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Urteil vom 1. Dezember 2016

in Sachen

KESB Bezirk A. ,

Beschwerdefiihrerin

gegen

B. ,

Beschwerdegegnerin

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. X.

sowie

C. ,

Verfahrensbeteiligter

vertreten durch Rechtsanwaltin Dr. iur. Y.



betreffend Beistandschaft fiir D. und E.
Beschwerde gegen ein Urteil des Bezirksrates A. vom 7. September
2016i.S. D. und E. , beide geb. tt.mm.2000; VO.2016.14
Erwagungen:
l.
1. B. und C. sind die nicht verheirateten Eltern von D. und
E. , beide geboren am tt.mm.2000 und von F. , geboren am

tt.mm.2001. Alle drei Jugendlichen stehen unter der elterlichen Sorge und Obhut
der Mutter. E. wohnt seit November 2015 und D. seit Marz 2016 frei-

willig beim Vater.

2. Beider Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Bezirk A. (nachfol-
gend KESB) lauft ein Verfahren auf Umteilung der elterlichen Sorge und Obhut

uber D. und E. auf den Vater.

3.  Mit Beschluss vom 30. Juni 2016 errichtete die KESB furD.__ und

E.  eine Beistandschaft gemass Art. 306 Abs. 2 ZGB (act. 3/4 Dispositiv
Ziff. 1). Als Beistand wurde Rechtsanwalt G.___ ernannt. Er wurde damit be-
auftragt, fur die Ausstellung einer Identitatskarte und eines Reisepasses fur
D. undE.___ sowie fur die Anmeldung der Beiden zur Rollerprifung
besorgt zu sein (act. 3/4 Dispositiv Ziff. 2). Alsdann wurde er verpflichtet, per

30. September 2016 den Schlussbericht zu erstatten (act. 3/4 Dispositiv Ziff. 3).
Vorgangig zum Entscheid hatte die KESB die Stellungnahmen der Eltern und von

D. und E. zur angestrebten Massnahme eingeholt.

4.  Am 22. Juli 2016 liess die Mutter durch ihren Rechtsvertreter Beschwerde
erheben. Sie beantragte die Aufhebung von Ziff. 2 und 3 des Entscheides der
KESB vom 30. Juni 2016, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (act. 7/1 S. 2).
Sodann hielt sie fest, dass sie davon ausgehe, es werde ihr weiterhin die umfas-
sende unentgeltliche Rechtspflege gewahrt, andernfalls sie diese formell beantra-

ge (a.a.0.). Am 11. Juli 2016 hatte Rechtsanwalt G. namens von D.



und E._ beantragt, einer allfalligen Beschwerde gegen den Entscheid der
KESB die aufschiebende Wirkung zu entziehen, zusatzlich im Sinne einer super-
provisorischen Massnahme; des weiteren sei den Jugendlichen die unentgeltliche
Prozessflihrung zu gewahren und in seiner Person ein unentgeltlicher Rechtsbei-
stand zu bestellen (act. 7/3 S. 1). Am 2. August 2016 lud der Bezirksrat die KESB
zur Vernehmlassung ein (act. 7/4); diese verwies mit Eingabe vom 3. August 2016
auf ihren Entscheid (act. 7/5). Mit Eingabe vom 1. September 2016 wies Rechts-
anwalt G.__ namens der Jugendlichen den Bezirksrat darauf hin, dass seine
Antrage (auch superprovisorisch) weder beantwortet, noch behandelt worden sei-
en und er, bzw. die betroffenen Kinder auch nicht zur Vernehmlassung zur Be-
schwerde eingeladen worden seien (act. 7/6). Mit Eingabe vom 5. September
2016 nahm die Mutter unaufgefordert Stellung zur Eingabe von Rechtsanwalt
G._ (act. 7/7). Am 7. September 2016 erging das Urteil des Bezirksrates
A.__ wiefolgt (act. 7/9 = act. 6):

"l.  In Gutheissung der Beschwerde wird der Entscheid Nr. 2016/1057 der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde A. vom 30. Juni 2017 aufgehoben.

1. B. wird im Sinne von Art. 307 Abs. 3 ZGB die Weisung erteilt, soweit erfor-
derlich mitzuwirken, dass fir D. eine ldentitatskarte und das von ihm fir den
Schulweg bendtigte Abonnement ausgestellt werden kann.

lll.  Die Gerichtskosten werden auf die Staatskasse genommen.

