ZH_OBERGERICHT PQ210037 vom 28. Juni 2021

ZH Obergericht, 2021-06-28, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_obergericht PQ210037
FR: ZH_OBERGERICHT PQ210037 du 28 juin 2021

IT: ZH_OBERGERICHT PQ210037 del 28 giugno 2021

Erwagungen

E. 1

Mit Beschluss der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde Zirich (nachfol- gend KESB)
vom 23. April 2021 wurde die ehedem superprovisorisch angeordne- te
Kindesschutzmassnahme (Unterbringung in der Notfallgruppe der Stiftung D. in

E. [Ortschaft]) fur C. , die Tochter von A. und B. , im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme bestétigt, das Besuchsrecht der Eltern wahrend des laufenden
Verfahrens vor der KESB geregelt, Uber ver- schiedene Verfahrensantrage entschieden, ein
Wechsel der Beistandsperson vorgenommen sowie deren Aufgaben angepasst (KESB-act.
734 = BR-act. 1/1). Mit am 14. Mai 2021 zur Post gegebener Eingabe erhob A.

(nachfol- gend Beschwerdefthrer) Beschwerde an den Bezirksrat Zurich (nachfolgend Vo-
rinstanz). Er verlangte die Nichtigerkléarung des angefochtenen Entscheids der KESB vom
23. April 2021 (sowie eines Entscheides vom 1. Méarz 2021) und erhob "ordentliche
Beschwerde" gegen diese Entscheide (BR-act. 1 S. 1). Im Einzelnen stellte er folgende
Antrége (BR-act. 1 S. 39): "1. Die Beschlisse Nr. 2264 vom 23. April 2021 Nr. 1205 vom
1. Mérz 2021 sind aufgrund nicht vorhandener Gefahrdung durch den Vater a's nichtig zu
erkléaren

E.2

Aufhebung aller sorgerechtseinschneidender Massnahmen ge- gentiber dem Vater
E.3

Sofortige Entlassung der Tochter C. aus dem Heim D. inE.

E. 4

Wiederherstellung der alleinigen Obhut des Vaters

E.5

Begleitetes Besuchsrecht fur die Mutter im Rahmen von 4 Std. pro Woche gestitzt auf
C. s psychischen Zustand, wenn kein Druck ausgelibt wird
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E.51

Der BeschwerdefUhrer macht an erster Stelle geltend, der Bezirksrat sei auf seine
Beschwerde [betreffend Beschwerdeantrége 2-5 und 7-9, Anmerkung hin- zugeftgt] zu
Unrecht nicht eingetreten, habe doch die Frist erst am 14. Mai 2021 geendet. Die Frist sel
daher mit der am 14. Mai 2021 um 13:51 Uhr erfolgten Postaufgabe gewahrt worden (act. 2
S. 2). Die Beschwerdegegnerin und die Ver- fahrensbeteiligte haben je auf eine
Beschwerdeantwort zu dieser Frage verzichtet (act. 13 f.).



E.5.2

Die Ruge des BeschwerdefUihrersist begriindet. Wie sich aus den beigezo- genen
Bezirksrats-Akten ergibt, ist der Vorinstanz ein Fehler unterlaufen: Andersasim
angefochtenen Entscheid festgehalten (act. 7 E. 2.4 unter Verweis auf BR- act. 3), erfolgte
der erste Zustellversuch des KESB-Entscheides beim Beschwer- defihrer nicht am 26.
April 2021, sondern am 24. April 2021: Auf der bei den Ak- ten liegenden
Sendungsverfolgung wurde von Hand das Datum "24. April 2021" unterstrichen sowie das
darUber festgehaltene Ereignis " Zur Abholung gemeldet (Abholungseinladung)”. Allein,
das Datum 24. April 2021 bezieht sich auf den da- runter liegenden Eintrag (*00:44 /
Sendung wurde sortiert fir die Zustellung, 8010 Zurich Briefzentrum™) und nicht auf die
darUber liegenden Eintrage. Dies ergibt sich auch bel Prifung in Frage stehenden
Sendungsnummer ... mit der Funktion "Track & Trace". Die Abholungseinladung erfolgte
am 26. April 2021 (BR-act. 3; vgl. auch act. 3/2). Die 7-tégige Abholfrist lief damit bis zum
3. Mai 2021 (und nicht bisam 1. Mai 2021, wie die Vorinstanz schreibt), dem Tag, an
welchem der BeschwerdefUhrer die Sendung in Empfang nahm. Die 10-tégige Frist zur
Erhe- bung der Beschwerde bei der V orinstanz betreffend die vorsorglichen Anordnun- gen
der KESB lief damit bis zum 13. Mai 2021. Dader 13. Mai 2021 auf den Auf- fahrtstag fiel,
verlangerte sich die Frist biszum 14. Mai 2021 (Art. 142 Abs. 3 ZPO

