Obergericht des Kantons Zurich

|. Zivilkammer

Geschafts-Nr.: PC220056-0O/U
Mitwirkend: Oberrichter lic. iur. A. Huizinga, Vorsitzender, Oberrich-

ter Dr. M. Kriech und Ersatzoberrichterin lic. iur. N. Jeker sowie Ge-

richtsschreiber lic. iur. A. Baumgartner

Urteil und Beschluss vom 9. Januar 2023

in Sachen

A.

Klager und Beschwerdefuhrer

gegen

Bezirksgericht Winterthur,

Beschwerdegegner

betreffend Abanderung Scheidungsurteil (Rechtsverzégerung)

Beschwerde im Verfahren des Einzelgerichts im ordentlichen Verfahren am
Bezirksgericht Winterthur (Prozess-Nr. FP210029-K)



Erwagqungen:

1. a) Mit Eingabe vom 9. Oktober 2021 (am 11. Oktober 2021 zur Post ge-
geben, am 12. Oktober 2021 bei der Vorinstanz eingegangen) stellte der Klager
und Beschwerdefuhrer (fortan Klager) das Begehren um Abanderung des Schei-
dungsurteils des Einzelgerichts im ordentlichen Verfahren am Bezirksgericht Win-
terthur vom 10. April 2012 (FE110268-K; Urk. 5/1). Mit Schreiben vom 29. No-
vember 2021 setzte die Vorinstanz dem Klager bis 15. Dezember 2021 Frist an,
um seine Klage zu verbessern und die notwendigen Rechtsbegehren zu erganzen
(Urk. 5/7), welcher Aufforderung der Klager mit Eingabe vom 2. Dezember 2021
nachkam (Urk. 5/9). Er stellte dabei sinngemass das Begehren, die Dispositivzif-
fern 2 (elterliche Sorge), 3 (Beistandschaft), 4 (Besuchsrecht) und 5 (Unterhalts-
beitrage fur die Kinder B. , C. und D.__ ) des Scheidungsurteils

seien abzuandern. Zudem sei ihm die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren
(Urk. 5/9). Mit Vorladung vom 6. Dezember 2021 wurden die Parteien auf den 31.
Marz 2022 zur Einigungsverhandlung vorgeladen (Urk. 5/11). Anlasslich der Eini-
gungsverhandlung konnte keine Einigung erzielt werden (Prot. Vi S. 3 f.). Mit Ver-
fugung vom 20. April 2022 wurde dem Klager Frist angesetzt, um eine schriftliche
Klagebegrindung einzureichen (Urk. 5/25). Der Klager erstattete die Klagebe-
grindung mit Eingabe vom 3. Mai 2022 (Urk. 5/27). Mit Verfiugung vom 6. Juli
2022 wurde der Beklagten Frist angesetzt, um die schriftliche Klageantwort einzu-
reichen (Urk. 5/30). Nach zweimaliger Fristerstreckung (Urk. 5/33, Urk. 5/39)
reichte die Beklagte ihre Klageantwort vom 29. September 2022 ein (Urk. 5/41).
Mit Vorladung vom 19. Oktober 2022 wurden die Parteien zur Hauptverhandlung
und Parteibefragung auf den 6. Marz 2023 vorgeladen (Urk. 5/43). Der Klager
nahm die Vorladung am 20. Oktober 2022 personlich in Empfang (Urk. 5/44). Mit
Eingabe vom 22. Oktober 2022 (bei der Vorinstanz am 24. Oktober 2022 einge-
gangen) verlangte der Klager unter anderem, dass die Verhandlung bereits im
November stattzufinden habe (Urk. 5/45). Gemass Aktennotiz vom 8. November
2022 teilte die vorinstanzliche Gerichtsschreiberin dem Klager auf dessen Anruf
hin mindlich mit, dass die Vorinstanz betreffend Termin leider nur eine begrenzte
Verflugbarkeit und zur Verhandlung nach deren Moglichkeit vorgeladen habe. So-

dann habe der Klager um eine Antwort auf sein Schreiben gebeten (Urk. 5/46).



