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Erwagungen

E.4

Disp. Ziffer 3 des Urteils des Obergerichts des Kantons Zirich vom 20. Juli 2010 sei
aufzuheben und es sei die Beklagte zu verpflichten, dem Klager an den Unterhalt von

C. angemessene Unterhaltsbei- trage zu bezahlen.

E.5

Der Klager verpflichtet sich, dafur besorgt zu sein, dass das Kind C. die The- rapie
bei Dr. E. wieder aufnimmt und den Therapeuten bei seiner Arbeit voll- umfanglich

zu unterstiitzen. 6a. Die Beklagte zieht die Beschwerde gegen die Einstellung bzw.
Nichtanhandnahme einer Strafuntersuchung vom 15. April 2011 bei der 111. Strafkammer
des Oberge- richtes des Kantons Zurich (Prozess Nr. UE110071) zuriick. 6b. Beide Parteien
verpflichten sich, alle bisher im Zusammenhang mit dem Kind C. stehende
gegeneinander gestellten Strafantrdge zurlickzuziehen. Fir den Fall dass Offizia delikte
beanzeigt wurden, verpflichten sich die Parteien, eine ent- sprechende
Desinteressementerklérung abzugeben.

E.51

Der Klé&ger stellte am 31. Mai 2011 ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege (Urk. 19 S.
2; vgl. auch Ziff. I. 1.7 hiervor). 5.2.1. Geméass Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf
die unent- geltliche Rechtspflege, wenn sie nicht Uber die erforderlichen Mittel verfigt und
ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst
unter anderem die gerichtliche Bestellung einer Rechtsvertretung, wenn dies zur Wahrung
der Rechte notwendig ist, insbesondere wenn die Gegenpartel anwaltlich vertretenist (Art.
118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

- 14 - 5.2.2. Nach der Rechtsprechung gilt als bedirftig, wer die Kosten eines Prozesses
nicht aufzubringen vermag, ohne die Mittel anzugreifen, deren er zur Deckung des
notwendigen L ebensunterhaltes fur sich und seine Familie bedarf. Die prozessuale
Bedurftigkeit beurteilt sich nach der gesamten wirtschaftlichen Si- tuation des
Rechtsuchenden im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs. Dazu gehdren elnerseits
samtliche finanziellen Verpflichtungen, anderseits die Ein- kommens- und

V ermdgensverhéltnisse. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung spielt es fur den
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege - Rechtsmissbrauchstatbesténde vorbehalten -
keine Rolle, ob der Gesuchsteller seine Armut verschuldet habe oder nicht gewillt sei, an
seiner finanziellen Situation etwas zu andern, weil er einen Prozess im Armen- recht zu
fuhren winscht (BGE 108 1a 108 ff., BGE 104 la 34 und BGE 99 1a 438 ff.). Von einem
hypothetischen Einkommen ist demzufolge nur ausnahmswel - se auszugehen,

bei spiel sweise wenn der Gesuchsteller seine frihere Stelle nur deshalb aufgegeben oder
eine neue nur aus dem Grunde nicht angetreten hat, weil er einen Prozess im Armenrecht zu



fuhren winscht (BGE 99 1a 438ff., Erw. 3. ¢). Dasich der Kl&ger in Bezug auf die
Kinderunterhaltsbeitrége ein hypotheti- sches Einkommen anrechnen lassen muss (vgl. Urk.
26 S. 3 Ziff. 8 it. b), ist ab- zukl&ren, ob ein soeben dargel egter Missbrauchstatbestand
vorliegt und sich der Kl&ger auch in Hinblick auf die Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege ein hypothetisches Einkommen anrechnen lassen muss. 5.2.3. Aus den
Steuererklarungen der Jahre 2008 bis 2010 erhellt, dass der Klager ein monatliches
Einkommen von durchschnittlich rund Fr. 1'255.— er- wirtschaftete (Urk. 21/1 f.). Dass er —
entgegen seiner Behauptungen (Urk. 19 S. 3 Ziff. 4) —im Jahr 2011 mehr verdient hétte,
kann aus den Akten nicht geschlos- sen werden. Dieser Umstand deutet darauf hin, dass der
Kl&ger nicht (erst) im Hinblick auf das vorliegende Verfahren sein Einkommen gesenkt hat,
um in den Genuss der unentgeltlichen Rechtspflege zu kommen. Esist daher von den tat-
séchlichen Verhaltnissen auszugehen und darauf zu verzichten, dem Kléger in Bezug auf
die unentgeltliche Rechtspflege ein hypothetisches Einkommen anzu- rechnen.

