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Regeste

Familienrecht

Erwagungen

E.11

Mit dem angefochtenen Entscheid der I1. Zivilkammer des Obergerichts wurde dem
Beschwerdefihrer |etztinstanzlich die unentgeltliche Rechtspflege fur das bezirksrétliche
und das obergerichtliche Verfahren verweigert und auch dem Antrag auf Verbeistandung in
diesen Verfahren nicht bzw. nicht vollstandig entsprochen. Insoweit erweist sich die
staatsrechtliche Beschwerde als zuldssig ( Art. 86 Abs. 1 und 88 OG ).

E.12

Nicht eingetreten werden kann auf die Beschwerde jedoch insoweit, als der
Beschwerdefiihrer um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und um vollstandige
amtliche Verbeisténdung fir die kantonalen Verfahren ersucht. Die staatsrechtliche
Beschwerde ist rein kassatorischer Natur, weshalb mit ihr nur die Aufhebung des
angefochtenen Entscheides oder eines Teils desselben verlangt werden kann (Allgemein:
BGE 1251 104 E. 1b; betreffend den Antrag auf Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege: BGE 851 3; 104 1a31E. 1).

E.2

Der Beschwerdefuhrer wirft der 11. Zivilkammer des Obergerichts vor, zu Unrecht von der
Aussichtslosigkeit seiner Rekurse gegen den Beschluss der V ormundschaftsbehtrde vom
21. Januar 2002 bzw. gegen jenen des Bezirksrats vom 21. Februar 2002 ausgegangen zu
sein.

E.21

Jede Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verflgt, hat nach Art. 29 Abs. 3 BV
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos
erscheint. Sowelt es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch
auf unentgeltlichen Rechtsbeistand. Als aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung Prozessbegehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrachtlich
geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden
koénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und
Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese.
Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen Mittel verflgt, sich bei verntinftiger
Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde; eine Partei soll einen Prozess, den sie
auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fhren wirde, nicht deshalb anstrengen kénnen, weil
er sienichtskostet ( BGE 109 la5 E. 4 mit Hinweisen; 119 1a251 E. 3b; 1221 267 E. 2b;



1241 304 E. 2c). Ob im Einzelfall gentigende Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich
nach den Verhaltnissen zur Zeit, in der das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gestellt
wird ( BGE 122 | 5 E. 4a). Dabel ist Rechtsfrage, welche Umstande bei der Beurteilung der
Prozessaussichten in Betracht fallen und ob sie fiir oder gegen eine hinreichende
Erfolgsaussicht sprechen, Tatfrage hingegen, ob und wieweit einzelne Tatumstande erstellt
sind (BGE 124 |1 304 E. 2b S. 307).

E.221

In seinem Rekurs vom 18. Februar 2002 an den Bezirksrat hatte der Beschwerdefiihrer die
Aufhebung von Ziff. 3 des Beschlusses der Vormundschaftsbehérde vom 21. Januar 2002
verlangt; desgleichen ersuchte er in seinem Rekurs vom 25. Mérz 2002 an die .
Zivilkammer des Obergerichts unter Rechtsbegehren 1 um Aufhebung des Beschlusses des
Bezirksrates vom 21. Februar 2002. Mit Bezug auf diese Antréage macht der
Beschwerdefiihrer zusammengefasst im Wesentlichen geltend, das Obergericht habe die
Aussichtslosigkeit damit begrtindet, dem anwaltlich vertretenen Beschwerdefuhrer hétte
Klar sein missen, dass fur die strittigen Anordnungen weder die Vormundschaftsbehorde
noch der Bezirksrat, sondern ausschliesslich die I. Zivilkammer des Obergerichts zustandig
sei. Die obergerichtliche Begriindung sei nicht nachvollziehbar, hatten doch sowohl der
Rekurs an den Bezirksrat als auch jener an das Obergericht mit der fehlenden Zustandigkeit
dieser Behorden fir die strittigen Anordnungen argumentiert, wahrend die Rekursgegnerin
die Zustandigkeit von Vormundschaftsbehtrde und Bezirksrat bejaht habe.

