Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

Tribunal federal

SFa.

5A_960/2016
Urteil vom 24. April 2017
Il. zivilrechtliche Abteilung
Besetzung Bundesrichter von Werdt, Prasident,

Bundesrichter Marazzi, Bovey,
Gerichtsschreiber Leu.

A.A. ,
Beschwerdefiihrerin,

Verfahrensbeteiligte

gegen

1. B.A. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Till Gontersweiler,
2. CA. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Stefan Blum,
Beschwerdegegner.

vorsorgliche Massnahmen (Ab&nderung
Scheidungsurteil),

Gegenstand

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des
Kantons Zrich, I. Zivilkammer, vom 16. November 2016.



Sachverhalt:

A.
A.a AA. (geb. 1961) und B.A. (geb. 1962) sind die
Eltern des C.A. (geb. 2002). Aufgrund einer Verfigung der

Vormundschaftsbehérde vom 7. Oktober 2010 wurde der Sohn
fremdplatziert. Mit Urteil vom 31. August 2011 schied das Bezirks-
gericht Zirich die Ehe und regelte die Nebenfolgen. Der Sohn wurde
unter der gemeinsamen elterlichen Sorge belassen und die Fremd-
platzierung blieb aufrecht erhalten.

A.b Am 20. Januar 2012 klagte A.A. auf Abanderung des
Scheidungsurteils und beantragte, ihr sei die Obhut Uber den Sohn
zuzuweisen. Mit Urteil vom 10. Juni 2013 wies das Bezirksgericht
Zlrich die Klage ab.

A.c Mit Beschliissen vom 5. November 2013 und 4. November 2014
regelte die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde der Stadt Zirich
den personlichen Verkehr zwischen Mutter und Kind.

A.d Am 31. Januar 2014 reichte A.A. eine neuerliche Ab-
anderungsklage ein. Mit Verfigung vom 15. Dezember 2014 schrieb
das Bezirksgericht Dielsdorf das Verfahren zufolge Riickzugs ab.

A.e Am 24. Februar 2015 machte B.A. beim Bezirksgericht
Dietikon eine Abanderungsklage hangig. Er beantragte die Zuteilung
des alleinigen Sorgerechts lber den Sohn. A.A. beantragte

ihrerseits den Erlass einer vorsorglichen Massnahme. Sie verlangte,
der Sohn sei unter ihre Obhut zu stellen, eventualiter sei ein ange-
messenes Besuchsrecht festzulegen und ein unbeschrankter telefo-
nischer Kontakt zwischen ihr und dem Sohn zuzulassen. Anlasslich
der Verhandlung vom 11. April 2016 zog die Mutter ihr Gesuch um
vorsorgliche Obhutszuteilung zurlick, hielt aber am Gesuch um vor-
sorgliche Regelung des personlichen Verkehrs fest. Mit Verfligung
vom 27. Oktober 2016 hob das Bezirksgericht Dietikon die Ziffer 1 des
Dispositivs des Beschlusses der Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horde der Stadt Zirich vom 4. November 2014 auf und regelte den
personlichen Verkehr zwischen Mutter und Kind, beides fir die Dauer
des Abanderungsverfahrens.

B.
Dagegen erhob A.A. Berufung mit den Antrdagen, das Kind
sei umgehend zu seiner Mutter und in seine angestammte Umgebung
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freizulassen, eventuell sei das Besuchs- und Ferienrecht neu zu
regeln (jedes Wochenende und alle Schulferien sowie alle schulfreien
Tage bei der Mutter). Letztere Anordnung sei superprovisorisch zu
verfugen. Mit Urteil vom 16. November 2016 trat die |. Zivilkkammer
des Obergerichts des Kantons Zurich auf das als Gesuch um Ob huts-
zuteilung interpretierte, aber zuriickgezogene Hauptbegehren nicht ein
und erklarte das Gesuch um superprovisorische vorsorgliche Mass-
nahmen als gegenstandslos. Soweit die Regelung des personlichen
Verkehrs betreffend, wies das Obergericht die Berufung ab.

C.

