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Norm

ABGB §177

4. DVzEheG 8§14 Abs1

Haager Vormundschaftsabkommen Art9 Abs2
Haager Vormundschaftsabkommen Art9 Abs7
Haager Vormundschaftsabkommen Art9 Abs8
IPRG 824

JN 8109

JN 8109a

Kopf

SZ 53/99
Spruch

Bei Fehlen anderslautender zwischenstaatlicher Vereinbarungen ist die inlandische Gerichtsbarkeit fiir Minderjahrige
fremder Staatsangehorigkeit betreffende vorlaufige kindschaftsrechtliche MaBRnahmen von der ortlichen Zustandigkeit
nach den 88 109, 109 a JN abzuleiten. Die inlandische Gerichtsbarkeit fur eine endglltige Entscheidung ist erst dann zu
bejahen, wenn der auslandische Staat seine ausschlieBliche Zustandigkeit nicht in Anspruch nimmt bzw. die Fursorge
far das Kind nicht bernimmt. Ob dies der Fall ist, mu3 von Amts wegen erforscht werden

OGH 26. Juni 1980, 8 Ob 526/80 (LG f ZRS Wien 43 R 1223/79; BG Débling 3 P 135/79)
Text

Die am 15. August 1975 geborene Tatjana M ist ein eheliches Kind der Ehegatten Ruggero und Isabella M. Der Vater
und das Kind sind italienische Staatsbirger. Die Eltern leben seit 11. August 1979 getrennt. Der Vater wohnt in B
(Provinz Vicenza), die Mutter in Wien. Das Kind befindet sich bei der Mutter.

Die Mutter stellte beim Erstgericht den Antrag, sie zu ermachtigen, das Kind zu pflegen, zu erziehen, sein Vermdgen zu
verwalten und zu vertreten. Sie brachte vor, sie sei dsterreichische Staatsbirgerin. Sie habe ihren Gatten im August
1979 verlassen, weil er keiner Beschaftigung nachgegangen sei, das von ihr verdiente Geld verbraucht, sie und das
Kind bedroht habe. Sie habe inzwischen die Scheidungsklage beim Landesgericht fiir ZRS Wien eingebracht.

Das Erstgericht sprach mit BeschluR vom 3. September 1979 aus, dal das Recht, die Minderjahrige zu pflegen, zu
erziehen und zu vertreten, der Mutter ausschlieBlich zusteht. Es bejahte die inlandische Gerichtsbarkeit unter Hinweis
auf Art. 7 des Haager Vormundschaftsabkommens vom 12. Juni 1902 sowie mit Riucksicht auf den Aufenthalt des
Kindes im Sprengel des Erstgerichtes auch seine Zustandigkeit. Nach Art. 317 erster Satz Codice Civile werde bei
Abwesenheit oder anderer Verhinderung, die einem Elternteil die Ausiibung der elterlichen Gewalt unmdglich macht,
diese von dem anderen Elternteil ausgelbt. Wenn der Vater - aus welchen Grinden immer - jedenfalls derzeit vom
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Aufenthaltsort des Kindes, das sich bei der Mutter befindet, abwesend und schon wegen der Entfernung zur
Vertretung der Interessen des Kindes nicht imstande und die Mutter offensichtlich zur Rickkehr zum Vater nicht bereit
sei, sei eine Regelung, die die Pflege, Erziehung und Vertretung des Kindes durch die Mutter sicherstelle, dringend im

Interesse der Minderjahrigen notwendig.

Der Vater brachte vor, dal8 beim Gerichtshof von Bassano del Grappa zu Z. 833/79 des Allgemeinen Registers ein
Verfahren zur Entscheidung Uber seinen Antrag, ihm seine Tochter zur Pflege und Erziehung anzuvertrauen, anhangig

sei.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem Rekurs des Vaters teilweise Folge. Es hielt das der Mutter vom Erstgericht
eingerdumte Recht, das Kind allein zu pflegen, zu erziehen und zu vertreten, als vorlaufige Malinahme aufrecht. Es
billigte die Ansicht des Erstgerichtes, dal3 es im Interesse des Kindes geboten sei, entsprechende Anordnungen zu
treffen, um die Pflege, Erziehung und Vertretung des Kindes durch die Mutter sicherzustellen. Nach Art. 7 des
Vormundschaftsabkommens sei das inlandische Gericht zur Anordnung vorlaufiger Malinahmen zustandig, die zur
Uberbriickung des judiziellen Schwebezustandes fiir die Zeit bis zu einer endgiltigen Regelung durch das zustindige
Pflegschaftsgericht dienten. Vom weiteren Vorgehen des italienischen Gerichtes werde es abhangen, ob auch andere
als vorlaufige Malinahmen durch das Osterreichische Pflegschaftsgericht anzuordnen seien.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs der Mutter nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist ein Antrag der Mutter auf Regelung der Elternrechte nach faktischer
Ehetrennung, die im Hinblick auf die Bestimmungen des § 24 |PR-Gesetz (vgl. Duchek - Schwind, IPR 64 Anm. 2) in
Verbindung mit der Verweisung auf die Verweisungsnormen des italienischen Rechtes gemal3 § 5 IPR-Gesetz nach der
Vorschrift des Art. 20 Abs. 1 erster Halbsatz der Einflihrungsbestimmungen zum Codice Civile nach dem Heimatrecht
des Vaters, somit nach italienischem Recht zu beurteilen ist. Der Vater lieB die rekursgerichtliche Entscheidung
unangefochten. Da auch die Mutter diese Entscheidung nur insoweit bekampft, als ihr in Abanderung des
erstgerichtlichen Beschlusses die ausschlieBliche AusUbung der Elternrechte nur vorldufig und nicht endgliltig
eingeraumt wurde, sind die von den Untergerichten der Mutter zur ausschlieRlichen Auslibung der elterlichen Gewalt
eingeraumten Rechte nicht Gegenstand der Anfechtung des vorliegenden Rekurses.