Mit Schreiben vom 17. November 2022 (bei der Vorinstanz am 21. November
2022 eingegangen) forderte der Klager die Vorinstanz auf, ihm umgehend auf
seine Schreiben vom 22. Oktober 2022 und 17. November 2022 zu antworten
(Urk. 5/47). Gemass Aktennotiz vom 1. Dezember 2022 teilte der vorinstanzliche
Richter dem Klager auf dessen Anruf hin mit, dass dessen Schreiben keinen
sachlichen Anlass fur eine Ruckmeldung gegeben habe. Die Verhandlungsfuh-
rung sei Sache des Gerichts; es bestehe kein Anspruch darauf, eine Verhandlung
vorzuverlegen. Die Hauptverhandlung sei in Absprache mit der Rechtsvertreterin
der Beklagten im Rahmen des normalen Vorladungsablaufs angesetzt worden.
Dass die Verhandlung erst Ende Marz 2023 stattfinden werde, sei kein boser Wil-
le, sondern hange insbesondere von der Verfugbarkeit der Gerichtssale, der Ver-
fuUgbarkeit und der Arbeitslast des Gerichts sowie der Verflgbarkeit der Rechts-
vertreterin der Beklagten ab. Der vorinstanzliche Richter fihrte gemass der Ak-
tennotiz sodann aus, dass Verhandlungen auf Wunsch beider Parteien gelegent-
lich auf einen kurzfristig frei gewordenen Verhandlungstermin vorverschoben
werden konnten. Im vorliegenden Fall sei das Gericht aber — vorerst nur per Tele-
fon — um die Zustellung der Akten an das Obergericht angegangen worden, of-
fenbar zur Behandlung einer Rechtsverzogerungsbeschwerde. Aufgrund einer
solchen wurden die Akten der Vorinstanz bis zur rechtskraftigen Erledigung nicht
zur Verfugung stehen. In dieser Situation erscheine eine Vorverlegung nicht an-
gezeigt, da ansonsten die Gefahr bestehe, dass die Akten dem Gericht nicht
rechtzeitig zum Verhandlungstermin wieder vorliegen wurden (Urk. 5/49). Mit
Schreiben vom 1. Dezember 2022 (bei der Vorinstanz am 2. Dezember 2022 ein-
gegangen) halt der Klager unter anderem fest, dass er die beim Obergericht an-
hangig gemachte Rechtsverzégerungsbeschwerde nicht zurtickziehen werde, da
auf den Januar 2023 vorgeladen und entschieden werden kénne, sofern das
Obergericht zusammen mit der Vorinstanz noch dieses Jahr einen raschen und
ehrlichen Entscheid anstrebe (Urk. 5/50).

b) Mit Eingabe vom 22. November 2022 (gleichentags der Post Uibergeben,
hierorts am 23. November 2022 eingetroffen) erhob der Klager eine Rechtsverzo-
gerungsbeschwerde. Er stellte dabei den Antrag, die von der Vorinstanz auf den

6. Marz 2023 vorgeladene Hauptverhandlung sei auf einen friheren Termin anzu-



setzen. Aus seiner Eingabe vom 10. Juni 2022 gehe hervor (unter Hinweis auf
Urk. 2/F), wie die Vorinstanz nach der Einigungsverhandlung vom 31. Marz 2022
absichtlich viel Zeit verzogert habe, um ihm erst nach vielen Wochen die Verfu-
gung zuzustellen. Sodann zeige seine Eingabe vom 2. September 2022 (unter
Hinweis auf Urk. 2/G) auf, wie viel Zeit die Vorinstanz bendtigt habe, um der
Rechtsvertreterin der Beklagten die Unterlagen zukommen zu lassen. Diese ab-
sichtliche Verzégerung habe der Rechtsvertreterin 30 Tage mehr Zeit eingeraumt,
da scheinbar in den Sommerferien bei den Gerichten Fristenstillstand herrsche.
Trotzdem sei der Rechtsvertreterin zwei Mal die Frist erstreckt worden, einmal um
20 bis 30 Tage und danach nochmals um 20 Tage. Auf Hinauszbgerungen gehe
die Vorinstanz umgehend ein, wohingegen sein Gesuch um Vorverlegung des
Verhandlungstermins nicht mal innert eines Monats beantwortet wirde. Am vor-
liegenden Beschwerdeverfahren hatten Oberrichterin E.__ (wohl Oberrichterin
lic.iur. E.___ ) und Oberrichter lic. iur. F.____ nicht teilzunehmen, da er
schlechte Erfahrungen mit ihnen beiden habe machen mussen. Sie wirden zu-
dem den Amtern in Winterthur, wie KESB, Bezirksrat und Bezirksgericht, zu nahe
stehen. Da er ohne Erwerb und Vermogen sei, beantrage er sodann die unent-

