) abhangig machen. Die Vor-
instanz ermahnte sie mit E-Mail vom 1. Dezember 2022, dass dies nicht angehe
und sie kooperieren musse. Mit Blick auf die Vorgeschichte sowie die bereits er-
folgte Ermahnung erscheint eine (weitere) Ermahnung im Sinne von Art. 307
Abs. 3 ZGB ungeeignet. Ein anderes milderes Mittel als die Strafandrohung nach
Art. 292 StGB ist sodann nicht ersichtlich und wurde von der Beklagten auch nicht

vorgebracht.

4. Zustellung der angefochtenen Verfligung

4.1. Die Vorinstanz erwog, angesichts "der erwahnten Zustellungsproble-
matik" werde der Entscheid vorab per IncaMail zugestellt. Er gehe sodann posta-

lisch separat auch an die Beklagte personlich als Gerichtsurkunde (Urk. 2 S. 7).

4.2. Die Beklagte rugt, die Vorinstanz habe die Verfigung vom
16. Dezember 2022 auch der Beklagten personlich per Gerichtsurkunde zuge-
stellt. Damit habe sie Art. 137 ZPO verletzt. Die Behauptung der Vorinstanz, dass
eine "Zustellproblematik" bestehe, sei nicht wahr und zudem nicht relevant. Die
Zustellung an die Beklagte sei willkurlich erfolgt und nicht rechtswirksam (Urk. 1
Rz. 17). Die Beklagte kénne nicht gentigend Deutsch, um sich im Scheidungsver-

fahren vor der Vorinstanz zurechtzufinden. Sie habe in den Verhandlungen vor
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der Vorinstanz einen Dolmetscher gehabt. Sie habe die ihr am 19. Dezember
2022 via Gerichtsurkunde zugestellte Verfugung vom 16. Dezember 2022 nicht
lesen und nicht verstehen konnen. Die Vorinstanz habe die Beklagte benachtei-
ligt. Mit der doppelten Zustellung an Partei und Rechtsvertretung schaffe die Vo-
rinstanz sodann eine Rechtsunsicherheit beziiglich des Laufs der Rechtsmittelfrist
(Urk. 1 Rz. 18). Mit der angefochtenen Verfigung vom 16. Dezember 2022 habe
das Gericht den ersten unbegleiteten Besuchstermin auf den 23. Dezember 2022
festgesetzt. Dies sei zeitlich nicht realistisch. Der 16. Dezember 2022 sei ein Frei-
tag gewesen, sodass die Verfligung frihestens am Montag, 19. Dezember 2022,
den Parteien habe zugestellt werden konnen. Mit Rucksicht auf die postalische
Abholfrist von sieben Tagen sei die Terminierung des ersten Besuchs offensicht-
lich verfriht erfolgt. Die Beklagte sei in der kurzen Zeit auch nicht wie vereinbart
daruber informiert worden, wie der Vater den Besuch im Detail plane und wo er
sich mit dem Sohn aufhalten werde. Analog zu Vorladungen (Art. 134 ZPO) sei
eine Reaktionszeit von mindestens zehn Tagen einzuraumen. Die von der Vo-
rinstanz angeordnete vorausgehende IncaMail-Zustellung sei nicht gesetzeskon-
form. Elektronische Zustellungen seien nur mit Zustimmung der Partei erlaubt. Die
Rechtsvertreterin der Beklagten lehne sie ab und habe der Kanzlei der Vorinstanz
zudem anlasslich der Terminierung der Hauptverhandlung mitgeteilt, dass auf die
E-Mail-Adresse der Kanzlei aus technischen Grinden keine IncaMail-
Zustellungen entgegengenommen werden kdnnten. Da die erfolgte Terminierung
des ersten unbegleiteten Besuchsrechts verfruht erfolgt sei, sei die Vollstre-

ckungsanordnung ersatzlos aufzuheben (Urk. 1 Rz. 42).

