Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: Rv200018-O/U
Mitwirkend: Oberrichterin Dr. D. Scherrer, Vorsitzende,

Oberrichter Dr. M. Kriech und Oberrichter lic. iur. A. Huizinga

sowie Gerichtsschreiber lic. iur. F. Rieke

Beschluss und Urteil vom 7. August 2020

in Sachen

A. ,

Gesuchsgegnerin und Beschwerdefihrerin

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. X.

gegen

B. ,

Gesuchsteller und Beschwerdegegner

vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Y.

betreffend Vollstreckung

Beschwerde gegen eine Verfugung des Einzelgerichts im summarischen
Verfahren am Bezirksgericht Uster vom 13. Juli 2020 (EZ200003-I)



Erwagungen:

1. a) Mit Verfigung vom 13. September 2019 regelte das Bezirksge-
richt Uster als vorsorgliche Massnahme im Scheidungsverfahren der Parteien das
Besuchsrecht des Gesuchstellers fur die gemeinsame Tochter C.__ | geboren
tt.mm. 2013 (Vi-Urk. 3/3/1). Am 10. Oktober 2019 reichte der Gesuchsteller beim
Bezirksgericht Uster (Vorinstanz) ein Gesuch um Vollstreckung dieses Besuchs-
rechts ein (Vi-Urk. 1). Mit Urteil vom 8. Januar 2020 hiess die Vorinstanz das Voll-
streckungsgesuch im Wesentlichen, an die aktuellen Verhaltnisse angepasst, gut
(Vi-Urk. 26). Dieses Urteil wurde von der Kammer auf Beschwerde der Gesuchs-
gegnerin hin mit Beschluss vom 26. Marz 2020 wegen Verletzung des rechtlichen
Gehors aufgehoben und die Sache wurde zur Erganzung des Verfahrens und zu
neuer Entscheidung im Sinne der Erwagungen an die Vorinstanz zurtiickgewiesen
(Vi-Urk. 1). Mit Verfigung vom 9. April 2020 setzte die Vorinstanz den Parteien
Frist zur Erhebung von Einwendungen gegen die Kindesvertreterin an (Vi-Urk. 7).
Die Gesuchsgegnerin liess sich vernehmen (Vi-Urk. 12). Am 14. Mai 2020 fuhrte
die Vorinstanz eine Kindesanhérung durch (Vi-Prot. S. 5-10). Mit Verfugung vom
13. Juli 2020 entschied die Vorinstanz Folgendes (Urk. 2):

1. Fur das Kind C.___ |, geb. tt.mm. 2013, wird fir das vorliegende Ver-

fahren eine Kindesvertretung angeordnet.

2. Als Kindesvertreterin von C. wird Frau Rechtsanwaltin lic. iur.
Z. , D. -Strasse 1, Postfach, E. [Ortschaft], bestellt.

Der Kindesvertreterin kommen die Kompetenzen gemass Art. 300 ZPO
Zu.

3. Die Parteien und die Kindesvertreterin werden mit separatem Formular
zur Verhandlung betreffend Noven vorgeladen.

[Schriftliche Mitteilungen]
[Rechtsmittelbelehrung: Beschwerde, Frist 10 Tage, ohne Stillstand]

b) Gegen diese ihr am 15. Juli 2020 zugestellte (Vi-Urk. 27) Verfligung
erhob die Gesuchsgegnerin am 27. Juli 2020 fristgerecht Beschwerde und stellte
die Beschwerdeantrage (Urk. 1 S. 2):

"1.  Die Verfiigung vom 13. Juli 2020 sei vollumfanglich aufzuheben;

2. Es sei festzustellen, dass das rechtliche Gehor der Beschwerdefiihrerin
verletzt wurde;



3. Die Angelegenheit sei zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an die
Vorinstanz zurtiickzuweisen;

Eventualiter sei keine Kindesvertretung anzuordnen;

5. Subeventualiter sei lic.iur. Z. mangels Eignung nicht als Kindes-
vertretung zu bestellen und es sei eine andere, geeignete Kindesvertre-
tung zu betellen;

6. Es sei der Beschwerdefiihrerin die unentgeltliche Rechtspflege zu ge-
wahren und in der Person des Unterzeichnenden ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand zu bestellen;

7.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuziglich MWST)."

c) Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen. Da sich die Beschwer-
de sogleich als unbegrindet erweist, kann auf weitere Prozesshandlungen ver-
zichtet werden (vgl. Art. 322 Abs. 1 ZPO).