-7-i1.V.m. 8 122 GOG ZH). Die an diesem Tag der Post Ubergebene Beschwerde (vgl. act.
7 E. 2.4; BR-act. 2) erfolgte damit auch betreffend die angefochtenen vorsorglichen
Anordnungen rechtzeitig. Die Vorinstanz ist demnach zu Unrecht infolge V erspéatung nicht
auf die Be- schwerdeantréage 2-5 und 7-9 betreffend die vorsorglichen Anordnungen des an-
gefochtenen KESB-Entscheides eingetreten. In teilweiser Gutheissung der Be- schwerde ist
damit Dispositiv-Ziffer | des angefochtenen Entscheides der Vorin- stanz aufzuheben und
die Sache diesbeziiglich zur Durchfihrung des Verfahrens an die Vorinstanz
zurickzuweisen. 6. Die weiteren vom Beschwerdefiihrer vorgebrachten Riigen gehen
dagegen fehl: Der Beschwerdeflhrer ist der Meinung, die Vorinstanz hétte auf seinen un-
streitig erstmals bel ihr gestellten (Beschwerde-)Antrag 6 eintreten miissen, da neue
Antrége im gerichtlichen Beschwerdeverfahren gemass 8§ 67 EG KESR i.V.m. Art. 317
Abs. 2 ZPO zuléssig seien (act. 2 S. 2, 11.2.). Gemass Art. 317 Abs. 2 lit. b ZPO sind neue
Antrége indes nur zuléssig, wenn die geanderten An- trége auf neuen Tatsachen und
Beweismitteln beruhen. Dass dies der Fall wére, macht der Beschwerdeflhrer nicht geltend,
und diesist auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz ist daher zu Recht nicht auf diesen neuen
Antrag eingetreten. Entgegen dem Beschwerdefihrer (act. 2 S. 2., 11.3.) ebenfalls nicht zu
be- anstanden ist, dass die Vorinstanz auf sein Ausstandsgesuch gegen Mitarbeiten- de der
KESB sowie gegen die Beistandin nicht eingetreten ist. Wie bereitsim an- gefochtenen
Entscheid festgehalten, hétte er ein diesbezligliches Ausstandsbe- gehren gegentiber der
KESB zu stellen. Nichts anderes ergibt sich aus Art. 49 ZPO, auf welchen der
Beschwerdefiihrer verweist. Schliesdlich irrt der Beschwerdefthrer, wenn er vortragt, die
Vorinstanz sei auf seinen Antrag, die Nichtigkeit des angefochtenen KESB-Entscheides
festzu- stellen, aufgrund vermeintlicher Verspétung der Beschwerde nicht eingetreten (act.
2S. 3f.,11.5.). Die Vorinstanz ist auf diesen nicht fristgebundenen Antrag

- 8 - richtigerwei se eingetreten, hat ihn indes nach kurzer Prifung als unbegrindet be-
urteilt und folglich abgewiesen (act. 7 E. 3 S. 10 f.; Dispositiv-Ziffer 111). Der Be-
schwerdeflhrer setzt sich in der vorliegend zu beurteilenden Beschwerde mit den
zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz nicht auseinander. Es hat damit sein Bewenden. 7.



Zusammenfassend ist damit in teilweiser Gutheissung der Beschwerde Dis- positiv-Ziffer |
des angefochtenen Entscheides der V orinstanz aufzuheben und die Sache diesbeziiglich zur
Durchfiihrung des Verfahrens an die Vorinstanz zuriick- zuweisen. Im dartber
hinausgehenden Umfang ist die Beschwerde abzuweisen. 8. Der Beschwerdefuhrer obsiegt
mit seiner Beschwerde teilweise (Aufhebung von Dispositiv-Ziffer | der angefochtenen
Entscheids, demgegeniber Bestand der Dispositiv-Ziffern 11 und 111), wobei sich Obsiegen
und Unterliegen in etwa die Waage halten. Die Kosten des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens sind daher dem BeschwerdefUhrer zur Hélfte aufzuerlegen (Art. 106
Abs. 1 ZPO), wahrend die andere Hélfte auf die Staatskasse zu nehmen ist, dasich die
Beschwerde- gegnerin sowie die Verfahrensbeteiligte nicht mit dem angefochtenen
Entscheid identifizieren (Art. 107 Abs. 2 ZPO). Die Entscheidgebuhr ist gestltzt auf § 5
Abs. 1i.V.m. § 12 GebV OG auf Fr. 800.— festzusetzen und im Umfang von Fr. 400.— dem
Beschwerdefuhrer aufzuerlegen sowie im Umfang von Fr. 400.— auf die Staatskasse zu
nehmen. Nachdem die Beschwerdeantwort auf Dispositiv-Ziffer | des angefochtenen
Entscheides beschrankt war, hatte sich die Beschwerdegegnerin zu den Punkten, in denen
der Beschwerdefuihrer unterliegt, nicht zu &ussern, so dass der Be- schwerdefthrer mangels
zu ersetzender Aufwendungen der Beschwerdegegnerin keine Parteientschadigung
auszurichten hat, wobel eine Parteientschadigung mit der Eingabe vom 18. Juni 2021 (act.
13) auch gar nicht verlangt wurde. Da sich die Beschwerdegegnerin ihrerseits in der Frage
der Rechtzeitigkeit der vorin- stanzlichen Beschwerde gegen die vorsorglichen
Anordnungen der KESB nicht mit dem angefochtenen Entscheid identifiziert, schuldet sie
dem Beschwerdefiih- rer ebenfalls keine Partel entschadigung. Parteientschédigungen sind
somit keine zuzusprechen.