IV. Die Stadt A. wird verpflichtet, B. eine Prozessentschadigung von Fr.
800.00 auszurichten.

(V. Rechtsmittel: 30 Tage)
(VI. Schriftliche Mitteilung)"

5.  Am 7. Oktober 2016 erhob die KESB Beschwerde gegen das Urteil des Be-
zirksrates A.__ vom 7. September 2016 (act. 2). Sie beantragt, es sei Ziff. IV.
des Urteils aufzuhebenund B._ keine Parteientschadigung zuzusprechen.
Die Akten des Bezirksrates und der KESB wurden beigezogen (act. 4,

7/1-11, 8/1-254 und 9/255-300). Mit Prasidialverfugung vom 17. Oktober 2016
wurde der Mutter als Beschwerdegegnerin Frist zur Beschwerdeantwort und dem
als Verfahrensbeteiligten ins Verfahren aufgenommenem Vater der Kinder Frist

zur Stellungnahme angesetzt (act. 10). Der Vater verzichtete auf eine Stellung-



nahme (act. 12), die Beschwerdegegnerin liess mit Eingabe vom 31. Oktober
2016 vorbringen, dass sie ausdrucklich auf einen Antrag und eine Stellungnahme
verzichte. Sie verwies hingegen darauf, dass im Fall einer Beschwerdegutheis-
sung uUber das von ihr vor dem Bezirksrat gestellte Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbei-
standes zu befinden ware und reichte die Honorarnote fur die Aufwendungen vor
Vorinstanz ein (act. 13 und 14). Das Verfahren erweist sich als spruchreif. Der
Beschwerdefuhrerin ist mit dem Endentscheid je ein Doppel der Stellungnahmen

gemass act. 12 und 13 zuzustellen.

1.  Die Beschwerde richtet sich einzig gegen Ziff. IV des bezirksratlichen Urteils
vom 7. September 2016. Darin wurde die Stadt A._ als Rechtstragerin der
KESB A._ zur Bezahlung einer Parteientschadigung an B._  verpflichtet.
Die Beschwerdefuhrerin ist damit vom Entscheid direkt betroffen und ausnahms-
weise zur Beschwerde legitimiert (BGer 5A_388/2015, Urteil vom

7. September 2015 E. 5.2; OGer ZH PQ150038, Urteil vom 16. Oktober 2015

E 3.1; OGer ZH PQ130038 vom 21. Januar 2014). Das angerufene Obergericht
ist zur Behandlung der Beschwerde zustandig (§ 64 Einfuhrungsgesetz zum Kin-
des- und Erwachsenenschutzrecht, EG KESR). Die Beschwerde erging innert
Frist, ist mit Antragen versehen und schriftlich begriindet. Dem Eintreten steht
nichts entgegen. Das Verfahren richtet sich primar nach den Bestimmungen des
ZGB und den erganzenden kantonalen Bestimmungen, subsidiar gelten die Best-
immungen der ZPO sinngemass (Art. 450f ZGB; § 40 EG KESR).

2. Mit der Beschwerde i.S. der §§ 64 ff. EG KESR i.V.m. den Art. 450-450c
ZGB koénnen eine Rechtsverletzung, die unrichtige oder unvollstandige Feststel-
lung des rechtserheblichen Sachverhaltes, Unangemessenheit sowie Rechtsver-
weigerung und Rechtsverzogerung gerugt werden (vgl. Art. 450a ZGB). Fir das
zweitinstanzliche Beschwerdeverfahren gilt eine Ruge- bzw. Begrindungsoblie-
genheit analog derjenigen in den Art. 308 ff. bzw. Art. 319 ff. ZPO. Dies bedeutet,
dass die Beschwerde fuhrende Partei darzulegen hat, weshalb der angefochtene

Entscheid des Bezirksrates unrichtig sein soll.



3. Die Beschwerdeflhrerin erachtet es in ihrer Beschwerde zunachst als frag-
lich, ob Uberhaupt von einem Einparteienverfahren ausgegangen werden konne.
Der Bezirksrat habe ein solches faktisch geschaffen, indem er den Vater, der sich
im Verfahren vor der KESB geaussert hatte, nicht zur Stellungnahme aufgefordert
habe. Im Weiteren rligt die Beschwerdeflhrerin, der Bezirksrat sei hinsichtlich der
Auferlegung der Parteientschadigung seiner Begrindungspflicht nicht genugend
nachgekommen: Er komme zum Schluss, dass die Voraussetzungen fur eine Bei-
standschaft nach Art. 306 Abs. 2 ZGB nicht erfullt seien und schliesse daraus —
ohne weitere Ausflihrungen — auf qualifizierte Unrichtigkeit des Entscheides. Qua-
lifizierte Unrichtigkeit wie sie in den vom Bezirksrat zitierten obergerichtlichen Ent-
scheiden angenommen wurde, liege indes nicht vor, wenn — wie vorliegend — der
abweichende Beschwerdeentscheid bloss Ausdruck der Tatsache sei, dass zwi-
schen den Behdrden unterschiedliche Auffassungen bestinden. In den zitierten
obergerichtlichen Fallen sei es nicht um die Beurteilung einer Ermessensfrage
gegangen, wie dies vorliegend der Fall sei. Wirde Gleiches gelten, wenn der Be-
zirksrat seinem Entscheid lediglich sein Ermessen anstelle jenes der KESB setze,
offnete dies Tur und Tor fur die Auferlegung von Parteientschadigungen zu Las-
ten der KESB und schaffe damit Rechtsunsicherheit. Fur ein solches Vorgehen

bedurfte es einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage.