2. a) Die Gesuchsgegnerin hat ein Gesuch um Erteilung der aufschie-
benden Wirkung gestellt (Urk. 1 S. 3, S. 5 f.). Mit dem vorliegenden Endentscheid

im Beschwerdeverfahren wird dasselbe obsolet.

b) Soweit die Gesuchsgegnerin (auch) die Einsetzung einer Kindesvertre-
tung als solche (Urk. 2 Disp.-Ziff. 1) anficht (Urk. 1 S. 8-12), ist auf die Beschwer-
de nicht einzutreten, da die Anfechtung dieser prozessleitenden Verfligung einen
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil fur die Gesuchsgegnerin voraussetzt
(Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO; OGer ZH PQ180039 vom 24. Juli 2018, E. 7.2), ein sol-
cher in der Beschwerde jedoch nicht dargetan wird (vgl. Urk. 1 S. 4, S. 8-12) und

auch nicht offensichtlich ist.

Gleiches gilt auch mit Bezug auf die (mit) angefochtene Vorladung zu einer
Verhandlung betreffend Noven (Urk. 2 Disp.-Ziff. 3). Auch diesbezuglich ist ein
nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil weder dargetan noch ersichtlich und

ist demgemass auf die Beschwerde nicht einzutreten.

c) Die Gesuchsgegnerin macht geltend, die von ihr am 27. April 2020 ein-
gereichte Beschwerde gegen die vorinstanzliche Verfigung vom 9. April 2020
(am Obergericht pendent unter der Geschafts-Nr. RV200014-0) sei mit der vor-
liegenden Beschwerde zu vereinigen, da beide gegen die Kindesvertretung ge-
richtet seien (Urk. 1 S. 5 Rz. 7). Da aber die Beschwerde vom 27. April 2020



schon nach Ansicht der Gesuchsgegnerin infolge der vorinstanzlichen Verfigung
vom 24. April 2020 gegenstandslos geworden ist, der Ausgang des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens vom Ausgang des Beschwerdeverfahrens RV200014-O
unabhangig ist und aus einer Vereinigung keine Vereinfachung resultieren wirde,

sind die beiden Beschwerdeverfahren nicht zu vereinigen.

3. a) Mit der Beschwerde konnen unrichtige Rechtsanwendung und
offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden
(Art. 320 ZPO). Dabei bedeutet Geltendmachung, dass in der Beschwerdeschrift
konkret und im Einzelnen dargelegt werden muss, was genau am angefochtenen
Entscheid unrichtig sein soll. Der gertugten Erwagung sind die aus Sicht der be-
schwerdeflihrenden Partei zutreffenden Uberlegungen gegentiberzustellen und es
ist darzutun, zu welchem, von jenem der Vorinstanz abweichenden, Ergebnis die-
se fuhren. Das Beschwerdeverfahren dient der Uberpriifung des angefochtenen
Entscheids im Lichte konkret dagegen vorgebrachter Beanstandungen; was nicht
konkret beanstandet wird, braucht von der Beschwerdeinstanz nicht Gberprift zu
werden. Soweit eine Beanstandung vorgetragen wird, wendet die Beschwerde-
instanz das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO); sie ist weder an die Argu-
mente der Parteien noch an die Begrindung des vorinstanzlichen Entscheids ge-
bunden (vgl. BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1; BGer 5D_146/2017 vom 17. November
2017, E. 3.3.2, m.w.Hinw.; BK ZPO-Sterchi, Art. 321 N 17 ff.; Freiburghaus/Af-
heldt, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 321 N 15).

Sodann sind im Beschwerdeverfahren neue Antrage, neue Behauptungen
und neue Beweise nicht (mehr) zulassig (Art. 326 Abs. 1 ZPO). Was im erstin-
stanzlichen Verfahren nicht vorgetragen wurde, kann im Beschwerdeverfahren
grundsatzlich nicht mehr geltend gemacht bzw. nachgeholt werden. Dies ergibt
sich aus der Natur der Beschwerde, welche als ausserordentliches Rechtsmittel
im Wesentlichen auf die Rechtskontrolle beschrankt ist und nicht das erstinstanz-
liche Verfahren fortsetzen soll. Dieses Novenverbot ist umfassend und gilt sowohl
fur unechte wie auch flr echte Noven (Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-Somm/Ha-
senbdhler/Leuenberger, ZPO-Komm., Art. 326 N 3 f.).