geltliche Rechtspflege (Urk. 1).
c) Die vorinstanzlichen Akten wurden beigezogen (vgl. Urk. 5/1-60).

Auf die Ausflihrungen des Klagers in seinen Eingaben im Beschwerdever-
fahren (Urk. 1, Urk. 3 und Urk. 6) ist nachfolgend nur insoweit einzugehen, als

sich dies fur die Entscheidfindung als notwendig erweist.

2. a) Gemass Art. 124 Abs. 1 ZPO leitet das Gericht den Prozess. Es erlasst
die notwendigen prozessleitenden Verfugungen zur zugigen Vorbereitung und
Durchfuhrung des Verfahrens. Art. 124 Abs. 1 ZPO konkretisiert den verfas-
sungsmassigen Anspruch auf Beurteilung einer Sache innert nitzlicher Frist (BK
ZPO-Frei, Art. 124 N 5). Art. 124 Abs. 1 ZPO stellt grundsatzlich lediglich eine
Ordnungsvorschrift dar. Wird die Pflicht zur beférderlichen Prozessleitung verletzt,
kann dies jedoch als Rechtsverzogerung gerigt werden (Art. 319 lit. ¢ ZPO; BK
ZPO-Frei, Art. 124 N 10 m.w.H.)



Gestitzt auf Art. 319 lit. ¢ ZPO kénnen Unterlassung oder Verzégerung von
Handlungen zur WeiterfUhrung des Verfahrens aller erstinstanzlichen Gerichte mit
Beschwerde gerlgt werden (Blickenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, Art. 319 N 45). Die
Angemessenheit der Dauer ist im Einzelfall unter Bertcksichtigung der gesamten
Umstande zu beurteilen und in ihrer Gesamtheit zu wirdigen (Blickenstorfer, DI-
KE-Komm-ZPO, Art. 319 N 49). Die Beschwerdeinstanz pruft mit freier Kognition,
ob eine Rechtsverweigerung oder -verzdgerung vorliegt. Es ist aber der Gestal-
tungsspielraum des erstinstanzlichen Gerichts zu berlcksichtigen, weshalb eine
Pflichtverletzung nur in klaren Fallen angenommen werden soll (Blickenstorfer,
DIKE-Komm-ZPO, Art. 319 N 51 m.w.H.). Rechtsverzogerung ist nicht allein des-
halb zu bejahen, weil ein Verfahren langere Zeit (unter Umstanden mehrere Mo-
nate) in Anspruch genommen hat. Als massgebend muss vielmehr gelten, ob das
Verfahren in Anbetracht der auf dem Spiel stehenden Interessen zligig durchge-
fuhrt worden ist und die Gerichtsbehorden insbesondere keine unnutze Zeit ha-
ben verstreichen lassen (BGer 5A_339/2016 vom 27. Januar 2017, E. 2.2
m.w.H.). Dem Gericht ist eine Rechtsverzégerung dann vorzuwerfen, wenn es
ohne ersichtlichen Grund und ohne ausgleichende Aktivitat wahrend langerer Pe-
rioden untatig geblieben ist (vgl. BGer 5A_207/2018 vom 26. Juni 2018, E. 2.1.2

m.w.H.).