- 15- 5.2.4. Der monatliche Zwangsbedarf des Kl&gers setzt sich somit zu- nachst aus den
Grundbetragen fur ihn und C. gemass dem Kreisschreiben der

V erwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zurich betreffend Richtlinien fur
die Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums vom 16. September 2009 in
der Hohe von Fr. 1'350.— und Fr. 600.— zusammen. So- dann sind die ausgewiesenen
Bruttomietkosten in der Hohe von Fr. 579.— zu be- riicksichtigen, wobei aber die
behaupteten Nebenkosten von Fr. 75.— nicht aus- gewiesen sind und entsprechend
unbeachtet bleiben (Urk. 21/4). Die Kosten fur Telefon/TV/Radio in der Hohe von Fr.
200.— sind nicht ausgewiesen, sie sind da- her gerichtstiblich mit Fr. 150.— zu
veranschlagen. Die Kosten fur die Kranken- kasse des Klagers mit Pramienverbilligung, Fr.
201.45, sind ausgewiesen (Urk. 21/5f.). Bezliglich einer Hausrat-/Haftpflichtversicherung
fehlen Belege, die Kos- ten konnen daher nicht berticksichtigt werden. Die Kosten fur das
Auto von Fr. 250.— sind zwar nicht belegt, bewegen sich jedoch in moderatem, gerichtsiibli-
chen Rahmen und kdénnen daher auch in Hinblick auf die Tétigkeit des Klagers as DJ und
Mitglied einer Stagecrew berticksichtigt werden (vgl. Urk. 5/27/9a-9k). Die Ratenzahlung
von Gerichtskosten ist belegt, entsprechend kénnen Fr. 100.— pro Monat einberechnet
werden (Urk. 21/7). Die Krankenkasse fur den Verfahrensbe- teiligten bezahlt die Beklagte
(Urk. 26 S. 3 Ziff. 8 lit. a). Insgesamt ergibt sich so- mit ein Bedarf von Fr. 3'130.45,
welchem ein tatsachliches Einkommen von rund Fr. 1'255.— gegenlber steht. Die
Bedurftigkeit im Sinne von Art. 117 Abs. 1 lit. aZPO ist daher zu bejahen. 5.2.3. Die
Rechtsbegehren des Klagers kénnen zum jetzigen Zeitpunkt, nicht al's aussichtslos
bezeichnet werden, ebenso hat das vorliegende Verfahren eine Komplexitét erreicht, welche
den Beizug eines Rechtsbeistandes al's nétig erscheinen lasst. Die weiteren
Voraussetzungen gemass Art. 117 Abs. 1 lit. b ZPO und Art. 118 Abs. 1 lit. ¢ ZPO sind
somit ebenfalls erfillt.

E.53

Gemass Art. 119 Abs. 4 ZPO kann die unentgeltliche Rechtspflege ausnahmsweise
rickwirkend bewilligt werden, von dieser Mdglichkeit ist jedoch nur dusserst restriktiv
Gebrauch zu machen. Eine rickwirkende Bewilligung ist geméss hochstrichterlicher Praxis
nur dann zu erteilen, wenn es wegen der Dring-

- 16 - lichkeit einer sachlich zwingend gebotenen Prozesshandlung nicht moglich war,
gleichzeitig ein entsprechendes Gesuch zu stellen (Huber, in: DIKE-Komm-ZPO, Art. 119
N 12 [Stand Printausgabe] m.w.H.). Das vorliegende Verfahren ist summarischer Natur und



entsprechend von relativ kurzen Fristen gepragt. So musste die Berufung innert zehn Tagen
erho- ben und begriindet werden (Art. 314 Abs. 1 ZPO). Diese Frist ist aber nicht der-
massen kurz, dass es dem Klager nicht moglich gewesen ware, in dieser Zeit die
Berufungsschrift um ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege zu erganzen. Die
Regelung von Art. 119 Abs. 4 ZPO zielt viel eher auf Situationen ab, in welchen innert
weniger Stunden gehandelt werden muss, wie beispielsweise im Fall, dass innert Stunden
superprovisorische Massnahmen beantragt werden miissen. Dementsprechend kann das
Gesuch um rickwirkende Gewahrung der unentgelt- lichen Rechtspflege nicht bewilligt
werden. Ahnlich verhélt es sich mit Vorschiissen, welche im Zeitpunkt der Gesuchs-
stellung bereits einbezahlt wurden. Solche werden in aller Regel nicht zurtick er- stattet
(Huber, in: DIKE-Komm-ZPO, Art. 118 N 24 [Stand Printausgabel]).