4.3. Nach Art. 136 ZPO stellt das Gericht Urkunden (Vorladungen, Verfu-
gungen und Entscheide sowie Eingaben der Gegenpartei) den betroffenen Per-
sonen zu. Ist eine Partei vertreten, so erfolgt die Zustellung an die Vertretung
(Art. 137 ZPO). Wurde fur das Verfahren rechtmassig ein Vertreter bestellt, so fallt
eine direkte Zustellung an die Partei ausser Betracht und eine solche gilt grund-
satzlich als nicht gehorig erfolgt (BGE 143 Ill 28 E. 2.2.1). Die Berufung auf den
Formmangel findet ihre Grenze indes im Grundsatz von Treu und Glauben; es ist
nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu prufen, ob die Partei durch den

Mangel tatsachlich irregefuhrt und dadurch benachteiligt worden ist (OGer ZH
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LA110044 vom 19.07.2013, in: ZR 113 [2014] Nr. 43, E. 5.2.2). Entscheide kon-
nen mit Einverstandnis der betroffenen Person elektronisch zugestellt werden
(Art. 139 Abs. 1 ZPO). Fehlt dieses, so ist die Zustellung unwirksam (CR CPC-
Bohnet, Art. 139 N 14).

4.4. Die Vorinstanz versandte ihre Verfligung vom 16. Dezember 2022 so-
wohl an die Beklagte als auch an deren Rechtsvertreterin. Die Beklagte nahm den
Entscheid am 20. Dezember 2022, ihre Rechtsvertreterin am 27. Dezember 2022
physisch entgegen; letzterer wurde der Entscheid sodann vorab per IncaMail zu-
gestellt (Urk. 6/251/2; Urk. 6/251/5). Dass sie zu dieser Zustellform ihr Einver-
standnis gegeben hatte, ist nicht ersichtlich; entsprechend sandte die Vorinstanz
ihren Entscheid vorab per IncaMail "zur Information mit dem Ersuchen um zugige
Abholung der postalischen Sendung" (Urk. 2 S. 8). Die Verfigung konnte demzu-
folge erst mit der postalischen Zustellung Wirkung entfalten. Fraglich ist, ob die
Zustellung bei der Beklagten oder jene bei ihrer Rechtsvertreterin als massge-
bend zu erachten ist. Die vorinstanzliche Feststellung, wonach die Rechtsvertrete-
rin samtliche relevanten Verfugungen jeweils erst auf das Ende der Abholfrist ab-
holen lasst (Urk. 2 S. 6), blieb unangefochten. Wenn man bedenkt, dass es um
die Umsetzung eines Besuchsrechts geht, liegt dieses Verhalten zumindest an
der Grenze zum Rechtsmissbrauch. Indessen ist zu berucksichtigen, dass die
Beklagte fur die Verhandlungen vor Vorinstanz auf einen Serbisch-Dolmetscher
angewiesen war (Prot. |, S. 5, 32 und 60). Aufgrund ihrer beschrankten Deutsch-
kenntnisse wurde die Beklagte durch die Direktzustellung der Verfigung benach-
teiligt. Die postalische Zustellung an ihre Rechtsvertreterin erfolgte demgegen-
uber korrekt. Vor diesem Hintergrund konnte Dispositiv-Ziffer 5 der Verfugung
vom 16. Dezember 2022 erst ab dem 28. Dezember 2022 Wirkung entfalten.

