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Erwagungen

E.2

Das Gesuch des Berufungsbeklagten um unentgeltliche Rechtspflege wird vollumfanglich
abgewiesen.

E.22

Vorliegend ist die Berufungsantwort am 18. August 2023, mithin am letzten Tag des vom
Berufungshbeklagten beantragten Ferienbesuchsrechts, bel der Kammer eingetroffen (vgl.
act. 7). Mittlerweile sind die Schulsommerferien 2023 beendet. Damit ist das
Rechtsschutzinteresse am vorliegenden Verfahren zufolge Zeitablaufs definitiv
weggefalen. Das Verfahrenist i.S.v. Art. 242 ZPO als gegen- standsl os abzuschreiben. 3.1.
Im Rechtsmittel verfahren bemisst sich die Gebtihr nach Massgabe dessen, was vor der
Rechtsmittelinstanz noch im Streit liegt (8 12 Abs. 2 GebV OG). Da

- 6 - esvorliegend einzig um die Regelung der Sommerferien 2023 geht, liegt eine nicht
vermogensrechtliche Streitigkeit vor. Bei nicht vermdgensrechtlichen Strei- tigkeiten wird
die Gebuhr nach dem tatséchlichen Streitinteresse, dem Zeitauf- wand des Gerichts und der
Schwierigkeit des Falles bemessen und betrégt in der Regel Fr. 300.— bis Fr. 13'000.— (8 5
Abs. 1 GebV OG). Unter Berticksichtigung von 8 6 Abs. 1, 8 8 Abs. 1 und 8 10 GebV OG
ist die zweitinstanzliche Entscheid- gebuhr auf Fr. 600.— festzusetzen. 3.2. Die Kosten des
Verfahrens sind, wenn es um Kinderbelange geht gemass obergerichtlicher Praxis
grundsétzlich — unabhangig vom Ausgang des Verfah- rens — den Parteien je zur Hélfte
aufzuerlegen und die Prozessentschéadigungen wettzuschlagen, wenn die Parteien unter dem
Gesichtspunkt der Interessen des Kindes gute Grinde zur Antragstellung hatten (ZR 84
[1985] Nr. 41). Vorliegend ist indes zu berticksichtigen, dass sich der anwaltlich vertretene
Berufungsbeklag- te zu einem Zeitpunkt mit dem vorinstanzlichen Entscheid identifizierte,
als die Gegenstandslosigkeit des Berufungsverfahrens bereits evident war. Auch wenn der
Berufungsbeklagte ein berechtigtes Interesse an der Regelung des Ferienbe- suchsrechts mit
seinen Kindern hatte, lagen bel Einreichung der Berufungsant- wort am 18. August 2023
(mithin am letzten Tag seines beantragten Besuchs- rechts) keine guten Griinde fir den
Antrag auf Abweisung der Berufung (mehr) vor. Es rechtfertigt sich daher, ihm die Kosten
des Berufungsverfahrens aufzule- gen (vgl. zu seinem Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege hernach E. 4.1). Kein anderes Ergebnis ergibt sich, wenn die Prozesskosten
unter Berlicksichtigung des mutmasslichen Prozessausgangs verteilt wirden: 3.3.1. Der
Berufungshbeklagte stellte vor Vorinstanz ein Gesuch um superpro- visorische Massnahmen
und verlangte, es sei ohne Anhérung der Gegenpartel anzuordnen, dass die drei Kinder vom
2. bis 18. August 2023 Ferien mit ihm ver- bringen sollten (act. 17). Er begrindete sein
Gesuch damit, dass die Kinder Feri- en mit dem Vater wiinschten und sich auf ihre aten
Freunde, Schulkameraden, den Hund und die Grosseltern in Deutschland freuten. Er habe
die Kinder seit dem Wegzug nur zwel Mal gesehen. Nicht miteinander verbrachte Ferien



waurden sich nicht nachholen lassen. Es bestehe besondere zeitliche Dringlichkeit, da der