E.54

Als Fazit kann somit festgehalten werden, dass dem Kl&ger die unent- geltliche
Rechtspflege fur das Verfahren vor dem Obergericht des Kantons Zurich ab dem 31. Mai
2011 fur die den Vorschuss von Fr. 4'000.— Ubersteigenden Ge- richtskosten zu bewilligen
und ihm ab diesem Zeitpunkt in der Person von Rechtsanwaéltin lic. iur. X. fUr das
Berufungsverfahren eine unentgeltliche Rechtsbei standin beizugeben ist.

- 17 - Eswird erkannt: 1. In Abanderung der Dispositiv-Ziffer 1 der Verfligung der 5.
Abteilung des Bezirksgerichts Zurich, Einzelrichterin, vom 17. Mérz 2011 (FP100245) wird
die Obhut Uber C. , geb. tt.mm.1999, fir die Dauer des Abanderungs- verfahrens vor
dem Bezirksgericht Zurich (Prozess Nr. FP100245) auf den Klager Ubertragen. Die
elterliche Sorge verbleibt einstweilen bei der Beklagten. 2. Die Dispositiv-Ziffern 3, 4, und
5 der Verfligung der 5. Abteilung des Be- zirksgerichts Zurich, Einzelrichterin, vom 17.
Mérz 2011 (FP100245) werden ersatzlos aufgehoben. 3. Die Beklagte wird berechtigt
erklart, C. , geb. tt.mm.1999, fur die Dauer des Abanderungsverfahrens vor dem
Bezirksgericht ZUrich (Prozess Nr. FP100245) — jedes zweite Wochenende erstmals am
Wochenende vom 15./16. Ok- tober 2011, von Samstag 12.00 Uhr bis Sonntag 20.00 Uhr, —
am zweiten Tag der Doppel feiertage Welhnachten und Neujahr — sowie in geraden Jahren
von Ostersamstag bis und mit Ostermontag und in ungeraden Jahren von Pfingstsamstag bis
und mit Pfingstmon- tag auf eigene Kosten zu sich oder mit sich auf Besuch zu nehmen.
Ausserdem wird die Beklagte berechtigt erklart, C. , geb. tt.mm.1999, wéahrend der
Schulferien fur die Dauer von 4 Wochen pro Jahr auf eigene Kosten zu sich oder mit sichin
die Ferien zu nehmen. Die Beklagte wird verpflichtet, die Auslibung des
Ferienbesuchsrechts min- destens zwel Monate im Voraus anzumelden.

- 18 - Weitergehende oder abweichende Wochenend-, Felertags- oder Ferienkon- takte nach
gegenseitiger Absprache sind jederzeit moglich. 4. Die Beklagte wird verpflichtet fir die
Dauer des Abanderungsverfahrens vor dem Bezirksgericht Zurich (Prozess Nr. FP100245),
die Kosten fur die Kran- kenkasse von C. , geb. tt.mm.1999, dessen Arztkosten und
dessen Zahnarztkosten bis zum Maximalbetrag von durchschnittlich Fr. 500.— pro Monat zu
bezahlen. 5. Eswird davon Vormerk genommen, dass sich die Beklagte verpflichtet hat, das
Besuchsrecht nicht gegen den Willen des Kindes auszutiben und durch- zusetzen und sie
insbesondere darauf verzichtet, Zwangsmassnahmen zur Durchsetzung des Besuchsrechts
Zu beantragen. 6. Es wird davon Vormerk genommen, dass sich der Klager verpflichtet hat,
dafUr besorgt zu sein, dass C. , geb. tt.mm.1999, die Therapie bel Dr. E. wieder
aufnimmt und den Therapeuten bei seiner Arbeit vollum- fanglich zu unterstiitzen. 7. Es
wird davon Vormerk genommen, dass die Beklagte die Beschwerde ge- gen die Einstellung



bzw. Nichtanhandnahme einer Strafuntersuchung vom 15. April 2011 bei der I11.
Strafkammer des Obergerichtes des Kantons Zu- rich (Prozess Nr. UE110071) zurtickzieht.
8. Eswird davon Vormerk genommen, dass sich beide Parteien verpflichtet haben, alle
bisher im Zusammenhang mit C. , geb. tt.mm.1999, ste- henden gegeneinander
gestellten Strafantrage zurtickzuziehen. Fur den Fall dass Offizialdelikte beanzeigt wurden,
haben sich die Parteien verpflichtet, eine entsprechende Desinteressementerklarung
abzugeben. 9. Eswird davon Vormerk genommen, dass die Parteien fir das Berufungsver-
fahren gegenseitig auf eine Prozessentschadigung verzichtet haben. 10. Dem Klager wird
die unentgeltliche Rechtspflege fir das Verfahren vor dem Obergericht des Kantons Zirich
fur die den Vorschuss von Fr. 4'000.— Uber-