- 9 - Eswird erkannt;

E.6

Wiederherstellung der wochentlichen Psychotherapie fur C. bei Fr. F.

E.7

Aushéandigung Passe C. und Berechtigung, weiterhin wie bisher Urlaube in der
Heimat zu machen, falls noch kein Urteil des Bezirksgerichtes [gefallt]

E.8

Abklarung des Aufenthaltsbestimmungsrechts inklusive Obhut und allfalliger
Unterhaltszahlungen durch das Bezirksgericht Zu- rich geméss Kompetenzattraktion

E.9

Superprovisorische Zuteilung der elterlichen Sorge an den Vater, basierend auf Art. 298d
ZPO, bis Bezirksgericht Zirich tber Kla- ge FK210027 urteilt

E. 10

Samtliche Kosten des Verfahrens und der Heimunterbringungen in Deutschland und der
Schweiz zu Lasten der Kantonskasse

E.11

Gestiitzt auf BGE 7B.145/2005, Ablehnung halftige Kosten fir Gutachten Mutter, da dieses
erstellt wurde, um Gewalt zu wider- legen, aufgrund dessen der Muitter die Obhut
eingeschrankt wur- de



E.12

nicht, da Ausstandsbegehren gegen diese Personen im weiteren Verfahren der KESB bel
der KESB selbst zu stellen wéren (E. 2.5. f. und Dispositiv-Ziffer 11). Im Weiteren wies die
Vorinstanz den Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit ab (E. 2.7. und 3. sowie
Dispositiv-Ziffer 111) und setzte Frist zur Beschwerdeantwort resp. zur V ernehmlassung
betreffend die rechtzeitig erfolgten und zuléssigen Be- schwerdeantrége 10 und 11 (E. 4.
und Dispositiv-Ziffer V). 2. Gegen diesen Entscheid erhob der Beschwerdefihrer mit
Eingabe vom 9. Juni 2021 rechtzeitig (BR-act. 9i.V.m. act. 2 S. 1) die vorliegend zu
beurteilen- de Beschwerde. Die Akten der Vorinstanz wurden beigezogen (act. 8/1-11,
zitiert als"BR-act." sowie act. 10/1-764, zitiert als "KESB-act."). Mit Verfigung vom
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E. 16

Juni 2021 wurde der Beschwerdegegnerin sowie der Verfahrensbeteiligten Frist zu einer
einstweilen beschrénkten Beschwerdeantwort gesetzt (act. 11). Mit Eingabe vom 18. resp.
vom 22. Juni 2021 verzichtete die Beschwerdegegnerin resp. die Verfahrensbeteiligte auf
die Erstattung der beschrankten Beschwerde- antwort (act. 13 f.). Das Verfahren erweist
sich als spruchreif. Der Beschwerde- gegnerin sowie der Verfahrensbeteiligten ist mit
diesem Entscheid je ein Doppel von act. 2 zuzustellen, dem Beschwerdefihrer je ein
Doppel von act. 13 und act. 14. 3. Das Beschwerdeverfahren in Kindes- und
Erwachsenenschutzsachen ist im Einfuhrungsgesetz zum Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht (EG KESR, LS 232.3) geregelt, welches als kantonales
Verfahrensrecht die Vorgaben der Art. 450 ff. ZGB zu befolgen hat (vgl. auch Art. 314
ZGB). Es sind die Vorschriften des EG KESR (insbes. die 88 63, 65 ff. EG KESR)
anzuwenden und — soweit das EG KESR etwas nicht regelt — erganzend die Vorschriften
des GOG sowie der ZPO als kantonales Recht zu beachten (vgl. 8 40 EG KESR und dazu
ebenfalls Art. 450f ZGB). Der Kanton Zirich kennt seit dem Inkrafttreten des revidierten
Kindes- und Erwachsenenschutzrechtesim ZGB zwei gerichtliche Beschwerde- instanzen,
als erste Beschwerdeinstanz den Bezirksrat und als zweite das Ober- gericht. Gegenstand
des zweitinstanzlichen Beschwerdeverfahrens konnen daher stets nur Entscheide des
Bezirksrates als Vorinstanz sein, nicht hingegen solche der KESB. Unter dem Titel
"Antrage" verweist der Beschwerdefuhrer auf eine bel der Kammer am 20. Mai 2021
erhobene subsididre Verfassungsbeschwerde, welche den gleichen Inhalt habe wie seine
Beschwerde gegen den KESB-Entscheid an die Vorinstanz (BR-act. 1), lediglich sei zur
besseren Erlauterung und zum besse- ren Verstandnis da und dort etwas hinzugeftigt
worden. Diese subsididre Verfas- sungsbeschwerde sei, sowelit sie aus prozessuaen
Griunden nicht anhand ge- nommen worden sein sollte, im Rahmen der vorliegenden
Beschwerde zu behan- deln (act. 2 S. 4). Die Eingabe des Beschwerdefiihrers vom 20. Mai
2021 bei der Kammer war zustandigkeitshalber an die Vorinstanz weitergeleitet worden
(BR- act. 5). Wie der Beschwerdefiihrer selbst ausfhrt, deckt sich ihr Inhalt weitestge-