- 7 - Ferienanspruch in Bezug auf die Sommerferien 2023 bel einem Zuwarten bis zum
Entscheid in der Hauptsache definitiv und vollstandig vereitelt wirde. Die Anord- nung sei
ausserdem verhal tnismassig, da die verlangte hélftige Aufteilung der Sommerschulferien
dem Antrag Ziff. 1 des Massnahmebegehrens der Berufungs- klégerin entspreche (act. 4/17
Rz. 5ff.). 3.3.2. Die Vorinstanz erwog, aus dem Massnahmebegehren der Berufungs-
kl&gerin vom 22. April 2023 gehe hervor, dass sie die haftige Aufteilung der
Schulferienbetreuung fur die drei Kinder beantrage, ohne daran weitere Bedin- gungen zu
knupfen, weshalb insoweit Ubereinstimmende Antrége Uber die Auftei- lung der
Sommerferien vorlagen. Damit ertbrige sich die Priifung der Vorausset- zungen fur die
Anordnung einer superprovisorischen Massnahme. Das Wohl der Kinder sei durch einen
unbegleiteten Ferienumgang mit dem Berufungsbeklagten in Deutschland nicht geféhrdet,
weshalb es sich rechtfertige, die dieg ahrige Sommerferienbetreuung als vorsorgliche
Massnahme anzuordnen (act. 3/1). 3.3.3. Die Berufungskl&gerin wendet dagegen im
Wesentlichen ein, die Vor- instanz habe ohne Prifung der Voraussetzungen fur die
Anordnung einer super- provisorischen Massnahme — also willkurlich — entschieden. Es
lagen keine Uber- einstimmenden Antrége vor. Richtig sei, dass die Aufteilung der
Sommerferien zur gerichtlichen Beurteilung gestellt worden sei, aber lediglich in abstrakter
Form. Die Aufteilung der konkreten Ferientage habe sie nicht zur Disposition des Ge- richts
gestellt. Die Parteien sollten sich antragsgemass sechs Monate im Voraus darauf einigen,
wer die erste und die zweite Halfte der Schulferien Ubernehme. Die Ferientage seien im
Ubrigen bereits belegt und stiinden nicht mehr zur Dispo- sition (act. 2 S. 3f.). 3.3.4. Der
Berufungsbeklagte macht zusammengefasst geltend, fals die Vor- instanz die

V oraussetzungen einer superprovisorischen Massnahme nicht ausrei- chend gepriift habe,
durfe sich dies nicht zu seinem Nachteil auswirken. Ausser- dem sei konkret die hadlftige
Aufteilung der Schulferien von der Berufungsklagerin beantragt worden. Es sei Klar, dass
die"Vorlaufzeit" von sechs Monaten im Hin- blick auf eine kiinftige gerichtliche Regelung
gelten solle. Davon konne im laufen- den Verfahren selbstverstandlich abgewichen werden.
Er habe Anspruch auf per-

- 8 - sonlichen Verkehr mit den Kindern. Wenn die Berufungskléagerin argumentiere, auch
die zweite Ferienhélfte sei bereits belegt, zeige dies klar auf, dass sie plan- méassig sein
Besuchsrecht vereitle (act. 7 Rz. 9 ff.). 3.3.5. Der Berufungsbeklagte hat vor Vorinstanz ein
Begehren um Erlass superprovisorischer Massnahmen gestellt. Gegen eine
superprovisorische Anord- nung steht kein Rechtsmittel zur Verfigung (BGE 137 111 417,
E. 1.2-1.4,BGE 140111 289 E. 2, BGer 5A_84/2018 vom 8. November 2018, E. 4).
Angefochten wer- den kann grundsétzlich erst der Entscheid Gber die nach Anhdrung der
Verfah- rensbeteiligten ergangene vorsorgliche Massnahme, mit der die superprovisori-
sche Massnahme bestétigt, gedndert, aufgehoben oder ersetzt wird (BGE 140 [11 289 E. 2).
Die Vorinstanz hat indes explizit festgehalten, die V oraussetzungen einer
superprovisorischen Massnahme nicht zu prifen und gestitzt auf die (ver- meintlich)
ubereinstimmenden Antrége der Parteien, die Anordnung als vorsorgli- che Massnahme
anzuordnen (vgl. act. 3/1). Sie hat der Berufungskl&gerin daher weder Frist zur
Stellungnahme angesetzt, noch die Parteien zu einer Verhandlung vorgeladen, wie Art. 268
Abs. 2 ZPO dies vorsieht. Die Berufungskl&gerin moniert das Vorgehen der Vorinstanz zu
Recht alswillkdrlich. Ein Antrag auf Anordnung superprovisorischer Massnahmen kann
zwar ohne Anhorung der Gegenpartei di- rekt al's vorsorgliche Massnahme abgewiesen