- 19 - steigenden Gerichtskosten (inkl. Kosten Kinderprozessbeistand) bewilligt und fur das
Berufungsverfahren ab dem 31. Mai 2011 in der Person von Rechtsanwaltin lic. iur.

X. eine unentgeltliche Rechtsbeistandin beige- geben. 11. Die zweitinstanzliche
Gerichtsgebuhr wird festgesetzt auf Fr. 1'500.—. 12. Die Gerichtskosten fur das
zweitinstanzliche Verfahren (inkl. der noch fest- zusetzenden Kosten fiir den
Kinderprozessbeistand) werden dem Klé&ger auferlegt und mit seinem Vorschuss von Fr.
4'000.— verrechnet. Ein allfaliger Mehrbetrag wird aufgrund der unentgeltlichen
Rechtspflege einstweilen auf die Gerichtskasse genommen. Die Nachzahlungspflicht ge-
méass Art. 123 Abs. 1 ZPO bleibt vorbehalten. Ein allfalliger Uberschuss wird zur Deckung
der Kosten der unentgeltlichen Rechtsbeistandin verwendet. 13. Fur das
Berufungsverfahren werden keine Prozessentschadigungen ausge- richtet. 14. Schriftliche
Mitteilung an die Parteien und den Verfahrensbeteiligten je unter Beilage einer Kopie der
Urk. 31/1-3, an das Bezirksgericht Zurich, 5. Abtei- lung, an den Beistand F. -
[Adresse], die Vormundschaftsbehorde der Stadt D. , ... [Adresse] sowiein der Ziffer
7 des Urteilsdispositivs an die I11. Strafkammer des Obergerichts Zurich, je gegen
Empfangsschein. 6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist
innert 30 Tagen von der Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, einzureichen. Zulé&ssigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich
nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére
Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das
Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG uber
vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 98 BGG. Es handelt sich um eine nicht
vermogensrechtliche Angelegenheit. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine
aufschiebende Wirkung.

- 20 - Die Anfechtung einer Parteierklarung (Vergleich, Anerkennung oder Riickzug des
Be- gehrens) hat nicht mit Beschwerde an das Bundesgericht, sondern mit Revision beim
Obergericht zu erfolgen (Art. 328 ff. ZPO). Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44
ff. BGG. Zirich, 21. Oktober 2011 Obergericht des Kantons Zurich |. Zivilkammer Der
Président: Der Gerichtsschreiber: Dr. R. Klopfer lic. iur. G. Kenny versandt am: ss

E.7

Der Kl&ger und die Beklagte beantragen dem Obergericht des Kantons Ziirich fur die Dauer
des Abénderungsverfahrens vor dem Bezirksgericht Zurich (Prozess Nr. FP100245)
folgendes Besuchrecht der Beklagten festzulegen: Die Beklagte ist berechtigt, das Kind

C. - jedes zweite Wochenende erstmals am Wochenende vom 15./16. Okto- ber 2011,
von Samstag 12.00 Uhr bis Sonntag 20.00 Uhr - am zweiten Tag der Doppelfeiertage
Weihnachten und Neujahr - sowie in geraden Jahren von Ostersamstag bis und mit



Ostermontag und in ungeraden Jahren von Pfingstsamstag bis und mit Pfingstmontag auf
eigene Kosten zu sich oder mit sich auf Besuch zu nehmen. Ausserdem ist die Beklagte
berechtigt, das Kind wahrend der Schulferien fur die Dauer von 4 Wochen pro Jahr auf
eigene Kosten zu sich oder mit sich in die Ferien zu nehmen. Die Beklagte verpflichtet sich,
die Ausiibung des Ferienbesuchsrechts mindestens zwel Monate im Voraus anzumelden.
Weitergehende oder abweichende Wochenend-, Feiertags- oder Ferienkontakte nach
gegenseitiger Absprache sind jederzeit moglich.