4.5. Die Androhung der Bestrafung wegen Ungehorsams gegen eine amtli-
che Verfugung bezieht sich auf "den Besuch gemass Ziffer 4". In Dispositiv-
Ziffer 4 merkte die Vorinstanz vor, dass der erste Besuch mit begleiteten Uberga-
ben am 23. Dezember 2022 stattfinde. Die Festlegung der konkreten Modalitaten
des Besuches vom 23. Dezember 2022 sowie die Festsetzung der nachfolgenden

Besuche obliege der Beistandin gemass Verfugung vom 10. September 2021
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(Urk. 2 S. 8). Die Verwendung des Singulars in Dispositiv-Ziffer 5 ("Besuch") deu-
tet darauf hin, dass sich die Androhung nur auf den ersten Besuch vom
23. Dezember 2022 bezieht. Dies wird auch durch die Erwagungen gestutzt
(Urk. 2 S.7): "Es ist damit festzuhalten, dass der erste Besuch mit begleiteten
Ubergaben geméss Verfiigung vom 10. September 2021 wie von Herr D.__
geplant am 23. Dezember 2022 stattfindet. Die Beklagte ist unter Androhung der
Ungehorsamstrafe nach Art. 292 StGB zu verpflichten, den Sohn C.___ dem
Besuchsleiter Herr D.___ fir diesen Besuch herauszugeben.” Da die Andro-
hung vor dem 28. Dezember 2022 keine Wirkung entfalten konnte, ist Dispositiv-
Ziffer 5 der Verfugung des Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Be-
zirksgericht Dietikon vom 16. Dezember 2022 in Gutheissung der Beschwerde er-

satzlos aufzuheben.

4.6. Bei diesem Ergebnis erubrigt sich eine Auseinandersetzung mit den
weiteren Rugen der Beklagten (insbesondere der Rige, das rechtliche Gehor sei
verletzt; Urk. 1 Rz. 37).

lll. Sistierungsgesuch

1. Mit Eingabe vom 20. Marz 2023 ersuchte die Beklagte um die Sistie-
rung des Beschwerdeverfahrens, bis das Bundesgericht rechtskraftig Uber die
Beschwerde gegen Dispositiv-Ziffer 1 des Beschlusses der Kammer vom
13. Februar 2023 entschieden habe. Sollte das Bundesgericht zur Auffassung ge-
langen, dass das Obergericht zu Unrecht nicht auf die Berufung eingetreten sei,
stinde namlich fest, dass es an einem erforderlichen Entscheid der Erstinstanz
fur unbegleitete Besuche fehle. Damit ware der Vollstreckungsanordnung gemass
Dispositiv-Ziffer 5 der Verfligung vom 16. Dezember 2022, die Gegenstand des
vorliegenden Verfahrens sei, die Grundlage entzogen. Der Ausgang des vorlie-
genden Beschwerdeverfahrens hange somit vom Ausgang des Beschwerdever-

fahrens vor Bundesgericht ab (Urk. 16).

2. Das Gericht kann das Verfahren sistieren, wenn dies zweckmassig er-
scheint. Letzteres ist namentlich der Fall, wenn der Entscheid vom Ausgang eines
anderen Verfahrens abhangig ist (Art. 126 Abs. 1 ZPO).
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3. Vorliegend ist die Dispositiv-Ziffer 5 der vorinstanzlichen Verfligung
vom 16. Dezember 2022 bereits aus anderen Grunden aufzuheben (E. 11.4.5.).
Damit erscheint eine Sistierung des Beschwerdeverfahrens nicht zweckmassig.

Das Sistierungsgesuch der Beklagten ist abzuweisen.

IV. Gesuch um Prozesskostenvorschuss und unentgeltliche Rechtspflege

1. Die Beklagte beantragt, dass der Klager zu verpflichten sei, ihr einen
Prozesskostenvorschuss von vorlaufig Fr. 5'000.— zu bezahlen. Eventualiter sei
ihr die unentgeltliche Rechtspflege (inklusive der unentgeltlichen Rechtsverbei-

standung) zu bewilligen (Urk. 1 S. 3).