(vgl. Art. 253 ZPO), nicht aber gut- geheissen werden. Letzteres stellt eine schwerwiegende
Verletzung des rechtli- chen Gehdrs dar. Die Vorinstanz verweist in ihrer Verfligung auf
Art. 276 ZPO. Im Rahmen eherechtlicher Verfahren ist das Gericht bei der Anordnung
vorsorglicher Mass- nahmen gar zur Durchfiihrung einer Verhandlung verpflichtet (BGer
4A 451/2020 vom 12.11.2020, E. 5.1). Selbst wenn auf die Durchfiihrung einer solchen
aus- nahmsweise verzichtet werden konnte (Art. 276 Abs. 1 ZPO i.V.m. Art. 273 Abs. 1
ZPO), setzte dies Eingaben beider Parteien voraus, aufgrund dessen der Sach- verhalt klar
oder unbestritten ist. Dasist vorliegend nicht der Fall. Die Vorinstanz verweist zur
Begrundung ihres Entscheids auf das Massnahmebegehren der Be- rufungsklégerin vom 24.
April 2023, aus welchem auf Gbereinstimmende Antrége zu schliessen sei, dadie
Berufungsklégerin die hdlftige Aufteilung der Sommer-

- 9 - schulferien beantrage, ohne daran weitere Bedingungen zu knuipfen (act. 3/1). Die
Berufungskl&gerin beantragte in ihrem Massnahmebegehren im Zusammenhang mit den
Schulferien was folgt (act. 4/1): "Jedem Elternteil sei die Verantwortung fir jeweils die
halftigen Schul- ferien im Laufe des Jahres zuzuweisen. Es sal festzulegen, dass sich die
Parteien spatestens 6 Monate im Voraus drauf einigen, wer die ers- te Halfte der jeweiligen
Schulferien und wer die zweite Halfte Uber- nimmt. Bei Uneinigkeit sei zu bestimmen, dass
der Vater in den gera- den Jahren und die Mutter in den ungeraden Jahren das Entschei-
dungsrecht hat." Estrifft zwar zu, dass die Berufungskl&gerin grundsétzlich die hélftige
Feri- enaufteilung beantragte, sie knuipfte dies aber explizit an die Bedingung, dass sich die
Parteien sechs Monate im Voraus auf die konkrete Aufteilung einigten. Nicht
nachvollziehbar ist die Behauptung des Berufungsbeklagten, dass dies nur fur die
Anordnung eines gerichtlichen Besuchsrechts beantragt worden sei (act. 7 Rz. 9). Esist ihm
zwar zuzustimmen, dass die Parteien davon abweichen konnen, inwiefern die
Berufungsklégerin im vorinstanzlichen Verfahren in Bezug auf die Sommerschulferien
2023 von ihrem Antrag konkret abgewichen sein soll, legt er indes nicht dar. Dass keine
ubereinstimmenden Antrége hinsichtlich der Schulsommerferien 2023 vorliegen, ergibt sich
auch aus dem von der Vorinstanz zitierten Mailverkehr, wo sich die Berufungskl&gerin
einstweilen (einzig) fur beglei- tete Besuche in Zirich ausspricht (act. 4/18/2; act. 4/14/1;
act. 4/14/3). Ohnehin hétten auch tUbereinstimmende Antrége der Parteien die Vorinstanz
nicht davon entbunden, der Berufungsklagerin die Eingabe des Berufungsbeklagten vor
dem Entscheid Uber die vorsorglichen Massnahmen zuzustellen. Das V orgehen der
Vorinstanz stellt eine schwerwiegende Gehorsverletzung dar, weshalb die Beru- fung
gutzuheissen und das vorinstanzliche Urteil aufzuheben gewesen wére. Der
Berufungsbeklagte wére folglich unterlegen, weshalb sich eine K ostenauflage auch unter
diesem Aspekt rechtfertigte. 3.4. Wie gezeigt, ist von einer nicht vermogensrechtlichen
Streitigkeit auszuge- hen. Gestiitzt auf 8 5 Abs. 1i.V.m. 8 6 Abs. 1 AnwGebV betragt die
Grundgebtihr fir die Parteientschadigung in der Regel zwischen Fr. 1'400.— und Fr.
16'000.—. Zu berticksichtigen sind bei der Bemessung sodann die Reduktionsgriinde nach