-7-

E.8

Der Kl&ger und die die Beklagte beantragen dem Obergericht des Kantons Zurich
gemeinsam fr die Dauer des Abanderungsverfahrens vor dem Bezirksgericht Zi- rich
(Prozess Nr. FP100245) folgende Unterhaltsregelung festzulegen: @) Kinderunterhalt Die
Beklagte verpflichtet sich fUr die Dauer des Abanderungsverfahrens vor dem Bezirksgericht
Zurich (Prozess Nr. FP100245), die Kosten fur die Krankenkasse des Kindes C. , die
Arztkosten des Kindes und die Zahnarztkosten des Kindes bis zum Maximal betrag von
durchschnittlich Fr. 500.— pro Monat zu bezahlen. b) Grundlagen der Unterhaltsberechnung
Dieser Vereinbarung liegen folgende finanzielle Verhaltnisse der Parteien zugrun- de: —
Erwerbseinkommen Kl&ger (inkl. 13. Monatslohn, zuztglich Kinderzulagen): Fr. 4'000.—
netto (hypothetisch); — Erwerbseinkommen Beklagte (inkl. 13. Monatslohn, zuztglich
Kinderzulagen): nicht erhoben; — Bedarf Kl&ger mit C. : Fr. 3439.45; — Bedarf
Beklagte: nicht erhoben;

E.9

Der Klager und die Beklagte beantragen gemeinsam, der 111. Strafkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich den Rickzug der Beschwerde gemass Ziffer 6a. hiervor mitzuteilen.

E.11

Die Parteien beantragen dem Obergericht des Kantons Zurich gemeinsam, fur das
vorliegende Verfahren keine Kosten zu erheben, da beide Parteien sich auf den Standpunkt
stellen, dass weder das Massnahmeverfahren noch das Berufungsver- fahren von einer
Partei initiiert wurde und insbesondere das Massnahmeverfahren sich als tiberfliissig und
ungerechtfertigt erwiesen hat. Eventualiter beantragen die Parteien gemeinsam die Kosten
des vorliegenden Ver- fahrens vor dem Obergericht des Kantons Zirich dem Klager
aufzuerlegen und mit dem Gerichtskostenvorschuss zu verrechnen. Die Parteien verzichten
fur das Verfahren vor dem Obergericht des Kantons Zuirich gegenseitig auf eine Umtriebs-
und Prozessentschadigung.”

- 8-1.9. In der Folge wies der Kinderprozessbeistand darauf hin, dass eine Er- ganzung der
Vereinbarung notig sei, welche von den Parteien und dem Kinder- prozessbeistand
ebenfalls gebilligt wurde, diese lautet wie folgt (Urk. 31/1-3.): " 7.1. Die Beklagte
verpflichtet sich, das Besuchsrecht nicht gegen den Willen des Kindes auszutiben und
durchzusetzen. Insbesondere verzichtet sie darauf, Zwangsmass- nahmen zur Durchsetzung
des Besuchsrechts zu beantragen.” I1. 1. Das Rechtsmittelverfahren steht unter der
Herrschaft der am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Art. 405 Abs. 1 ZPO). 2. Vorliegend sind hauptsachlich die Obhutsregelung Uber das
gemein- same Kind und die Kinderunterhaltsbeitrage streitig (vgl. S. 3 hievor). 3.1. Soweit
in familienrechtlichen Angelegenheiten Kinderbelange zu regeln sind, gilt die



Untersuchungs- und Offizialmaxime; das Gericht muss den Sachver- halt von Amtes wegen
erforschen, ist an die Parteiantrdge nicht gebunden und hat von sich aus die nétigen
Vorkehren zu treffen (Art. 296 Abs. 1 und 3 ZPO). Soweit im Massnahmeverfahren
Kinderbelange zu regeln sind, unterliegt eine von den Parteien getroffene Vereinbarung
beztglich dieser Punkte — im Sinne eines tbereinstimmenden Parteiantrages — der
gerichtlichen Genehmigung (Bram/Hasenbohler, Zircher Kommentar, Art. 169-180 ZGB,
3. Auflage, Zirich 1997, N 17 und N 117 zu Art. 176; Hausheer/Reusser/Geiser, Berner
Kommentar, Art. 159-180 ZGB, 2. Auflage, Bern 1999, N 41 zu Art. 176; Buhler/Spihler,
Ber- ner Kommentar, Art. 137-158 ZGB, 3. Auflage, Bern 1980, N 252 f. und N 418 zu Art.
145 aZGB). 3.2. Gemass Ziffer 2 der Vereinbarung vom 6. Oktober 2011 (Urk. 26) soll das
gemeinsame Kind fur die Dauer des Abéanderungsverfahrens vor der Vo- rinstanz (Prozess
Nr. FP100245) unter die Obhut des Kl&gers gestellt werden.