b) Die Vorinstanz erwog im Wesentlichen, flr die Anordnung einer Kin-
desvertretung sei allein das Kindeswohl massgebend; den Bedurfnissen des Kin-
des solle eine Stimme gegeben werden. Kindesvertretungen wirden namentlich
in hochstrittigen Verfahren eingesetzt. Gerade in der vorliegenden Konstellation,
in der eine Besuchsrechtsregelung durch ein Gerichtsurteil von einer Partei nicht
akzeptiert werde und sich Fragen betreffend Anpassung des Besuchsrechts stel-
len warden, drange sich eine Kindesvertretung auf. Demzufolge wurden die ge-
setzlichen Voraussetzungen zur Anordnung einer Kindesvertretung vorliegen und
sei diese auch notwendig. Aus der Kindesanhorung gehe in keiner Weise hervor,
dass die Tochter, wie dies von der Gesuchsgegnerin behauptet werde, eine Ab-
neigung gegen Rechtsanwaltin lic.iur. Z._  hege. Diese eigne sich auch in
fachlicher Hinsicht. Sie bringe langjahrige Erfahrung mit und sei ausgebildete Me-
diatorin; sie sei sodann auch im hangigen Scheidungsverfahren der Parteien als
Kindesvertreterin bestellt, womit sie mit den Verhaltnissen bereits vertraut sei.
Wenn die Gesuchsgegnerin vorbringe, Rechtsanwaltin lic. iur. Z.__ habe sich
abschatzig Uber sie geaussert, sei sie darauf hinzuweisen, dass die Kindesvertre-
tung die Interessen der Tochter unabhangig und unbeeinflusst von den Eltern zu
vertreten habe. Aus den Vorbringen der Gesuchsgegnerin sei nicht ersichtlich,
dass durch die kinftige Amtsfuhrung der Kindesvertreterin das Kindeswohl ge-
fahrdet ware (Urk. 2 S. 6-10).

c) Die Gesuchsgegnerin macht in ihrer Beschwerde vorab im Wesentli-
chen geltend, ihr rechtliches Gehor sei verletzt worden. Die Vorinstanz habe ihr
zwar hinsichtlich der Person der Kindesvertretung das rechtliche Gehor gewahrt,
habe jedoch die angefochtene Verfigung, welche in einem wesentlichen Punkt
auf die Kindesanhérung vom 14. Mai 2020 abgestutzt sei, vor Ablauf der ihr bis
zum 20. Juli 2020 erstreckten Frist fur ihre Stellungnahme zur Kindesanhérung er-
lassen. Damit sei ihr rechtliches Gehor verletzt worden. Diese Verletzung kdnne

im Beschwerdeverfahren nicht geheilt werden (Urk. 1 S. 6-8).

Die Beschwerde in diesem Punkt ist unbegrindet. Die Gesuchsgegnerin
raumt selber ein, dass ihr das rechtliche Gehdér zur beabsichtigten Bestellung ei-

ner Kindesvertretung und zur Person derselben gewahrt worden sei (Urk. 1 S. 6



Rz. 11). Die Kindesanhérung vom 14. Mai 2020 erfolgte sodann nicht im Hinblick
auf die Anordnung der vorliegenden Kindesvertretung; die Gesuchsgegnerin
raumt ein, dass in der Anhorung die im Hauptverfahren ernannte Kindesvertrete-
rin nur am Rande angesprochen worden sei (Urk. 1 S. 6 Rz. 13). Das entspre-
chende Protokoll musste daher nicht fir die vorliegend umstrittene Einsetzung der
Kindesvertretung herangezogen werden, womit es im Hinblick auf die angefoch-
tene Verfugung keiner Stellungnahme der Parteien zur Kindesanhorung bedurfte.
Die Gesuchsgegnerin selber hat denn auch in ihrer Eingabe vom 15. Juni 2020,
mit welcher sie um Ansetzung einer Frist fur ihre Stellungnahme zur Kindesanhé-
rung ersuchte, mit keinem Wort dargetan, dass eine solche (auch) fur die beab-

sichtigte Einsetzung einer Kindesvertretung erfolgen sollte (vgl. Vi-Urk. 21).