E.222

Im vorliegenden Fall hat die Vormundschaftsbehdrde eine Begutachtung des Kindes
angeordnet, wahrend der Bezirksrat eine Regelung betreffend das Besuchsrecht getroffen
hat. Im Scheidungsverfahren ist der Richter sowohl fir die Begutachtung des Kindes als
auch fir die Regelung des personlichen Verkehrs zwischen dem nicht obhutsberechtigten
Elternteil und den Kindern zustandig; seine Zustandigkeit erstreckt sich auch auf den Erlass
der erforderlichen Kindesschutzmassnahmen ( Art. 137 Abs. 2 ZGB , Art. 315aAbs.1 ZGB
). Ausnahmsweise ist die Vormundschaftsbehdrde auch in diesem Fall befugt, die zum
Schutz der Kinder sofort notwendigen Massnahmen zu treffen, wenn sie das Gericht
voraussichtlich nicht rechtzeitig treffen kann ( Art. 315aAbs. 3 Ziff. 2ZGB ). Im
vorliegenden Fall war sowohl vor dem Bezirksrat als auch vor Obergericht gerade diese
Dringlichkeitszustandigkeit strittig, weshalb der Beschwerdeflhrer Anlass hatte, den
Entscheid der Vormundschaftsbehdrde bzw. jenen des Bezirksrats anzufechten. Dielll.
Zivilkammer des Obergerichts ist zum Schluss gelangt, dass die Vormundschaftsbehdrde
keine Veranlassung zum sofortigen Erlass von Massnahmen zum Schutz des Kindes gehabt
habe; sodann hat sie auch hervorgehoben, dass weder die Vormundschaftsbehérde noch der
Bezirksrat zum Erlass der von ihnen getroffenen Massnahmen (Anordnung der
Begutachtung, Regelung des Besuchsrechts) zustandig sei und hat daher beide Beschliisse
aufgehoben. Unter diesen Umstanden aber kann nicht gesagt werden, die Rekurse des
Beschwerdefiihrers hétten sich mit Bezug auf die vorgenannten Antrage (Aufhebung von
Ziff. 3 des Beschlusses der Vormundschaftsbehdrde vom 21. Januar 2002; Aufhebung des
Beschlusses des Bezirksrates vom 21. Februar 2002) al's aussichtslos erwiesen.

E. 231

In seinem Rekurs an den Bezirksrat hat der Beschwerdefiihrer ferner in einem
"prozessualen Begehren" um ein unbegleitetes Besuchsrecht im Sinne des Beschlusses der



I. Zivilkammer des Obergerichts vom 17. Juli 2001 ersucht; dieses Begehren hat er in
seinem Rekurs an die ll. Zivilkammer des Obergerichts gegen den abwei senden Beschluss
des Bezirksrats vom 21. Februar 2002 erneut aufgenommen. Auch die Rekursinstanz hat
diesem Begehren nicht entsprochen und ausserdem erkannt, dass die Rekurse des
Beschwerdefiihrers insoweit aussichtslos gewesen seien. Der Beschwerdef Uihrer macht
unter Hinweis auf den Rekursan die 1. Zivilkammer des Obergerichts geltend, er habe
diesen Antrag im Sinne einer vorubergehenden Regelung verstanden, die getroffen werden
solle, bisdiel. Zivilkammer des Obergerichts (Massnahmenrichter) selber eine
Besuchsregelung angeordnet habe. Die Il. Zivilkammer des Obergerichts bejahe im
angefochtenen Beschluss eine Zustandigkeit der Behorden fur eine voribergehende
Regelung der Besuche bis zum Entscheid der |. Zivilkammer des Obergerichts. Das
Obergericht (11. Zivilkammer) begriinde die Aussichtslosigkeit des Antrages einmal damit,
dass aufgrund des laufenden Strafverfahrens ein Verdacht gegen ihn (den
Beschwerdefuhrer) bestanden habe und deshalb ein unbegleitetes Besuchsrecht nicht habe
angeordnet werden konnen. Davon abgesehen, habe nach dem Entscheid des
Bundesgerichts vom 27. Dezember 2001 ohnehin wiederum die Regelung des
Einzelrichters am Bezirksgericht Bllach vom 22. Mérz 1999 bestanden, was - so das
Obergericht - auch gegen die Erfolgsaussichten des Antrages gesprochen habe. Der
Zivilrichter sei indes - so der Beschwerdefthrer - an die Wirdigung der Strafakten nicht
gebunden. Der Umstand, dass eine Strafuntersuchung angehoben worden sei, vermége ein
unbegleitetes Besuchsrecht nicht auszuschliessen. Er (der Beschwerdefiihrer) habe Uberdies
in seinem Rekurs an den Bezirksrat und an die l1. Zivilkammer des Obergerichtsim
Einzelnen dargelegt und mit Videos und Urkunden belegt, wieso der Vorwurf der
Misshandlung und des sexuellen Missbrauchs seines Sohnes nicht glaubhaft sei. Zudem sei
die Ubergabe des Kindes entsprechend der Anordnung des Massnahmegerichts durch eine
Drittperson Uberwacht worden, die am 13. Dezember 2002 schriftlich bestétigt habe, dass
der Sohn am 9. Dezember 2001 unversehrt vom Besuchstermin mit seinem Vater
zuriickgekehrt sei. Aufgrund dieser Umstande sowie der Tatsache, dass auch die
Vormundschaftsbehdrde die Vorwirfe als nicht glaubhaft betrachte, seien die
Gewinnchancen bezliglich des unbegleiteten Besuchsrechts nicht betréchtlich geringer as
die Verlustgefahren.