Die Beschwerdeflhrerin geht weiter davon aus, dass die Mutter im bezirksratli-
chen Beschwerdeverfahren nicht als obsiegend betrachtet werden kdénne, da sie
die Beistandschaft an sich gar nicht angefochten, sondern sich lediglich gegen die
Person des Beistandes und die ihm Ubertragenen Aufgaben gewendet habe. Die
anstelle der Beistandschaft angeordnete Weisung an die Mutter habe sodann
dem entsprochen, was die KESB dem Beistand als Aufgabe Ubertragen habe,
weshalb auch inhaltlich nicht von einem Obsiegen ausgegangen werden kdnne.
Schliesslich rigt die Beschwerdefuhrerin, dass die Entschadigungsforderung der

Mutter dem Bestimmtheitserfordernis nicht genuge (act. 2).

4. Die Vorinstanz qualifizierte die von der KESB nach Art. 306 Abs. 2 ZGB er-
richtete Beistandschaft als qualifiziert unrichtig; sie hob den Entscheid der KESB
auf und erteilte der Mutter eine Weisung im Sinne von Art. 307 Abs. 3 ZGB. Deren



Inhalt entsprach im Wesentlichen dem, was dem von der KESB eingesetzten Bei-
stand als Aufgabe Ubertragen worden war. Im erstinstanzlichen Beschwerdever-
fahren angefochten war einzig die Einsetzung von Rechtsanwalt G._ als Bei-
stand sowie das was ihm als Aufgabe Ubertragen worden war. Die Beistandschaft
als solche wurde von der Mutter nicht in Frage gestellt, der Bezirksrat ging mit
seinem Entscheid auf Aufhebung des gesamten Entscheides Uber die Antrage in
der Beschwerde hinaus, was allerdings nicht Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens sein kann, weil hier wiederum nur die Parteientschadigung zulasten der

Stadt A. als Tragerin der KESB angefochten ist.

5.  Der Vater der Kinder nahm am Verfahren vor der KESB teil und verlangte
dort eine behdrdliche Intervention. Weshalb er im erstinstanzlichen Beschwerde-
verfahren nicht ins Verfahren einbezogen wurde, erschliesst sich aus den Akten
nicht, kann aber letztlich offen bleiben. Auch ein Zweiparteienverfahren wirde
nach der Praxis der Kammer die Moglichkeit einer Entschadigungspflicht der Be-
horde nicht ausschliessen. Sie ware dann anzuordnen, wenn eine Partei sich ge-
gen eine qualifiziert unrichtige Anordnung wehrte und die andere Partei sich mit
dem fehlerhaften Entscheid im Rechtsmittelverfahren nicht identifizierte
(PQ140037 vom 28. Juli 2014, E. 3.1; grundsatzlich zur Entschadigungspflicht der
Behorde: BGE 139 Ill 471ff.). Mangels Einbezug des Vaters ins vorinstanzliche
Verfahren ist nicht klar, ob und in welcher Weise er sich gedussert hatte, wenn er
in das Verfahren einbezogen worden ware. Aus den nachstehend zu erérternden

Griunden kann aber auch dies offen bleiben.

6. Grundlage fur den vorinstanzlichen Entscheid, die Parteientschadigung der
Tragerin der KESB aufzuerlegen, bildet die Auffassung der Vorinstanz, dass die
gesetzlichen Voraussetzungen fur eine Beistandschaft nach Art. 306 Abs. 2 ZGB
nicht gegeben und die Anordnung deshalb qualifiziert unrichtig sei. Fest steht
aber wie gesehen, dass die Errichtung der Beistandschaft als solche gar nicht an-
gefochten worden war; schon in formeller Hinsicht mindestens fraglich ist damit
die Grundlage der angeordneten Entschadigungspflicht. Dies, zumal nicht im

Raum steht, dass die Anordnung geradezu nichtig gewesen ware.