2. Bei der Zusprechung eines Prozesskostenvorschusses sind die fur die
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege gemass Art. 117 f. ZPO entwickel-
ten Grundsatze analog anzuwenden. Es ist damit zunachst zu prifen, ob die an-
sprechende Partei bedurftig und die angesprochene Partei leistungsfahig ist. Zu-
dem darf der Prozess nicht aussichtslos erscheinen (OGer ZH LY160046 vom
05.12.2017, E. I1V.3.2.3). Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen
die Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Verlustgefahren und die
deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden konnen. Dagegen gilt ein Begeh-
ren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren un-
gefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Massge-
bend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei verninftiger
Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde. Eine Partei soll einen Pro-
zess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fuhren wirde, nicht deshalb
anstrengen kénnen, weil er sie zumindest vorlaufig nichts kostet (BGE 138 Ill 217
E. 2.2.4; BGer 4A_6/2022 vom 18. Februar 2022, E. 3.1).

3. Die Beklagte focht die Dispositiv-Ziffern 3, 4 und 5 der vorinstanzlichen
Verfugung an (Urk. 1 S. 2). Soweit sich das Rechtsmittel gegen die Dispositiv-
Ziffern 3 und 4 richtete, trat die Kammer darauf in Ermangelung eines Anfech-
tungsobjekts nicht ein; diesbezuglich war namlich kein separater Entscheid not-
wendig (Urk. 10 S. 10). Eine Partei, welche Uber die notwendigen Mittel verflgt,
wurde keinen Entscheid anfechten, der kein solcher ist. Damit erweist sich das
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Rechtsmittel hinsichtlich der Dispositiv-Ziffern 3 und 4 der vorinstanzlichen Verfu-
gung als aussichtslos. Hingegen obsiegt die Beklagte, soweit sie Dispositiv-

Ziffer 5 anficht; diesbezuglich ist ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos.

4. Die Vorinstanz gewahrte dem Klager mit Verfigung vom 22. Dezember
2020 die unentgeltliche Rechtspflege fur ihr Verfahren (Urk. 6/48 S. 38). Sie er-
wog, dasserin F.__ lebe und dort fur eine Schweizer Firma arbeite, bei wel-
cher er monatlich rund Fr. 900.— verdiene. Seine monatlichen Ausgaben betrigen
Fr. 850.90 (Fr. 360.— Grundbetrag, Fr. 322.— Wohnkosten, Fr. 60.— Kommunikati-
onskosten, Fr. 99.90 Krankenversicherung und Fr. 9.— Haushaltsversicherung).
Damit sei glaubhaft, dass er nicht Uber genugend Mittel verfuge, um auch die
Kosten des Verfahrens zu tragen (Urk. 6/48 S. 37). In seiner Klageschrift vom
20. Juni 2022 bestatigte der Klager im Wesentlichen seine Lebens- und Vermo-
gensverhaltnisse. Er flhrte zusatzlich aus, dass er kein Vermdgen habe
(Urk. 6/217 Rz. 32 f.). Der Klager lebt nach wie vor in Serbien. Es sind keine An-
haltspunkte dafur ersichtlich, dass er in der Lage ware, einen Prozesskostenvor-
schuss zu bezahlen. Demzufolge ist das Gesuch der Beklagten auf Zusprechung

eines Prozesskostenvorschusses fiir das Rechtsmittelverfahren abzuweisen.

5. Die Beklagte verdiente in den Monaten Juni 2022 bis August 2022 bei
derG._ GmbH und der H.___ durchschnittlich insgesamt Fr. 1'975.85 pro
Monat (Urk. 4/8-9). Sie wird zudem von der Gemeinde |.___ finanziell unter-
stutzt (Urk. 4/10). Damit erscheint ihre Mittellosigkeit glaubhaft. Die Beklagte ist
auf ihre Rechtsbeistandin angewiesen, da auch die Gegenseite anwaltlich vertre-

ten ist.

