ZH_OBERGERICHT PQ190077 vom 9. Dezember 2019

ZH Obergericht, 2019-12-09, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht_ PQ190077
FR: ZH_OBERGERICHT PQ190077 du 9 décembre 2019

IT: ZH_OBERGERICHT PQ190077 del 9 dicembre 2019

Erwagungen

E.1

A. (Beschwerdefthrerin) und C. sind die voneinander getrennt lebenden Eltern
von B. , geb. tt.mm.2016. Mit Beschluss vom 11. Septem- ber 2019 entzog die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde Dibendorf (fortan KESB) den Kindselternim
Sinne einer vorsorglichen Massnahme das Aufent- haltsbestimmungsrecht fir B. und
platzierte das Kind im D. -heim in Zlrich. Sie ordnete weiter an, dass die Eltern

B. bis auf Weiteres nur im Rahmen von begleiteten Besuchen in den Raumlichkeiten
desD. -heims sehen bzw. besuchen dirfen. Die Aufgaben der bereits mit Beschluss

vom 9. Ok- tober 2017 bestellten Beistandin wurden den veranderten Verhatnissen ange-
passt und es wurde einer alfélligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung ent- zogen
(KESB-act.172 = BR-act. 2). Beide Eltern erhoben Beschwerde gegen die- sen Entscheid;
die Verfahren wurden beim Bezirksrat Uster vereinigt (BR-act. 7). Nachdem die Parteien
im Beschwerdeverfahren vor dem Bezirksrat Uster ihre Parteivortrage im Wesentlichen
erstattet hatten, hob die KESB den Entzug des Aufenthal tsbestimmungsrechts der Eltern
mit Beschluss vom 25. Oktober 2019 wieder auf; sie stellte fest, dass B. damit wieder
unter der Obhut der Mutter stehe. In Abanderung des eheschutzrichterlichen Tellurteils des
Bezirksgerichts Uster vom 5. September 2018 ordnete sie als vorsorgliche Massnahme fir
den Kindsvater individuell begleitete Kontakte mit der Tochter von maximal drei Stun- den
pro Woche an (BR-act. 22 = BR-act. 23). Da damit die im vorinstanzlichen
Beschwerdeverfahren angefochtenen Punkte aufgehoben waren, schrieb der Be- zirksrat
Uster das Verfahren mit Beschluss vom 11. November 2019 als gegen- standslos geworden
ab (Dispositiv Ziff. 1). Er erhob keine Kosten (Dispositiv Ziff. I1) und sprach keine
Parteientschadigungen zu (Dispositiv Ziff. 111; act. 6 = BR-act. 24). Der Entscheid wurde
der Beschwerdefuhrerin am 13. November 2019 zuge- stellt (BR-act. 24 Anhang).

E.2
Nach Eingang der Beschwerde prift das Gericht von Amtes wegen das Vor- liegen der
Rechtsmittel voraussetzungen. Die Beschwerdefihrerinist al's Mutter von B. zur

Beschwerde ohne weliteres legitimiert (Art. 450 Abs. 2 ZGB). Die Beschwerde wurde beim
zustandigen Obergericht (Art. 450 Abs. 1 ZGB i.V.m. 8§ 64 EG KESR) erhoben und richtet
sich gegen die Entschadigungsregelung des bezirksrétlichen Entscheides. Die am 25.
November 2019 erhobene Beschwerde erweist sich alsrechtzeitig. Sieist tberdies
schriftlich begriindet und mit Antragen versehen (Art. 450 Abs. 3 ZGB).