7. Dem Beistand wurde mit Entscheid der KESB die Aufgabe Ubertragen, fur
die Ausstellung einer Identitatskarte und eines Reisepasses sowie fur die Anmel-
dung zur Rollerprafung furE._ und D.___ besorgt zu sein (act. 3/4 Dispo-
sitiv Ziff. 2). Die bezirksratliche Weisung gemass Urteil vom 7. September 2016
geht dahin, dass die Mutter soweit erforderlich mitzuwirken hat, dass fir D.
eine ldentitatskarte und das von ihm fur den Schulweg bendtigte Abonnement
ausgestellt werden kann (act. 6 Dispositiv Ziff. 1ll). Damit entsprechen sich die
Anordnungen inhaltlich mindestens teilweise, weshalb der Beschwerdeflhrerin
mindestens teilweise zuzustimmen ist, wenn sie davon ausgeht, die Mutter habe
im bezirksratlichen Verfahren nicht obsiegt. Mit Bezug auf die Person des Bei-
standes "obsiegte" die Mutter vor Vorinstanz, ohne dass sich letztere inhaltlich mit
dem Anliegen auseinandersetzte. Es war dies vielmehr die Folge des Entscheides
Uber die Aufhebung der Beistandschaft, welche nicht angefochten war. Insgesamt
konnte somit hochstens von einem teilweisen Obsiegen der Mutter gesprochen
werden, was allenfalls zu einem teilweisen Entschadigungsanspruch fuhren konn-

te.

8. Entsprachen sich — was den Inhalt der Anordnung sowie deren Auswirkun-
gen fur die Eltern betrifft — die Entscheide der KESB und des Bezirksrates nach
dem Gesagten mindestens teilweise, dann kann aber mit der Beschwerdefuhrerin
zum vornherein nicht von einer "qualifizierten Unrichtigkeit" des behordlichen Ent-
scheides im Sinne der vom Bezirksrat zitierten obergerichtlichen Rechtsprechung
gesprochen werden, weshalb sich eine vertieftere Auseinandersetzung damit er-
ubrigt. Damit entfallt auch aus diesem Grund die Grundlage fur die vorinstanzlich
angeordnete Verpflichtung der Stadt A.__ |, der Mutter eine Parteientschadi-
gung auszurichten; entsprechend ist Dispositiv Ziff. V. des bezirksratlichen Urteils
vom 7. September 2016 aufzuheben. Die Sache ist dem Bezirksrat zur Entscha-
digungsregelung zurickzuweisen. Dabei wird er Uber das bei ihm von der Mutter
gestellte Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Bestellung
eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes zu befinden haben, Uber welches ein
Entscheid noch aussteht. Zu diesem Zweck ist ihm die der Eingabe vom 31. Ok-

tober 2016 beigelegte Honorarnote (act. 14) weiterzuleiten.



9.

Fir das zweitinstanzliche Beschwerdeverfahren sind keine Kosten zu erhe-

ben. Diese waren auf die Gerichtskasse zu nehmen, da die Beschwerdeflhrerin

obsiegt und sich die Beschwerdegegnerin mit dem angefochtenen Entscheid nicht
identifiziert hat (act. 13) (Art. 107 Abs. 2 ZPO). Fur die Zusprechung einer Ent-

schadigung fehlt es an der gesetzlichen Grundlage. Ein Gesuch um Gewahrung

der umfassenden unentgeltlichen Rechtspflege fur das zweitinstanzliche Be-

schwerdeverfahren hat die Mutter nicht gestellt.

Es wird erkannt:

In Gutheissung der Beschwerde wird Dispositiv Ziff. IV des Urteils des Be-

zirksrates A. vom 7. September 2016 aufgehoben.

Die Sache wird an den Bezirksrat A. zuruckgewiesen zum Entscheid
uber die Entschadigungsregelung im erstinstanzlichen Beschwerdeverfahren

im Sinne der Erwagungen.

FiUr das zweitinstanzliche Beschwerdeverfahren werden keine Kosten erho-

ben.
Es werden keine Entschadigungen zugesprochen.

Schriftliche Mitteilung an die Beschwerdefuhrerin unter Beilage eines Dop-
pels von act. 12 und 13, an die Beschwerdegegnerin unter Beilage eines
Doppels von act. 12 und den Verfahrensbeteiligten unter Beilage eines Dop-
pels von act. 13, die Direktion der Justiz und des Innern (Gemeindeamt des
Kantons Zurich) sowie — unter Rucksendung der eingereichten Akten und
Beilage von act. 14 im Original — an den Bezirksrat A.___, je gegen Emp-

fangsschein.



6. Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert
30 Tagen von der Zustellung an beim Schweizerischen Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, einzureichen. Zulassigkeit und Form einer solchen Be-
schwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsidiare Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42

des Bundesgesetzes uUber das Bundesgericht (BGG).

Dies ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG.

Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert betragt
Fr. 800.—.

Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.

Obergericht des Kantons Zirich
Il. Zivilkammer
Die Gerichtsschreiberin:

lic. iur. O. Canal

versandt am:
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