Eine Partei hat sodann Einwendungen gegen die Person einer Kindesvertre-
tung nicht bloss (substantiiert) zu behaupten, sondern glaubhaft zu machen. Die
Gesuchsgegnerin wandte im vorinstanzlichen Verfahren gegen Rechtsanwaltin
lic.iur. Z.____ ein, diese sei befangen, weil sie Aussagen einer Besprechung mit
der Tochter — gemass Angaben von dieser ihr (der Gesuchsgegnerin) gegenlber
— nicht korrekt wiedergegeben bzw. den Sachverhalt unvollstandig abgeklart ha-
be. Ausserdem zeige die Tochter zwischenzeitlich eine tiefe Abneigung gegen-
Uber Rechtsanwaltin lic. iur. Z.___; die Tochter habe ihr (der Gesuchsgegnerin)
erzahlt, sie habe die Kindesvertreterin nicht gern. Und schliesslich habe sich
Rechtsanwaltin lic. iur. Z._ gegenuber ihr (der Gesuchsgegnerin) abschatzig
geaussert (Urk. 2 S. 4 f.). Alle diese Einwendungen stellten blosse Behauptungen
dar und waren als solche nicht glaubhaft gemacht. Die Vorinstanz hat daher —in
Anwendung der strengen Untersuchungsmaxime (Erforschungsmaxime) bei Kin-
derbelangen (Art. 296 Abs. 1 ZPO) — das Protokoll der Kindesanhérung herange-
zogen zur Prifung, ob sich aus diesem objektive Anhaltspunkte fir die von der
Gesuchsgegnerin aufgestellten Behauptungen ergeben wurden (und hat dies ver-
neint). Die Heranziehung des Protokolls der Kindesanhorung erfolgte damit ei-
gentlich zugunsten der Gesuchsgegnerin (um deren blosse Behauptungen allen-
falls doch noch verifizieren zu kénnen); ohne diese Heranziehung waren deren
Einwendungen von vornherein zu verwerfen gewesen. Die angefochtene Verfu-

gung wird in diesem Sinne nicht auf das Protokoll der Kindesanhoérung abgestutzt;



ohne Berucksichtigung desselben hatte sie gleich gelautet. Eine Verletzung des

rechtlichen Gehors ist daher zu verneinen.

Im Ubrigen golte selbst bei einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs, was
folgt: Das Bundesgericht hat in einem neueren Entscheid festgehalten, der An-
spruch auf rechtliches Gehor sei formeller Natur, womit seine Verletzung unge-
achtet der materiellen Begrindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung der Be-
schwerde und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids fuhre, wenn eine
Heilung in oberer Instanz ausser Betracht falle. Diese Rechtsprechung des Bun-
desgerichts dirfe indes nicht dartber hinwegtauschen, dass auch die Wahrung
des rechtlichen Gehors keinen Selbstzweck darstelle. Ungeachtet der formellen
Natur des Gehodrsanspruchs bestehe dann kein schitzenswertes Interesse an der
Aufhebung des angefochtenen Entscheids, wenn nicht bestritten sei, dass eine
allfallige Verletzung des rechtlichen Gehors keinen Einfluss auf den Verfahrens-
ausgang gehabt hatte. Andernfalls bestehe die Gefahr, dass die Ruckweisung der
Sache an die Vorinstanz allein wegen der festgestellten Gehodrsverletzung zu ei-
nem Leerlauf und einer unnétigen Verzdgerung fuhre. Fur eine erfolgreiche Rige
der Verweigerung des rechtlichen Gehors werde deshalb grundsatzlich vorausge-
setzt, dass die beschwerdefuhrende Partei in der Begrundung des Rechtsmittels
angebe, welche Vorbringen sie bei Gewahrung des rechtlichen Gehors in das
kantonale Verfahren eingefuhrt hatte und inwiefern diese hatten erheblich sein
konnen (vgl. BGer 5A 561/2018 vom 14.12.2018, E. 2.3 m.H.). Zureichende da-
hingehende Behauptungen der Gesuchsgegnerin in der Beschwerdeschrift fehlen
(vgl. Urk. 1 S. 8). Die Ruge der Verletzung des rechtlichen Gehdrs ware daher

auch aus diesem Grund abzuweisen.

d) Soweit die Gesuchsgegnerin sodann die Einsetzung einer Kindesver-
tretung als solche bzw. die Notwendigkeit fur eine solche anficht (Urk. 1 S. 8-12),
ist, wie erwahnt (oben Erw. 2.b) auf die Beschwerde nicht einzutreten, da die An-
fechtung dieser prozessleitenden Verfligung einen nicht leicht wiedergutzuma-
chenden Nachteil fur die Gesuchsgegnerin voraussetzt (Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO;
OGer ZH PQ180039 vom 24. Juli 2018, E. 7.2), ein solcher jedoch weder in der
Beschwerde dargetan wird noch offensichtlich ist.