E.3

Mit dem Begriff der Beschwerdei.S. der Art. 450-450c ZGB werden grund- sétzlich dle
Rechtsmittel gegen Entscheide der KESB bezeichnet. Gemeint sind damit aber im
Wesentlichen Entscheide der KESB in der Sache (vgl. dazu bei- spielhaft STECK, in:



BSK-ZPO 1, 5. A., Basal 2014,Art. 450 N 19-21). Keine Ent- scheide zur Sache stellen
Entscheide der Gerichte Uber die Verteilung und die Li- quidation der Prozesskosten dar.
Sierichten sich mangels eigener Vorschriften in den Art. 450 ff. ZGB sowieim EG KESR
nach den Grundsétzen der Art. 104 ff. ZPO (vgl. 8 40 EG KESR und Art. 450f ZPO). Diese
sog. gerichtlichen Kostenent-

- 4 - scheide kdnnen daher selbstandig nur mit einer Beschwerde angefochten wer- den, die
jener des Art. 110 ZPO entspricht. Das fuihrt zu einem Beschwerdever- fahren i.S. der Art.
319 ff. ZPO, in dem namentlich die Art. 320 - 322 ZPO und der Art. 326 ZPO zu beachten
sind (vgl. OGer ZH, PQ19015 E. 11.2 vom 20. Mé&rz 2019; OGer ZH, PQ190003 E. 3.1 vom
25. Januar 2019; OGer ZH, PQ160020 E. I1/1.2 vom 5. April 2016 und OGer ZH,
PQ160030 E. 2.1 vom 10. Mai 2016).

E.4

Mit der Beschwerde geltend gemacht werden kann die unrichtige Rechtsan- wendung sowie
die offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts (Art. 320 ZPO. Umfasst wird
davon auch die Uberpriifung von blosser Unange- messenheit, soweit es um
Rechtsfolgeermessen geht (FREIBURGHAUS/AFHELDT, ZK-ZPO, 3.A., Art. 320 N 3f.
i.V.m. REETZ/THEILER, ZK-ZPO, a.a.0., Art. 310 N 36). Neue Tatsachen und
Beweismittel sind im Beschwerdeverfahren ausge- schlossen (Art. 326 ZPO). In der
Beschwerdebegriindung ist im Einzelnen darzu- legen, an welchen Mangeln der
angefochtene Entscheid leidet, aus welchen Grinden er falsch ist und abgeandert werden
soll. Es genugt nicht, in einer Be- schwerdeschrift einen blossen Verweis auf die Vorakten
anzubringen und/oder pauschale Kritik am vorinstanzlichen Entscheid zu tben oder bloss
zu wiederho- len, was bereits vor Vorinstanz vorgebracht wurde. Dabel kann bei der
Konkreti- sierung der inhaltlichen Anforderungen an die Beschwerdebegriindung beriick-
sichtigt werden, ob die BeschwerdefUhrerin anwaltlich vertreten ist oder nicht. Fehlt esan
einem Antrag und/oder an einer minimal hinreichenden Begriindung, ist auf die
Beschwerde gar nicht einzutreten.

E.5

In der Begrindung lasst die Beschwerdefihrerin darauf hinweisen, dasssieim
vorinstanzlichen Beschwerdeverfahren Antrage betreffend die Kosten- und
Entschéadigungsfolgen gestellt habe. Gegen den Entzug des Aufenthaltsbestim- mungsrechts
durch die KESB habe sie im Beschwerdeverfahren geltend ge- macht, dass B. durch
sie, die Beschwerdefihrerin, nicht gefahrdet werde. Sodann habe sie einen von der
Staatsanwal tschaft in Auftrag gegebenen foren- sisch-psychologischen Befundbericht dazu
eingereicht und Uberdies in formeller Hinsicht geltend gemacht, die KESB habe ihr das
rechtliche Gehor vorgangig zur Verfligung vom 11. September 2019 nicht gewéhrt. Mit
Entscheid vom 25. Okto-

- 5- ber 2019 sai ihr das Aufenthaltsbestimmungsrecht dann wieder erteilt worden.
Zusammengefasst macht die Beschwerdefihrerin die Verletzung des rechtlichen Gehdrsim
KESB-V erfahren geltend sowie dass der Entscheid der KESB vom 11. September 2019
materiell qualifiziert unrichtig gewesen sei. Deshalb seien die ihr entstandenen Kostenim
Beschwerdeverfahren durch die KESB Dubendorf zu tragen, nachdem sich auch der
Kindsvater mit dem angefochtenen Entscheid der KESB nicht identifiziert, sondern diesen
ebenfalls angefochten habe (act. 2).