Mit als Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG bezeichneter
Eingabe vom 10. Dezember 2016 (Postaufgabe 15. Dezember 2016)
wendet sich A.A. (Beschwerdefuihrerin) an das Bundes-
gericht, dem sie beantragt, das vorinstanzliche Urteil sei aufzuheben
und ihr Sohn sei umgehend und sofort und seinem Wunsch entspre-
chend zu seiner Mutter nach Hause freizulassen. Eventualiter seien
die Mutter-Kind-Kontakte umgehend und sofort den Winschen des
Kindes und seiner Mutter entsprechend zu gestalten; der Sohn sei fir
berechtigt zu erklaren, alle Wochenenden, Feiertage und Geburtstage
sowie alle Ferien wieder zusammen mit seiner Mutter zu verbringen.
Ausserdem sei festzustellen, dass die Beistandschaft aufgehoben ist
und dass der Sohn wieder von seinem Kinderarzt Dr. med.
D. behandelt werde. Schliesslich beantragt die Beschwer-
defuhrerin, den rechtmassigen Zustand superprovisorisch wieder her-
zustellen.

Das Bundesgericht hat die kantonalen Akten, hingegen keine Ver-
nehmlassungen eingeholt.

Mit Schreiben vom 10. April 2017 erinnert die Beschwerdefuhrerin das
Bundesgericht daran, dass sie eine superprovisorische Verfigung ver-
langt habe, und kindigt an, die Schweiz beim Europaischen Gerichts-
hof fir Menschenrechte anzuzeigen, falls ihr Kind nicht sofort zu seiner
Mutter nach Hause kdnne; es herrsche eine Nulltoleranzmaxime.

Erwagungen:

1.

Das Bundesgericht prift die Zulassigkeit eines ihm unterbreiteten
Rechtsmittels von Amtes wegen und mit freier Kognition (BGE 141
1113 E. 1).
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1.1 Angefochten ist ein kantonal oberinstanzlicher Rechtsmittelent-
scheid (Art. 75 Abs. 1 BGG), der vorsorgliche Massnahmen flr die
Dauer des Verfahrens auf Abanderung eines Scheidungsurteils anord-
net. In der Sache handelt es sich — anders als bei vorsorglichen Mass-
nahmen fir die Dauer des Scheidungsverfahrens (BGE 134 Il 426
E. 1) — um einen Zwischenentscheid (BGE 130 | 347 E. 3.2; zuletzt Ur-
teil 5A_641/2015 vom 3. Méarz 2016 E. 2.1), der, weil er die Obhut
Uber ein Kind beschlagt, einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
zur Folge haben kann (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG). Der Rechtsweg eines
Zwischenentscheids folgt jenem der Hauptsache. Dort geht es um die
Abéanderung eines Ehescheidungsurteils hinsichtlich der Obhutszutei-
lung und den persdnlichen Verkehr und damit um eine nicht vermo-
gensrechtliche Zivilsache (Art. 72 Abs. 1 BGG). Folglich ist die Be-
schwerde in Zivilsachen gegeben. Wo diese offen steht, ist die sub-
sidiare Verfassungsbeschwerde — wie es schon ihr Name sagt — aus-
geschlossen. Indes schadet die unrichtige Bezeichnung des Rechts-
mittels der Beschwerdeflhrerin nicht.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin ist beschwert (Art. 76 BGG) und die Be-
schwerdefrist eingehalten (Art. 100 Abs. 1 BGG).

1.3 Nicht zulassig sind vor Bundesgericht neue Begehren (Art. 99
Abs. 2 BGG), das heisst Begehren, mit denen die Vorinstanz nicht be-
fasst war (BGE 135 | 119 E. 2) und die zu einer Ausweitung des Streit-
gegenstandes fihren. Mit dem Begehren um Feststellung, dass die
Beistandschaft aufgehoben ist und der Sohn wieder von seinem Kin-
derarzt Dr. med. D. behandelt werde, verlangt die Beschwer-
defuhrerin mehr bzw. anderes als von der Vorinstanz beurteilt wurde;
darauf ist nicht einzutreten. Daran andert, wie dies die Beschwerde-
fUhrerin zumindest sinngemass einzuwenden scheint, der Umstand
nichts, dass im kantonalen Verfahren in Kinderbelangen die Offizial-
maxime gilt, denn im Verfahren vor Bundesgericht findet dieser Ver-
fahrensgrundsatz keine Anwendung (Art. 107 Abs. 1 BGG; Urtell
5A 980/2015 vom 26. Januar 2016 E. 3).

1.4 Unzulassig ist ferner das Begehren um Erlass eines Superpro-
visoriums und damit einer vorsorglichen Massnahme im Sinne von
Art. 104 BGG, denn damit wiirde in unzulassiger Weise der Entscheid
in der Hauptsache vorweg genommen.