Ohnehin erscheint die Einsetzung einer Kindesvertretung gerade im vorlie-
genden Vollstreckungsverfahren sehr wohl notwendig angesichts der offensichtli-
chen Zerstrittenheit der Parteien und des Umstands, dass aus den Akten nichts
darauf hindeutet, dass die Gesuchsgegnerin auch nur ansatzweise daran interes-

siert ware, den Kontakt der Tochter zum Gesuchsteller zu fordern.

e) Die Gesuchsgegnerin macht in ihrer Beschwerde schliesslich zusam-
mengefasst geltend, die Tochter habe ihr gegenliber "bestatigt" (Urk. 1 S. 13
Rz. 38), dass die Aussagen im Protokoll der Anhérung ungenau wiedergegeben
worden seien; die Tochter habe Angst, mit Frau Z._  zu sprechen, werde
auch nicht mit ihr sprechen und habe sie nicht gern. Rechtsanwaltin lic. iur.
Z.  sei damit infolge der Abneigung nicht als Kindesvertreterin geeignet. Sie
habe sich ferner ihr (der Gesuchsgegnerin) gegenuber abschatzig gedussert, was

den Anschein der Befangenheit erwecke (Urk. 1 S. 12-15).

Die Gesuchsgegnerin reicht zu den behaupteten Aussagen der Tochter eine
Tonaufnahme ein (CD, Urk. 5/4). Wie erwahnt, sind im Beschwerdeverfahren
neue Beweis- bzw. Glaubhaftmachungsmittel unzulassig (Art. 326 ZPO; oben
Erw. 3.a), weshalb die Tonaufnahme schon aus diesem Grund unbeachtlich ist.
Ohnehin wurde eine von einer Partei allein angefertigte Tonaufnahme kaum ein
taugliches Glaubhaftmachungsmittel darstellen, solange die Umstande, wie es zur
Tonaufnahme kam, nicht genau bekannt sind, denn Kinder im Alter der Tochter
sind leicht beeinflussbar (ganz besonders von der Hauptbezugsperson). Im Ubri-
gen stellen die Vorbringen der Gesuchsgegnerin blosse Parteibehauptungen dar

und sind damit nicht glaubhaft gemacht.

f)  Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde als unbegrindet und

sie ist abzuweisen, soweit auf sie einzutreten ist (oben Erw. 2.b).

4. a) Das Beschwerdeverfahren beschlagt eine nicht vermdgensrecht-
liche Angelegenheit. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr ist in Anwendung von
§ 9 Abs. 1 und § 12 GebV OG auf Fr. 1'000.-- festzusetzen.



b) Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens sind ausgangsgemass

der Gesuchsgegnerin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO).

c) Die Gesuchsgegnerin hat ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege
gestellt (Urk. 1 S. 2, S. 15). Ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege setzt al-
lerdings neben der Mittellosigkeit auch voraus, dass die Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheinen (Art. 117 lit. b ZPO). Die Beschwerde ist jedoch als aus-
sichtslos anzusehen (vgl. vorstehende Erwagungen), weshalb das Gesuch um

unentgeltliche Rechtspflege abzuweisen ist.

d) Fur das Beschwerdeverfahren sind keine Parteientschadigungen zuzu-
sprechen, der Gesuchsgegnerin zufolge ihres Unterliegens, dem Gesuchsteller
mangels relevanter Umtriebe (Art. 106 Abs. 1, Art. 95 Abs. 3 ZPO).

Es wird beschlossen:

1. Das Gesuch der Gesuchsgegnerin um unentgeltliche Rechtspflege fur das

Beschwerdeverfahren wird abgewiesen.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung erfolgen mit nachstehen-

dem Erkenntnis.

Es wird erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen.
2. Die zweitinstanzliche Entscheidgebuhr wird auf Fr. 1'000.-- festgesetzt.

3. Die Gerichtskosten des Beschwerdeverfahrens werden der Gesuchsgegne-

rin auferlegt.

4. Fur das Beschwerdeverfahren werden keine Parteientschadigungen zuge-

sprochen.



-10 -

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und an Rechtsanwaltin lic. iur.
Z. , an letztere und an den Gesuchsteller je unter Beilage von Doppeln

der Urk. 1, 4 und 5/3-4, sowie an die Vorinstanz, je gegen Empfangsschein.

Die vorinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

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 Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 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, 7. August 2020

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. F. Rieke

versandt am:

mc
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