E.©6



Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrensist der Entscheid des Bezirksrates,
wonach fir das bezirksrétliche Verfahren keine Partel entschadigung zugesprochen, sondern
diese gestiitzt auf Art. 107 Abs. 1 lit. c ZPO wettgeschla- gen wurde (act. 3/1 S. 3). Im
Hauptpunkt schrieb der Bezirksrat das Verfahren als gegenstandslos geworden ab, was
nicht angefochten wurde. Zur Rechtsgrundla- ge der angefochtenen Anordnung dussert sich
die anwaltlich vertretene Be- schwerdefiihrerin in der Beschwerde nicht und insbesondere
auch nicht dazu, dass und aus welchen Griinden die Bestimmung im bezirksrétlichen
Verfahren nicht hatte zur Anwendung gebracht werden durfen. Es erscheint fraglich, ob sie
damit ihrer Rigeobliegenheit geniigt.

E.7

Vor Obergericht verlangt die Beschwerdefiihrerin elne Entschédigung einzig zulasten der
KESB, worauf sie zu behaften ist. Im bezirksrétlichen Verfahren hatte sie eine
Entschédigung einmal zulasten der KESB (act. 6/1 S. 2) und dann zulas- ten des
(damaligen) Beschwerdegegners, ev. zulasten der KESB (act. 20 S. 2) verlangt. Das
bezirksrétliche Verfahren war als Zwei partelenverfahren angelegt, mit den Eltern als
Parteien, beide je als Beschwerdeftihrer(in) und Beschwerde- gegner(in). Die Parteien
stellten — wie die Beschwerdeftihrerin zutreffend ausfihrt — unterschiedliche Antrége. Die
KESB ist in solchen Verfahren nicht Partel, son- dern Vorinstanz. Sie erhdt im
Beschwerdeverfahren zwar Gelegenheit zur Ver- nehmlassung, nimmt aber am
Rechtsmittel verfahren grundsétzlich nicht teil (BGE 140 111 385 E. 4.2; Botschaft vom 28.
Juni 2006 zur ZPO, BBI 2006 7221 ff., S. 7086). Allein der Umstand, dass beide Parteien
mit den Anordnungen der KESB nicht einverstanden waren, rechtfertigt nicht, von einer
materiellen Partei-

- 6 - stellung der KESB auszugehen, wie dies die Beschwerdefihrerin anzunehmen scheint
(act. 2S. 4Rz 8 und 9).

E.8

Im Zwel partel enverfahren werden die Prozesskosten, worunter nach Art. 95 Abs. 1 ZPO die
Gerichtskosten und die Partelentschadigung fallen, nach den Grundsétzen von Art. 106 -
109 ZPO verteilt. Im Regelfall werden sie geméss Art. 106 Abs. 1 ZPO der unterliegenden
Partei auferlegt, wobei bei Nichteintreten und Klagertickzug die klagende Partei und bei
Anerkennung der Klage die beklag- te Partel als unterliegend gilt. Das Gericht kann in
gewissen Konstellationen von den Verteilungsgrundsatzen abweichen und die
Prozesskosten nach Ermessen verteilen, dies zum Beispiel in familienrechtlichen Verfahren
(Art. 107 Abs. 1 lit. c ZPO) oder wenn das V erfahren a's gegenstandsl os abgeschrieben
wird und das Gesetz nichts anderes vorsieht (Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO). Im letzteren Fall
ist etwa zu beriicksichtigen, welche Partei Anlass zum Verfahren gegeben hat, wel- ches der
mutmassliche Prozessausgang gewesen wéare und bei welcher Partel die Griinde eingetreten
sind, die dazu gefihrt haben, dass das V erfahren gegen- standslos geworden ist (JENNY,
ZK-ZPO, 3.A., Art. 107 N 16 unter Hinweis auf die BOTSCHAFT vom 28. Juni 2006 zur
ZPO, BBI 2006 7221ff., S. 7297). Auch hiezu macht die Beschwerdefiihrerin keine
Ausfuhrungen. Im kontradiktorisch geflhr- ten, bezirksrétlichen Verfahren hatten die Eltern
wie gesehen unterschiedliche An- trége gestellt. Es erscheint in grundsétzlicher Hinsicht
fraglich, ob die Vorausset- zungen fur die Zusprechung einer Parteientschadigung zul asten
der Behorde vor- liegen. 9.1 Die BeschwerdefUhrerin ist wie gesehen der Auffassung, es sei
die Vor- instanz des bezirksrétlichen Verfahrens, d.h. die KESB, entschadigungspflichtig,