b) Die Vorinstanz hat das Verfahren bis anhin nicht wahrend langerer Zeit
ohne sichtbare Prozesshandlungen liegengelassen. So betrug die langste Perio-
de, innert derer keine Frist lief bzw. kein Termin angesetzt war, etwa zwei Monate
(3. Mai bis 6. Juli 2022), was in einem Prozess, welcher dem ordentlichen Verfah-
ren gemass Art. 219 ff. ZPO (i.V.m. Art. 284 Abs. 3 ZPO) untersteht (vgl. ZK ZPO-
Sutter-Somm/Seiler, Art. 284 N 32b), als vertretbar zu bezeichnen ist. In erstin-
stanzlichen Gerichtsverfahren praxisgemass ublich ist sodann, dass der beklag-
ten Partei fur ihre Antwortschrift auf Ersuchen hin eine zweimalige Fristerstre-
ckung gewahrt wird, sofern dafur zureichende Grunde gegeben sind. Lehre und
Rechtsprechung qualifizieren unter anderem Abwesenheit, (unverschuldete) Ar-
beitstiberlastung, Auslandaufenthalt und Buroabwesenheit als zureichend (CHK-
Sutter-Somm/Seiler ZPO 144 N 10 m.w.H.). Vorliegend begrindete die Rechts-

vertreterin der Beklagten ihre beiden Gesuche um Erstreckung der Frist zur Ein-



reichung der Klageantwort mit Ferienabwesenheit der Beklagten, Kurzabwesen-
heiten ihrerseits, weiteren notigen Abklarungen und Sichtung umfangreicher Ak-
ten, anderen nicht aufschiebbaren Arbeiten bzw. nicht erstreckbaren Fristen und
Verhandlungen (Urk. 5/33) sowie Ferien ihrerseits (Urk. 5/39), weshalb der Vo-
rinstanz nicht vorgeworfen werden kann, dass sie die beantragten Fristerstre-
ckungen zu Unrecht gewahrt habe. Demnach verbleibt vorliegend die Frage, ob
die mit Vorladung vom 19. Oktober 2022 erst auf den 6. Marz 2023 festgesetzte
Hauptverhandlung mit Parteibefragung eine Rechtsverzégerung bzw. eine Verlet-
zung des Beschleunigungsgebots darstellt. In einem ordnungsgemass gefuhrten
Verfahren sollte stets — ausser im Fall der Sistierung — entweder eine Frist laufen
oder ein Termin angesetzt sein (Blickenstorfer, DIKE-Komm-ZPO, Art. 319 N 49;
BK ZPO-Sterchi, Art. 319 N 17). Unter diesem Gesichtspunkt betrachtet ist vorlie-
gend von einem ordnungsgemass gefuhrten Verfahren auszugehen, da der Ter-
min der Hauptverhandlung bereits seit dem 19. Oktober 2022 festgesetzt ist. Der
Klager brachte in der schriftlichen Klagebegrindung sowie seinen weiteren vo-
rinstanzlichen Eingaben hauptsachlich vor, die Beklagte entfremde ihn von den
Kindern und halte diese — gegen ihren Willen — davon ab, Besuche bei bzw. mit
ihm wahrzunehmen. Die Beklagte versuche alles, um die Kinder von ihm zu ent-
fremden; sie manipuliere diese. Der Klager machte hierzu Vorfélle geltend, wel-
che sich zwischen 2011 und Anfang 2022 zugetragen haben sollen. Der von ihm
geschilderte aktuellste Vorfall habe sich zu Beginn des Jahres 2022 zugetragen.
Er habe der Tochter B.___ ein kleines Paket mit zwei Produktenvon G.__
und etwas spater ein kleines Paket mit einer Versteinerung geschenkt. Noch et-
was spater habe erder Tochter C._ ander TurefurB. _ eine Tasche mit
ungefahr zehn Produkten von G.__ geschenkt, welche sie sich von ihm zu
Weihnachten gewilinscht habe. Daraufhin sei kein Dank, kein Anruf und keine Mail
erfolgt. Um diese unnaturliche Reaktion einem Kinde einzuhammern, sei brutalste
seelische Gewalt notwendig (Urk. 5/27 S. 2). Auch wenn im erstinstanzlichen Ab-
anderungsverfahren hauptsachlich das Eltern-Kind-Verhaltnis Thema ist, war im
Zeitpunkt der Vorladung zur Hauptverhandlung am 19. Oktober 2022 keine be-
sondere Dringlichkeit ersichtlich, welche die Vorinstanz hatte veranlassen mus-