E.23.2

Der BeschwerdefUhrer Ubersieht in seiner Argumentation, dass im Rahmen des hangigen
Scheidungsverfahrens grundsétzlich der Richter, hier a'so aufgrund von Rekursen bzw. der
gutgehei ssenen staatsrechtlichen Beschwerde die . Zivilkammer des Obergerichts, und
nicht die Vormundschaftsbehorde oder der Bezirksrat den personlichen Verkehr zwischen
dem nicht obhutsberechtigten Elternteil und dem Kind zu regeln hat ( Art. 137 Abs. 2 ZGB
1.V.m. Art. 176 Abs. 3und Art. 273 f. ZGB; Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, 5. Aufl.
1999, S. 131 Rz. 19.13). Zudem obliegt auch dem Massnahmenrichter, die Besuchsregelung
abzuandern, falls veranderte Verhaltnisse dies erheischen. Nach dem Wortlaut von Art.
315aAbs. 3 Ziff. 2 ZGB bezieht sich die Dringlichkeitszustandigkeit der

V ormundschaftsbehdrde auf Massnahmen zum Schutz der Kinder; diese Bestimmung
befindet sich im dritten Abschnitt des achten Titels (Die Wirkungen des
Kindesverhdltnisses) unter der Marginalie "C Kindesschutz" ( Art. 307-317 ZGB ), weshalb
denn auch kein Zweifel daran bestehen kann, dass mit dem Ausdruck "Massnahmen zum
Schutz der Kinder" Kindesschutzmassnahmen gemass den Art. 307 ff. ZGB gemeint sind.
Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer beim Bezirksrat und der 11. Zivilkammer



des Obergerichts nicht den Erlass von Kindesschutzmassnahmen, sondern eine - wenn auch
nur provisorische - Abanderung des personlichen Verkehrsim Rahmen des hangigen
Scheidungsverfahrens beantragt, und weder die V ormundschaftsbehdrde noch der
Bezirksrat haben Kindesschutzmassnahmen getroffen. Im Lichte der beschriebenen
Grundsétze waren somit beim Antrag des Beschwerdeftihrers betreffend Regelung des
personlichen Verkehrs die Gewinnaussichten betrachtlich geringer als die Verlustgefahren,
weshalb sich Ausfiihrungen zu den weiteren Vorbringen des Beschwerdefihrers
hinsichtlich dieser Antrage ertibrigen. Wie es sich mit der Zustéandigkeit zur Regelung des
Besuchsrechts fur den Fall verhielte, dass die Vormundschaftsbehtrde oder der Bezirksrat
im Rahmen der Zusténdigkeit des Art. 315a Abs. 3 Ziff. 2 ZGB Kindesschutzmassnahmen
erlassen hétten, braucht hier nicht entschieden zu werden, da sie - wie bereits dargelegt -
keine solchen Massnahmen getroffen haben.

E.24

Zusammenfassend ergibt sich somit, dass sowohl im Verfahren vor dem Bezirksrat als auch
in jenem vor Obergericht einer der beiden Antrége nicht als aussichtslos bezeichnet werden
durfte. Indem das Obergericht von der Aussichtslosigkeit ausgegangen ist, hat es demnach
Art. 29 Abs. 3BV verletzt. Unter diesen Umstanden ist die staatsrechtliche Beschwerde
gutzuheissen, soweit darauf eingetreten werden kann; die Ziffern 1 und 2 des angefochtenen
Beschlusses sind folglich aufzuheben, soweit sie den Beschwerdeftihrer betreffen, und die
Sache ist zu neuem Entscheid an das Obergericht zuriickzuweisen. Dieses wird nunmehr die
Bedurftigkeit sowie die Frage des unentgeltlichen Rechtsbei standes zu prifen haben, soweit
letzte Frage nicht bereits im angefochtenen Entscheid zu Gunsten des Beschwerdefiihrers
beantwortet worden ist.

E.3

Der Beschwerdefuhrer hat im Wesentlichen obsiegt, auch wenn auf den Antrag betreffend
Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege fir die kantonalen Verfahren nicht hat
eingetreten werden konnen. Es rechtfertigt sich daher nicht, ihn mit Gerichtskosten zu
belasten ( Art. 156 Abs. 1 OG ). Da sich die staatsrechtliche Beschwerde insgesamt nicht
als aussichtslos erwiesen hat und der Beschwerdeflhrer a's bedirftig gilt, ist ihm fur das
bundesgerichtliche Verfahren die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren, soweit das
Gesuch mangels Erhebung einer Gerichtsgebihr nicht gegenstandsl os geworden ist. Dem
Beschwerdefiihrer wird fir das bundesgerichtliche Verfahren ein Rechtsbeistand

bei gegeben, dem eine Entschadigung aus der Bundesgerichtskasse zusteht. ( Art. 152 Abs. 1
und 2 OG).
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