- 9 - Sind sich die Eltern tber die Zuteilung der Obhut einig, ist diesin der Regel ein Indiz
dafUr, dass das Kindeswohl gewahrt ist (Bram/Hasenbohler, aa.O., N 77 zu Art. 176 ZGB).
Die beantragte Obhutszuteilung entspricht den unbestrittenen, tatséchlichen Verhaltnissen,
wie sie seit dem Anfang Oktober 2010 vorherrschen (Urk. 10 S. 1 ff.). Ebenso entspricht die
Obhutszuteilung der Empfehlung des von der V orinstanz beigezogenen Gutachters (Urk.
5/32 S. 14 Ziff. 7.10) und den An- trégen des Kinderprozessbeistandes (Urk. 28 S. 1). Esist
daher den gemeinsamen Antrégen der Parteien zu folgen und die Ob- hut Gber den
Verfahrensbeteiligten fir die Dauer des Abanderungsverfahrens vor der Vorinstanz
(Prozess Nr. FP100245) auf den Klager zu Ubertragen. Folgerichtig ist vor diesem
Hintergrund auch der Riickzug des Berufungsan- trages des Klagers vom 21. Mérz 2011, es
sei die Ziffer 1 der Verfugung des Be- zirksgerichts Zirich vom 17. Marz 2011 (Prozess Nr.
FP100245) vollumfanglich aufzuheben (Urk. 26 S. 1 Ziff. 1), da die Parteien gemeinsam
eine Neuregelung der Obhut beantragen. Der betreffende Antrag wird dadurch

gegenstandsl os. Nachdem dem Kl&ger die Obhut Uber C. zu Ubertragen ist, ist den
An- tragen, die Verpflichtung des Kl&gers, das gemeinsame Kind der Beklagten zu-
rickzubringen, die Sistierung des Besuchsrechtes des Kl&gers und das Rayon- und
Kontaktverbotes des Klagers seien aufzuheben, ohne weliteres stattzugeben (Urk. 26 S. 2
Ziff. 4). 3.3. Das gemass Ziffer 7 der Vereinbarung vom 6. Oktober 2011 beantragte
Besuchsrecht der Beklagten (Urk. 26 Ziff. 7 S. 21.) ist gerichtsuiblich und deckt sich
weitgehend mit den gutachterlichen Empfehlungen. Auf das vom Gutachter empfohlene
Besuchsrecht am Mittwochnachmittag verzichteten die Parteien ein- vernehmlich aus
organisatorischen Grunden (Urk. 5/32 S. 14 unten). Erganzt durch die bereits errichtete
Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB (vgl. Urk. 5/2 Dispositiv-Ziffer 2), die
Verpflichtung des Klagers, dafur zu sorgen, dass der Verfahrensbeteiligte die Therapie bei
Dr. E. wieder aufnimmt (Urk. 26 S. 2 Ziff. 5) und unter Beachtung der Erkl&rung der
Beklagten, auf eine zwangs-

- 10 - weise Durchsetzung des Besuchsrechts zu verzichten (Urk. 31/1-3), rechtfertigt sie
die Hoffnung, dass dem Wohl des Kindes dadurch entsprochen wird. Dementsprechend ist
das Besuchsrecht so, wie es von den Parteien ge- meinsam beantragt wird, festzulegen. 3.4.
Die von den Parteien beantragte Unterhaltsregelung (Urk. 26 S. 3 Ziff. 8) ist im Hinblick
auf den bisherige Verfahrensgang, auf die unbestrittenermassen in beachtlichem Umfang
ausstehenden Unterhaltsbeitrége des Klagers (vgl. z. B. Urk. 21/8) und da die vorliegende
Regelung nur fur eine begrenzte Zeitdauer gel- ten soll, angemessen. Uberdiesist durch die
Regelung sichergestellt, dass die wichtigen Kosten, ndmlich Krankenkasse sowie Arzt- und



Zahnarztkosten bezahlt werden. Die Unterhaltsregelung ist daher antragsgemass
festzulegen. 4. Hinsichtlich der Verpflichtung der Beklagten, die Beschwerde gegen die
Einstellung bzw. hinsichtlich Nichtanhandnahme einer Strafuntersuchung vom

E. 15
April 2011 zuriickzuziehen sowie der Verpflichtung der Parteien, gegenseitig alleim
Zusammenhang mit C. gestellten Strafantrége zuriickzuziehen bzw. entsprechende