1.5 Das Obergericht ist auf das Begehren um vorsorgliche Zuteilung
der Obhut zufolge Rickzugs des Antrags nicht eingetreten. Weil sich
die Vorinstanz mit der Begrindetheit des Antrages auf vorsorgliche
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Obhutszuteilung nicht befasst hat, kann auch das Bundesgericht kein
Sachurteil dartber fallen (vgl. Urteil 4A_330/2008 vom 27. Januar 2010
E. 2.1, nicht publ. in BGE 136 Il 102). Entsprechend kann sich die Be-
schwerde nicht auf die materielle Beurteilung beziehen, sondern nur
gegen das Nichteintreten richten. Daher misste die Beschwerde-
fahrerin darlegen, weshalb das Obergericht zu Unrecht nicht auf das
Begehren eingetreten ist. Das tut sie nicht; auf das Hauptbegehren
kann daher nicht eingetreten werden.

2.

2.1 Weil vorsorgliche Massnahmen Streitgegenstand sind, kénnen nur
verfassungsmassige Rechte als verletzt angerufen werden (Art. 98
BGG). Hierfiur gilt das strenge Riigeprinzip (Art. 106 Abs. 2 BGG). Das
Bundesgericht prift in diesem Fall nur klar und detailliert erhobene
und, soweit maglich, belegte Rigen, wahrend es auf ungentigend sub-
stanziierte Rugen und rein appellatorische Kritik am Sachverhalt nicht
eintritt; ausserdem ist darzutun, inwiefern die Behebung der aufge-
zeigten Mangel fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein
kann (BGE 140 IIl 264 E. 2.3).

2.2 Diesen Anforderungen geniigt die Beschwerdefiihrerin von vorn-
herein nicht, wenn sie in ihrer Beschwerdeschrift die Art. 9, Art. 10
Abs. 2 und Abs. 3, Art. 11 Abs. 2, Art. 13 Abs. 1, Art. 14, Art. 17,
Art. 29 Abs. 1 und Abs. 2, Art. 31 Abs. 4 und Art. 36 Abs. 4 BV sowie
die Art. 5 Abs. 4, Art. 6 Abs. 1, Art. 8 Abs. 2, Art. 10 und Art. 15 Abs. 2
EMRK anruft, ohne indes mit der erforderlichen Begriindungsdichte
aufzuzeigen, in welcher Hinsicht diese Bestimmungen verletzt sein
sollen. Ebenso wenig lasst sich eine Verfassungsverletzung dartun,
indem die Gegenpartei und die involvierten Behoérden querbeet als
hanebiichen, minderqualifizierte Halunken oder Halbanalphabeten und
die angeordneten Massnahmen als erniedrigend, demiitigend, reine
Abzocke oder Erpressung bezeichnet werden. Uberhaupt ist nicht er-
sichtlich, inwiefern sich die Beschwerdefihrerin mit den Erwagungen
des Obergerichts zur Regelung des personlichen Verkehrs zwischen
Mutter und Kind auseinandersetzt bzw. mit welchen Sachverhalts- oder
Rechtsriigen sie diese als verfassungswidrig darzutun beabsichtigt.

2.3 Soweit die Beschwerdefiihrerin moniert, es werde dem Kind das
rechtliche Gehor verweigert und sein wirklicher Wille ignoriert, sei
immerhin darauf hingewiesen, dass der Sohn sehr wohl als Beteiligter,
begleitet von seiner Beistandin und assistiert von einem Anwalt, am
Verfahren teilnimmt. Es trifft zwar zu, dass die Vorinstanz den Sohn
nicht personlich angehort hat, was zufolge der offensichtlichen Unbe-
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grundetheit bzw. Unzul&ssigkeit der Berufung unbedenklich war. Frei-
lich wird aber der Sohn im Rahmen des Hauptverfahrens in geeigneter
Weise anzuhdren sein und dessen Wille nach Massgabe seiner Ur-
teilsfahigkeit in die Uberlegungen des Gerichts einbezogen werden
mussen.

3.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde offensichtlich unzureichend
begriindet, weshalb auf sie nicht eingetreten werden kann. Bei diesem
Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten der Beschwerde-
fuhrerin aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Parteikosten sind keine zu
sprechen, zumal den Beschwerdegegnern kein entschadigungspflich-
tiger Aufwand entstanden ist (vgl. Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 2'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin
auferlegt.

3.
Dieses Urteil wird den Parteien, dem Obergericht des Kantons Zurich,
I. Zivilkammer, und dem Bezirksgericht Dietikon schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 24. April 2017

Im Namen der Il. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

von Werdt Leu
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