6. Zusammenfassend ist der Beklagten die unentgeltliche Rechtspflege
fur das Beschwerdeverfahren (das heisst, soweit sich ihr Rechtsmittel gegen Dis-
positiv-Ziffer 5 der vorinstanzlichen Verfugung richtet) zu bewilligen und es ist ihr
in der Person von Rechtsanwaltin Dr. iur. X.__ eine unentgeltliche Rechtsbei-
standin zu bestellen. FUr das Berufungsverfahren (das heisst, soweit sich das
Rechtsmittel gegen die Dispositiv-Ziffern 3 und 4 der vorinstanzlichen Verfigung

richtet) ist das Gesuch der Beklagten um unentgeltliche Rechtspflege und Bestel-
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lung einer unentgeltlichen Rechtsverbeistandung demgegenuber abzuweisen
(siehe Art. 118 Abs. 2 ZPO).

V. Kosten- und Entschadigungsfolgen

1.  Die Entscheidgebuhr fur das Berufungsverfahren ist auf Fr. 500.— fest-
zusetzen (§ 5 Abs. 1 GebV OG, § 6 Abs. 1 GebV OG und § 8 Abs. 1 GebV OG).
Sie ist der unterliegenden Beklagten aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Diese
Gebuhr wird von der unentgeltlichen Rechtspflege nicht erfasst; sie ist zu bezah-

len.

2. Im Beschwerdeverfahren unterliegt der Klager. Zu beachten ist indes-
sen, dass er die Androhung der Bestrafung wegen Ungehorsams bezuglich des
Besuches vom 23. Dezember 2022 vor Vorinstanz nicht beantragt hat. Er hat sich
sodann im Beschwerdeverfahren nicht mit dem vorinstanzlichen Entscheid identi-
fiziert. Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich, fur das Beschwerdeverfahren

keine Entscheidgebuhr zu erheben.

3. Dem Klager ist aufgrund fehlender relevanter Umtriebe keine Partei-
entschadigung zuzusprechen. Die Beklagte unterliegt im Berufungsverfahren
(Art. 106 Abs. 1 ZPO); im Beschwerdeverfahren rechtfertigt es sich mit Blick auf
die vorstehende Erwagung, von der Zusprechung einer Parteientschadigung ab-
zusehen (Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO).

Es wird beschlossen:

1. Das Sistierungsgesuch der Beklagten wird abgewiesen.

2. Der Beklagten wird die unentgeltliche Rechtspflege flr das Beschwerdever-
fahren bewilligt und es wird ihr in der Person von Rechtsanwaltin Dr. iur.

X. eine unentgeltliche Rechtsbeistandin bestellt.

3. Das Gesuch der Beklagten um unentgeltliche Rechtspflege und Bestellung
einer unentgeltlichen Rechtsverbeistdndung fur das Berufungsverfahren wird

abgewiesen.



-19-

Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird Dispositiv-Ziffer 5 der Verfigung des
Einzelgerichts im summarischen Verfahren am Bezirksgericht Dietikon vom

16. Dezember 2022 ersatzlos aufgehoben.

Das Gesuch der Beklagten auf Zusprechung eines Prozesskostenvorschus-

ses fur das Rechtsmittelverfahren wird abgewiesen.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 500.— festgesetzt.

Die Gerichtskosten fur das zweitinstanzliche Verfahren werden der Beklag-
ten auferlegt. Sie werden von der unentgeltlichen Rechtspflege nicht um-

fasst.

Far das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Parteientschadigungen

zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an

—  die Beklagte,

- den Klager, unter Beilage des Doppels von Urk. 16,

- den Verfahrensbeteiligten, unter Beilage des Doppels von Urk. 16,
— die Beistandin E.____, kjz Dietikon, ... [Adresse],

- die Vorinstanz,

je gegen Empfangsschein.

Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen

Akten an die Vorinstanz zurick.

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-
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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 im Sinne von Art. 90 BGG und ein Entscheid lber vorsorgli-
che Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG.

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

Zurich, 24. Marz 2023

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

Dr. Chr. Arnold

versandt am:
Im
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