weil diese im Verfahren, das zur Beschwerde vor dem Bezirksrat fuhrte, schwere formelle
und materielle Fehler begangen habe. Als schwere Fehler rigt sie einer- seitsdie
Verletzung des rechtlichen Gehdrs, well sie vor dem Erlass des Be- schlusses vom 11.
September 2019 nicht angehort und ihr das anonyme Schrei- ben nicht zur Kenntnis
gebracht worden war. Andererseits sel der Entscheid auch materiell qualifiziert unrichtig
gewesen, weil eine Gefahrdung von B. durch

- 7 - die Beschwerdefhrerin nicht glaubhaft gemacht war. Sie geht von einer materiel- len
Parteistellung der KESB im bezirksrétlichen Verfahren aus. 9.2 Gemass der von der
Beschwerdefiihrerin zitierten Praxis der Kammer kommt es fir die Beurteilung der Frage,
ob eine Parteientschadigung zu L asten einer Behdrde zuzusprechen ist, u.a. darauf an, ob
die Behorde materiell Partei- stellung hat. Das Bundesgericht bejaht dies ausnahmsweise,
zum Beispiel fur den Fall einer Rechtsverzégerungsbeschwerde (BGE 139 111 471 ff.).
Dabei ist nicht die formelle, sondern die materielle, faktische Parteistellung entscheidend.
Eine solche kann im Zwel partei enverfahren ausnahmswel se dann angenommen wer- den,
wenn eine Partei sich gegen eine qualifiziert unrichtige Anordnung wehrt und die andere
Partel sich mit dem fehlerhaften Entscheid im Rechtsmittelverfahren nicht identifiziert
(OGer ZH PQ140040 vom 25. September 2014 E. 6; PQ 140037 vom 28 Juli 2014;
PQ160068 vom 9. November 2016 E. 2.3). 9.3 Was die Beschwerdefuhrerin zur
Begrundung der behaupteten qualifizierten Unrichtigkeit alerdings vorbringt, vermag nicht
zu geniigen: 9.3.1 Die materielle qualifizierte Unrichtigkeit begriindet die
Beschwerdefuhrerin einzig damit, dass sich im bezirksrétlichen Verfahren ergeben habe,
die von der KESB befirchtete Gefahrdung von B. durch die Beschwerdefihrerin
beste- he nicht. Dass die KESB bereits vor Erlass der Verfligung vom 11. September 2019
Anzeichen fUr eine Situation hatte, welche die Aufhebung des Aufenthalts-
bestimmungsrechts der Eltern als qualifiziert unrichtig erscheinen liess, hat die
Beschwerdefihrerin indes nicht einmal behauptet und ist aufgrund der beigezo- genen
Akten auch nicht erkennbar. Wie dem Beschluss der KESB vom 11. Sep- tember 2019
sowie den entsprechenden Aktennotizen in den KESB-Akten zu ent- nehmen ist, wandte
sich am 11. September 2019 einerseits die Kantonspolizei Zirich an die KESB und
informierte Uber einen Anruf des Beschwerdegegners, bei dem ein anonymes Schreiben
eingegangen sein soll, das auf eine Gefahr- dungssituation fir B. hindeutete. Am
gleichen Tag wandte sich auch die Staatsanwaltschaft See/Oberland an die KESB und
ersuchte die KESB fir B. einen neutralen Unterbringungsplatz zu finden (KESB-act.
164 - 168). Dies veranlasste die KESB noch am gleichen Tag und ebenfalls am gleichen
Tag