- 5 - hend mit seiner Beschwerde an die Vorinstanz gegen den angefochtenen KESB-
Entscheid. Wie soeben gesehen kénnen indes Gegenstand des zweitinstanzli- chen
Beschwerdeverfahrens nur Entscheide des Bezirksrates als V orinstanz sein, nicht hingegen
solche der KESB. Die subsididre V erfassungsbeschwerde vom

E.20



Mai 2021 kann sich nicht gegen den angefochtenen Entscheid der Vorinstanz vom 27. Mai
2021 richten. Sie kann entgegen dem Antrag des Beschwerdefiihrers nicht im Rahmen
seiner Beschwerde gegen den angefochtenen Entscheid der Vorinstanz vom 27. Mai 2021
behandelt werden. Der Antrag auf Anhandnahme der subsididren V erfassungsbeschwerde
vom 20. Mai 2021 ist daher abzuweisen. Zur Beschwerde ist legitimiert, wer durch den
angefochtenen Entscheid be- schwert ist. Diestrifft auf den Beschwerdefiihrer zu. Die
Beschwerde enthalt unter dem Titel Antrage lediglich das Ansinnen, das zweitinstanzliche
Beschwerdever- fahren auf Grundlage der Eingabe vom 20. Mai 2021 durchzufihren, was
wie ge- sehen nicht zulassig ist. In der Begriindung der Beschwerde wird indes durchaus auf
den angefochtenen Entscheid der Vorinstanz vom 27. Mai 2021 Bezug ge- nommen, indem
der Beschwerdefiihrer vorbringt, entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz sel seine
Beschwerde nicht verspétet gewesen. Darliber hinaus dus- sert er sich zumindest
ansatzwei se auch zu den weiteren Erwéagungen der Vor- instanz (act. 2 S. 2-4). Darin kann
mit gutem Willen der Antrag gesehen werden, der vorinstanzliche Entscheid sei
aufzuheben. Dem Eintreten auf die Beschwerde steht insoweit nichts entgegen. 4. Mit der
Beschwerde kann (neben Rechtsverweigerung und Rechtsverzoge- rung) eine
Rechtsverletzung, die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhaltes oder Unangemessenheit des Entscheides ge- rligt werden (Art. 450a Abs. 1
ZGB). Der Rechtsmittel behdrde kommt sowohl in rechtlicher wie auch in tatsachlicher
Hinsicht umfassende Uberpriifungsbefugnis zu; dazu gehort auch die volle
Ermessensiiberpriufung (BSK ZGB I-DROESE/ STECK, 6. A. 2018, Art. 450aN 3 und 10).
Im Verfahren vor der KESB und in den gerichtlichen Beschwerdeinstanzen ist der
Sachverhalt von Amtes wegen zu er- forschen und das Gericht ist an die Antrage der
Parteien nicht gebunden (Art. 446 ZGB). Von der Beschwerde fihrenden Partei ist indes
darzulegen und aufzuzei-

- 6 - gen, inwiefern der angefochtene Entscheid als fehlerhaft erachtet wird. Sie muss sich
sachbezogen mit den Entscheidgriinden des angefochtenen Entschei des auseinandersetzen
und darlegen, inwiefern die Vorinstanz das Recht falsch ange- wendet bzw. den Sachverhalt
unrichtig festgestellt haben soll. Dies gilt auch im Bereich der Untersuchungsmaxime (Art.
446 ZGB, 88 65 und 67 EG KESR; BGE 141 111 569 E. 2.3.3 mit Hinweis auf BGE 138 |11
374 E. 4.3.1).
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