sen, die Hauptverhandlung so schnell wie moglich durchzufihren. Gemass den



Vorbringen des Klagers besteht die durch die Beklagte verursachte Entfremdung
zwischen den Kindern und ihm bereits seit elf Jahren (Urk. 5/2 S. 1). Eine unmit-
telbar bevorstehende neue Kindswohlgefahrdung war im Zeitpunkt der Vorladung
aufgrund der erstinstanzlichen Ausflihrungen des Klagers nicht ersichtlich. So-
dann stellte der Klager im erstinstanzlichen Verfahren den Antrag, es seien die
von ihm monatlich zu leistenden Unterhaltsbeitrage ruckwirkend auf Januar 2021
aufzuheben. Auch betreffend diesen Antrag sowie die weiteren in der Klagebe-
grundung gestellten Antrage (Urk. 5/27 S. 9 ff.) ist aufgrund der Ausflihrungen des
Klager keine besondere Dringlichkeit erkennbar, welche die Vorinstanz bei der
Vorladung zur Hauptverhandlung hatte bertucksichtigen mussen. Eine durch die
Vorinstanz verursachte Rechtsverzogerung bzw. Verletzung des Beschleuni-
gungsgebots gemass Art. 124 Abs. 1 ZPO ist demnach nicht ersichtlich, weshalb
die Beschwerde des Klagers abzuweisen ist. Dennoch ist festzuhalten, dass die
Terminierung der Hauptverhandlung am 19. Oktober 2022 auf den 6. Marz 2023,
mithin fast funf Monate spater, (selbst unter Beachtung des Fristenstillstandes
vom 18. Dezember 2022 bis und mit 2. Januar 2023 [Art. 145 Abs. 1 lit. ¢ ZPQ])
als ungewohnlich, aber noch nicht Ubermassig langer Zeitraum erscheint. Es wird
davon ausgegangen, dass die Vorinstanz im vorliegenden familienrechtlichen
Verfahren, in dem vor allem die Gestaltung der Beziehung von Kindern zu einem
Elternteil in Frage steht, dem Aspekt der Prozessbeschleunigung Rechnung tra-

gen wird.

3. In Anbetracht der vorstehenden Erwagungen kann offenbleiben, ob es
sich vorliegend um eine Rechtsverzogerungsbeschwerde im Sinne von Art. 319
lit. ¢ ZPO und nicht um eine Beschwerde gegen die Vorladung vom 19. Oktober
2022 im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO handelt, welche innert Frist (Art. 321

Abs. 2 ZPO) hatte erhoben werden mussen.

4. Es rechtfertigt sich, fur das Beschwerdeverfahren umstandehalber auf
Kostenerhebung zu verzichten. Da der Klager im Beschwerdeverfahren keine
Kosten zu tragen hat, ist sein Antrag um Gewahrung der unentgeltlichen Rechts-

pflege als gegenstandslos geworden abzuschreiben.



Der Klager hat als unterliegende Partei keinen Anspruch auf Entschadigung
(vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO), wobei er im Beschwerdeverfahren ohnehin keinen

diesbezulglichen Antrag stellte (Urk. 1).

Es wird beschlossen

1. Das Gesuch des Klagers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
fur das Beschwerdeverfahren wird als gegenstandslos geworden abge-

schrieben.

2. Schriftliche Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung mit nachfolgendem Er-

kenntnis.

und erkannt:

1.  Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.
2. Fir das Beschwerdeverfahren werden keine Kosten erhoben.

3. Dem Klager wird fur das Beschwerdeverfahren keine Parteientschadigung

zugesprochen.

4.  Schriftliche Mitteilung an die Parteien, an den Beschwerdegegner unter Bei-
lage von Kopien der Urk. 1, 3 und 6, sowie an die Beklagte, je gegen Emp-

fangsschein.

Die erstinstanzlichen Akten gehen nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmit-

telfrist an die Vorinstanz zuruck.

5. 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 Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 BGG.



Es handelt sich um eine nicht vermdgensrechtliche Angelegenheit.
Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung.
Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Zirich, 9. Januar 2023

Obergericht des Kantons Zirich
l. Zivilkammer

Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. A. Baumgartner

versandt am:
Im
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