- 8 - wurden die Eltern, die Mutter auf dem Polizeiposten, tber die anzuordnende
Massnahme informiert. Auch die Platzierung fand schliesslich noch am gleichen Tag statt
(KESB-act. 169 - 172). Wenn der in der Folge von der Staatsanwalt- schaft See/ Oberland
eingeholte forensi sch-psychol ogische Befundbericht zur Ri- sikoeinschétzung vom 10.
Oktober 2019 zum Schluss kam, die Risiken fiir Ge- waltdelikte jeglichen Schweregrades
seien bel der Beschwerdeflhrerin sehr ge- ring (BR-act. 21/1 S. 15), dann vermdchte dies
die von der Beschwerdefiihrerin gertigte qualifizierte Unrichtigkeit des KESB-Entscheides
vom 11. September 2019 nicht zu begriinden. 9.3.2 Die qualifizierte Unrichtigkeit
begrindet die BeschwerdefUhrerin weiter damit, dass ihr von der KESB das rechtliche
Gehor nicht gewahrt worden sei vor Erlass der Entscheides vom 11. September 2019. Die
KESB hatte diesen Vorwurf unter Hinweis auf die Anhdrung der Beschwerdefiihrerin an



eben diesem 11. Sep- tember 2019 in ihrer Vernehmlassung im bezirksrétlichen Verfahren
zurickgewie- sen (BR-act. 13 S. 2/3). Aus den KESB-Akten ergibt sich, dass die
Beschwerde- fuhrerin vor Erlass des fraglichen Entscheides Uber diein Aussicht
genommene Massnahme orientiert wurde. Dabei soll die Beschwerdefhrerin erklart haben,
dass sie das weitere V orgehen verstanden habe und ein Stiick weit verstehe, sie aber damit
nicht einverstanden sei (KESB-act. 170 S. 2). Damit steht fest, dass die Beschwerdefuhrerin
vor Erlass des fraglichen Entscheides angehort wurde. Offen bleiben kann, ob ihr hétte
Gelegenheit gegeben werden miissen, sich ein- gehend und auch mittelsihrer
Rechtsvertretung zur geplanten Massnahme zu aussern. Die BeschwerdefUhrerin lésst im
vorliegenden Beschwerdeverfahren zwar geltend machen, dass sie wegen des Vorgehens
der KESB den Rechtsmit- telweg habe beschreiten missen, sie legt indes nicht dar, dass
und — mit Blick auf die in Frage stehende Partel entschadigung — welchen Nachteil sie
dadurch erfuhr, zumal andernfalls die Stellungnahme im vorsorglichen
Massnahmeverfahren not- wendig geworden wére. 9.3.3 Aus dem Gesagten ergibt sich,
dass die Grunde fur den von der Be- schwerdefuihrerin erhobenen Anspruch keinen
Entsché&digungsanspruch gegen-

- 9 - Uber der KESB zu begriinden verméchten, wollte man denn davon ausgehen, esliege
uberhaupt eine hinreichende Begriindung vor.

E. 10

Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde als unbegriindet. Sie ist abzuwei- sen und Ziff. I11
des Urtells des Bezirksrates Uster vom 11. November 2019 ist zu bestatigen. 111.
Ausgangsgemass wird die BeschwerdefUhrerin fir das zweitinstanzliche Be-
schwerdeverfahren kostenpflichtig. Entschadigungen sind keine zuzusprechen, der
Beschwerdefuhrerin nicht well sie unterliegt, der Kindsvater wurde ins zweite
Beschwerdeverfahren nicht einbezogen. Es wird erkannt:
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