Desinteressementerkl&rungen abzugeben, findet die Dispositi- onsmaxime Anwendung,
nach welchem die Parteien frei Uber den Streitgegen- stand bestimmen kdnnen (Art. 58
Abs. 1 ZPO). Entsprechend ist von den Ver- pflichtungen Vormerk zu nehmen und
antragsgemass der I11. Strafkammer des Obergerichts des Kantons Zurich Mitteilung zu
machen. Der gerichtliche Vergleich nebst Ergénzung, den die Parteien unterzeichnet und zu
den Akten gegeben haben (Urk. 26, Urk. 31/1-3), hat diesbezlglich die Wirkung eines
rechtskréftigen Entscheids (Art. 241 Abs. 2 ZPO). I11. 1. Die Vorderrichterin hat den
Entscheid Uber die Kosten- und Entschadi- gungsfolgen stillschweigend dem Endentscheid
vorbehalten, weshalb sich eine Regelung fur das vorinstanzliche Verfahren ertibrigt (vgl.
Art. 104 Abs. 1 und 3).

- 11 - 2.1. Die Parteien beantragen dem Obergericht des Kantons Zurich gemein- sam, fur
das vorliegende Verfahren keine Kosten zu erheben, da weder das Mas- snahmeverfahren
noch das Berufungsverfahren von einer Partel initiiert worden sei und insbesondere das
Massnahmeverfahren sich a's tberfllissig und unge- rechtfertigt erwiesen habe (Urk. 26 S. 4
Ziff. 11). 2.2. Haben weder eine Partel noch Dritte Gerichtskosten veranlasst, so kénnen
gemass Art. 107 Abs. 2 ZPO diese aus Billigkeitsgriinden dem Kanton auferlegt werden.
Dabei ist aber zu beachten, dass kein Anspruch auf elne derar- tige Kostenverlegung besteht
(Jenny, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/L euenberger, ZPO Komm., Art. 107 N 25). Die
Formulierung des Gesetzes " ... aus Billigkeits- griinden ..." zeigt an, dass es sich dabei um
einen Ermessensentscheid des Ge- richts handelt. Als Beispiel aus der Rechtsprechung,
kann der Fall angefiihrt wer- den, wenn ein Gericht ein nicht auf den ersten Blick als
solches erkennbares, fal- sches Rechtsmittel angibt (Entscheid des BGer 1B_211/2009 vom
10. Dezember 2009, E. 2.3). In der Kommentierung findet sich die Wendung, "... wenn der
erst- instanzliche Entscheid als offensichtlich falsch aufzuheben ist und keine Partei mit
einem Antrag auf diesen Entscheid hingewirkt hat ..." (Jenny, a.a.0.). 2.3. Die
Fremdplatzierung des gemeinsamen Kindes, wurde vorliegend nicht von den Parteien,
sondern vom Beistand des Kindes beantragt (Urk. 5/10 S. 7) und kam fir die Partelen
tatsachlich Uberraschend (vgl. Urk. 5/12 S. 4 oben). Insofern ist den Parteien zuzustimmen,
dass die Fremdplatzierung und die damit verbundenen Anordnungen zumindest nicht durch
prozessuales Handeln der Par- teien initiiert wurden. Auch kann aufgrund der Akten als
erstellt gelten, dass keine der Parteien eine Fremdplatzierung beflrwortete oder beantragte.
Ob die weitere Voraussetzung, némlich die offensichtliche Falschheit dieses Entscheides,
gegeben ist, braucht, wie sogleich aufgezeigt wird, jedoch nicht ab- geklart zu werden:
Vorliegend ist nicht der Entscheld der Vorinstanz vom 20. Ja- nuar 2011, mit welchem die
Fremdplatzierung erfolgte (Urk. Urk. 5/12), Verfah- rensgegenstand, sondern vielmehr der
Entscheid der Vorinstanz vom 17. Mérz 2011 (Urk. 2). In dem diesem Entscheid
vorausgegangenen Verfahrensabschnitt strebten die Parteien nicht die Wiederherstellung
des rechtlichen Zustandes vor