-10-84 Abs. 2, 89 und 8§ 13 Abs. 4 AnwGebV. Daraus ergibt sich fir das Rechtsmit-
telverfahren eine Parteientschadigung in der Hohe von Fr. 2'000.— (zzgl. 7.7 % MwST),
welche der Berufungsbeklagte der Berufungskl&gerin fir das zweitin- stanzliche Verfahren
zu entrichten hat (vgl. zu seinem Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege sogleich E. 4.1).
4.1. Beide Parteien stellten im vorliegenden Berufungsverfahren ein Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege (act. 2 S. 2, act. 7 S. 2). Grundsétzlich hat eine Per- son
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn @) sie nicht Uber die erfor- derlichen Mittel



verflgt und b) ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 117 ZPO). Wie die
vorstehenden Erwagungen (E. 2.2) zeigen, waren die An- trage des Berufungsbeklagten
bereits aus prozessualen Griinden aussichtslos. Sein Gesuch um unentgel tliche Rechtspflege
ist damit abzuweisen. Das Gesuch der Berufungsklgerin um unentgeltliche Prozessfiihrung
ist angesichts der Kos- tenauflage an den Berufungsbeklagten abzuschreiben. 4.2. Zu prifen
bleibt das Gesuch der Berufungsklagerin, soweit damit um ge- richtliche Bestellung einer
Rechtsanwadltin ersucht wird (vgl. Art. 122 Abs. 2 ZPO). 4.3.1. Vorerst ist darauf

hinzuwei sen, dass die unentgeltliche Rechtspflege subsidiér gegeniiber der
Unterstiitzungspflicht aus dem Familienrecht ist. Dies gilt insbesondere bei der ehelichen
Unterstitzungspflicht (statt vieler: BGE 127 | 205). Es besteht daher die grundséizliche
Obliegenheit vom Ehegatten einen Prozesskostenvorschuss zu verlangen
(WUFFLI/FUHRER, Handbuch unentgeltliche Rechtspflege im Zivilprozess, Zurich 2019,
Rz. 168). Die unentgeltliche Rechts- pflege ist dann zu gewahren, wenn der andere Ehegatte
einen Prozesskostenvor- schuss zu leisten nicht in der Lageist oder der ihm auferlegte
Vorschuss nicht oder nur mit aussergewohnlichen Schwierigkeiten einbringlich ist (BGer
5A_562/2009 vom 22. Januar 2010, E. 5; BGer 8C_375/2009 vom 3. Juni 2009, E. 3.1).
Verzichtet eine anwaltlich vertretene Partei auf ein Begehren um Zuspre- chung eines
Prozesskostenvorschusses, so hat sie ausdriicklich darzulegen, weshalb sie dies tut, so dass
das Gericht diese Auffassung vorfrageweise prifen kann (BGer 5A_928/2016 vom 22. Juni
2017, E. 8; BGer 5A_49/2017 vom 18. Juli 2017, E. 3.1). Von diesem Erfordernisist dort
abzusehen, wo die Mittellosigkeit

- 11 - des anderen Ehegatten manifest ist, so dass es einem tberspitzten Formalismus
gleichkame, Ausfihrungen zu verlangen, weshalb kein Antrag um Leistung eines
Prozesskostenvorschusses gestellt worden sei (BGer,5A_244/2019 vom 15. April 2019, E.
4.). Fehlt diese Begrundung, kann das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege ohne
Weiteres abgewiesen werden (BGer 5A_508/2007 vom 3. Juni 2008, E. 5; zum Ganzen:
OGer ZH LY 210041 vom 6. April 2022, E. V.2.3). 4.3.2. Die Berufungskl&gerin stellt im
Rahmen des Gesuchs um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege im

Rechtsmittel verfahren kein Gesuch um Leis- tung eines Prozesskostenvorschusses durch
den Berufungsbeklagten, obwohl sie dies vor Vorinstanz noch tat und ausfihrte, sie wisse
vom Hoérensagen, dass der Berufungsbeklagte vermdgend sei (act. 4/1 S. 8). Sie verzichtet
darauf zu be- haupten und darzulegen, dass und weshalb ein solcher
Prozesskostenvorschuss (neu) uneinbringlich sei. Ebenso ist eine allfdlige Mittellosigkeit
des Berufungsbe- klagten nicht bereits gestiitzt auf sein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege manifest (vgl. auch OGer ZH LY 210041 vom 6. April 2022, E. V.2.3), stehen
dem doch die Behauptungen der Berufungsklagerin im vorinstanzlichen Verfahren ent-
gegen. Das Gesuch um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege im Sinne der
gerichtliche Bestellung einer Rechtsanwétlin fur das Berufungsverfahren ist daher
abzuweisen. 4.3.3. Hinzu kommt, dass die Berufungsklagerin zur Begriindung ihres Ge-
suchs pauschal auf ihre Klage vom 22. April 2023 verweist, mit welcher sie belegt habe,
dass sie unter dem Existenzminimum lebe und Schulden von - EUR 74'830.— habe (act. 2 S.
18). Dass die unentgeltliche Rechtspflege in jedem Ver- fahren und vor jeder Instanz neu zu
beantragen ist, bedeutet grundsétzlich, dass ihre V oraussetzungen jedes Mal neu zu
behaupten und zu belegen sind. Dabei gilt im Rechtsmittelverfahren grundsétzlich dieselbe
Behauptungs-, Substantiie- rungs- und Beweisfihrungslast wie im erstinstanzlichen
Bewilligungsverfahren und es gelten dieselben Anforderungen an die Mitwirkungspflicht
bei der Abkl& rung und Feststellung der Mittellosigkeit. Es obliegt daher auch im



Rechtsmittel- verfahren der gesuchstellenden Partei, ihre Einkommens- und Vermogensver-
haltnisse sowie ihre finanziellen Verpflichtungen umfassend offenzulegen und zu

- 12 - belegen (Art. 119 Abs. 1 und 2 ZPO; vgl. KUKO ZPO-Jent-Serensen, 3. Aufl. 2021,
Art. 119 N 10; ZK ZPO-Emmel, 3. Aufl. 2016, Art. 119 N 6). Ein Verweis auf genau
bezeichnete Vorakten, deren Inhalt noch aktuell ist, wére zwar zuléssig. Vorliegend
verwei st die Berufungskl&gerin aber bloss pauschal auf ihre vo- rinstanzliche Klage. In
dieser finden sich unter dem Titel "unentgeltliche Rechts- pflege” keinerlei konkrete
Einkommens- und Bedarfszahlen der Berufungskl&ge- rin. Ohne Verweis auf konkrete
Ausfihrungen steht bloss "die Einkommensver- haltnisse der Gesuchstellerin sind bereits
belegt”. Sodann folgen Ausfihrungen zur Schuldensituation (act. 4/1 S. 17 f.). Wollte die
Berufungsklégerin auf ihre Ausfihrungen zum Kinderunterhalt verweisen (act. 4/1 S. 11),
hétte sie diesin der Berufungsschrift konkret anzugeben gehabt, insbesondere auch deshalb,
weil sich die Bedarfsberechnung im Rahmen der Beurteilung der Mittellosigkeit nach
anderen Grundsétzen richtet als die Unterhaltsberechnung und daher dort diverse Positionen
aufgefuhrt sind, welche nicht berticksichtigt werden konnten (insbes. Stromkosten,

VV G-Prémien und Schuldverpflichtungen ohne Abzahlungsbelege). Da aber ein konkreter
Verweis fehlt und es nicht Aufgabe des Gerichtsist, die Rechtsschriften der Parteien nach
konkreten Behauptungen zu durchsuchen und von sich aus relevante Stellen beizuziehen,
waére das Gesuch der Berufungskl& gerin um unentgeltliche Rechtspflege auch aus diesem
Grund abzuweisen. Es wird beschlossen: 1. Das Berufungsverfahren wird abgeschrieben.

E.3

Das Gesuch der Berufungsklagerin um Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege
bezlglich der Befreiung von Gerichtskosten fur das vorliegen- de Berufungsverfahren wird
abgeschrieben.

E. 4

Das Gesuch des Berufungsklagerin um Bestellung einer unentgeltlichen Rechtsbeistandin
wird abgewiesen.
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E.5

Die zweitinstanzliche Entscheidgebiihr wird auf Fr. 600.— festgesetzt und dem
Berufungsbeklagten auferlegt.

E.6

Der Berufungsbeklagte wird verpflichtet, Rechtsanwaltin Dr. X. fUr das
Berufungsverfahren eine Partelentschadigung in der Hohe von Fr. 2'000.— zzgl. 7.7%
MwST, mithin total Fr. 2'154.—, zu bezahlen.

E.7

Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an die Berufungskl&gerin unter Beila- ge der Doppel
von act. 7 u. act. 8/1+2, die Obergerichtskasse und an das Bezirksgericht Zurich, je gegen
Empfangsschein.

E.8

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesge- richt, 1000 L ausanne 14, einzureichen.



Zulassigkeit und Form einer solchen Beschwerde 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). Diesist ein Entscheid tber
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. Obergericht des Kantons Zurich I1. Zivilkammer Die
Gerichtsschreiberin: MLaw J. Camelin-Nagel versandt am:
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