- 12 - dem Entscheid vom 20. Januar 2011 an, sondern beantragten klagerischerseits unter
Anderem eine Anderung der Obhutsregelung (Ubertragung der Obhut an den Klager) sowie



beklagtischerseits den Erlass weiterer Massnahmen (strafbe- drohter Befehl an den Klager,
Kontakt- und Rayonverbot), um die damals gelten- de Obhutsregel ung durchzusetzen. In
der Folge erliess die Vorinstanz einen neu- en Entscheid, in welchem den beklagtischen
Begehren weitgehend stattgegeben wurde (vgl. Ziff. 1.1.1. hiervor m.w.H.). Es kann vor
diesem Hintergrund nicht gesagt werden, die Parteien hétten aus dem Massnahmeverfahren
keinen Nutzen gezogen, dies ware alenfalls so gewesen, wenn lediglich der vormalige
Zustand wieder hergestellt worden, also die Verfligung vom 20. Januar 2011
vollumfangliche ohne weitere Anordnungen aufgehoben worden wére. Das Verfahren
schritt aber durch den Entscheid vom

E. 17

Mérz 2011 — sowie durch die Parteiantréage — voran und die Rechtspositionen der Parteien
wurden verandert. Der Regelungsgehalt des vorliegend verfahrens- gegenstandlichen
Entscheids vom 17. Mérz 2011 kann somit weder a's nicht von den Parteien veranlasst,
noch als fir diese nutzlos qualifiziert werden. Weiter wird mit dem vorliegenden
obergerichtlichen Entscheid bzw. mit der Vereinbarung der Parteien vom 6. Oktober 2011
(Urk. 26) nicht lediglich der Zu- stand, wie er vor der Fremdplatzierung vorgeherrscht hatte,
wieder hergestellt, sondern ein weiteres Mal eine neue Rechtslage geschaffen. Ganzheitlich
betrach- tet kann somit nicht gesagt werden, das Massnahmeverfahren hétte keine Aus-
wirkungen gezeitigt, auch kann nicht gesagt werden, dass der gesamte V erfah- rensaufwand
nur von den Behorden verursacht worden sei, die Parteien mithin bis vor Obergericht
prozessieren mussten, um einen allenfalls fehlerhaften Entscheid zu korrigieren. Es mag
zwar zutreffen, dass der Audloser fur das Massnahmever- fahren und die nachfolgenden
Prozessschritte von den Behdrden ausging, her- nach verfolgten die Parteien aber ihre Ziele,
beeinflussten den Umfang sowie den Gang des V erfahrens und schufen schliesslich mit
ihrer Vereinbarung vom 6. Ok- tober 2011 (Urk. 26) eine Grundlage fir das weitere
Verfahren vor der Vorinstanz. 2.4. Vor diesem Hintergrund gebietet es die Billigkeit nicht,
die Kosten des vorliegenden Verfahrens auf die Gerichtskasse zu nehmen. Esist dabei zu
beto-

- 13 - nen, dass sich diese Argumentation auf das obergerichtliche Verfahren und des- sen
Kosten bezieht, Uber die Erhebung, Bemessung und Verlegung der vo- rinstanzlichen
Kosten — sowohl fir den Entscheid vom 20. Januar 2011 ( Urk. 5/12) als auch fur den
Entscheid vom 17. Mé&rz 2011 (Urk. 2) —wird die Vorinstanz befinden missen (Art. 104
ZPO, vgl. auch ziff. lll. 1. hiervor). 2.5. Eventualiter beantragten die Parteilen gemeinsam,
die Gerichtskosten dem Klager aufzuerlegen und mit seinem Prozesskostenvorschuss zu
verrechnen (Urk. 26 S. 4 Ziff. 11). Diesem Antrag ist in Anwendung von Art. 109 Abs. 1
ZPO stattzugeben. Entsprechend sind die Kosten des obergerichtlichen Verfahrens, in-
Klusive der Kosten fur den Kinderprozessbeistand, dem Kl&ger aufzuerlegen und mit dem
Prozesskostenvorschuss zu verrechnen. Der Kinderprozessbeistand wird praxisgemass
vorab aus der Gerichtskasse zu entschédigen sein. Uber die Hohe seines Honorars wird mit
separatem Beschluss zu befinden sein. 3. Die Entscheidgebtihr fir das Berufungsverfahren
istin Anwendung von 8 2 lit. a c und d sowie 8 12 Abs. 1 und 2, 5 Abs. 1 und 8 Abs. 1 der
Gebtihren- verordnung des Obergerichts (GebV OG, LS 211.11) sowie unter Beriicksichti-
gung der angespannten finanziellen Lage des Klé&gers auf Fr. 1'500.— festzuset- zen. 4.
Ebenfalls nach Massgabe des Vergleichsist in Anwendung von Art. 109 Abs. 1 ZPO davon
abzusehen, Parteientschadigungen flr das Beru- fungsverfahren zuzusprechen.
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