Beide Untergerichte haben die inldndische Gerichtsbarkeit auf Grund der Bestimmungen des Art. 7 des Haager
Vormundschaftsabkommens vom 12. Juni 1902 bejaht. Da im Rahmen des Aulerstreitverfahrens eine den OGH
bindende Entscheidung im Sinne des § 42 Abs. 3 JN nicht vorliegt, ist bei der Erledigung des Revisionsrekurses zunachst
die Frage der inléandischen Gerichtsbarkeit zu priafen. Da Italien nicht Vertragsstaat des Haager
Minderjahrigenschutzabkommens vom 5. Oktober 1961, BGBI. 446/1975, ist, kdnnen die Bestimmungen dieses
Abkommens im Hinblick auf den von Osterreich gemé&R Art. 13 Abs. 3 dieses Abkommens gemachten Vorbehalt auf
den vorliegenden Fall nicht angewendet werden. Es kdnnen aber auch nicht im Sinne der AusfUhrungen der
Untergerichte im vorliegenden Falle die Bestimmungen der Art. 7 und 8 des Haager Vormundschaftsabkommens vom
12. Juni 1902 zur Anwendung kommen. Dieses Abkommen steht zwar im Verhaltnis zu Italien in Anwendung (JABI.
1954, 52). Nach herrschender Lehre betrifft aber das Haager Vormundschaftsabkommen nur die "Vormundschaft" im
eigentlichen Sinne, nicht aber die elterliche Gewalt und ist auf die Regelung der Elternrechte nicht anwendbar (vgl.
Walker, Internationales Privatrecht, 869; Kndpfel,

Das Haager Vormundschaftsabkommen und das Sorgerecht der Eltern aus geschiedener Ehe, FamRZ 1959, 483 ff. und
die dort zu FN 9 und 10 angefUhrte Literatur; Jansen, Freiwillige Gerichtsbarkeit 651 Anm. 2 zu Art. 1; Hoyer - Léwe,
Staatsvertrage 1, Anm. 3; Manhardt, Das Internationale Personen- und Familienrecht Osterreichs, 74 Anm. 1). Diese
Auffassung hat auch in der Rechtssprechung ihren Niederschlag gefunden (vgl. Max Planck-Institut - Deutsche
Rechtssprechung auf dem Gebiete des IPR 1962 - 1963 Nr. 217 und die dort angefihrte Judikatur und Lehre). Die
Ansicht Kéhlers (NachlaB-Vormundschaft und Unterhalt[2], 109 Anm. 1, und Internationales Privatrecht, 382 Anm. 1),
die Art. 7 und 8 des genannten Abkommens seien im Hinblick auf die Worte "alle Minderjahrige" in Art. 9 Abs. 2 des
Abkommens auf eheliche Minderjdhrige auch anzuwenden, wenn es sich nicht um eine fur ein solches Kind
erforderliche Vormundschaft handelt, ist vereinzelt geblieben. Aus dem Worte "alle" (Minderjahrige) in der genannten
Stelle [aRt sich fur sich allein derartiges nicht ableiten (vgl. Jansen, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 653 Anm. 3 zu Art. 9 Abs.
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2). Der in der Entscheidung ZfRV 1976, 143 unter Berufung auf Kéhler und ihr folgend in der Entscheidung JBI. 1980,
314 vertretenen Ansicht, die Bestimmungen der Art. 7 und 8 des Haager Vormundschaftsabkommens seien auch auf
die Regelung der Elternrechte anzuwenden, vermag sich der erkennende Senat nicht anzuschlie3en.

AuBerhalb des staatsvertraglichen Bereiches werden die Schwierigkeiten, die sich durch das Fehlen einer
ausdrucklichen  gesetzlichen  Abgrenzung der inlandischen  Gerichtsbarkeit fur aullerstreitgerichtliche
Elternrechtsentscheidungen bei auslandischen Kindern ergeben, von Lehre und Rechtsprechung verschieden geldst.
Nach der Rechtsprechung ist die Vorschrift des 8 14 der 4. DVzEheG nur auf eigentliche vormundschafts- und
kuratelsrechtliche Agenden und nicht auf die Regelung von Elternrechten anzuwenden (vgl. JBl. 1960, 45; SZ 43/228;
EvBI. 1973/200; JBI. 1975, 375; EvBI. 1975/161; ZfRV 1976, 140 u. v. a.). Die Rechtsprechung leitet die inlandische
Gerichtsbarkeit fur Entscheidungen Uber die Regelung der Elternrechte bei auslandischen Kindern wegen Fehlens
ausdrticklicher Bestimmungen von der oOrtlichen Zustandigkeit nach den 88 109, 109 a JN ab (vgl. SZ 43/228; EFSlg.
18.320; EvBI. 1973/200; JBI. 1975, 375; EvBI. 1975/161; ZfRV 1976, 140 u.a.; Schwimann, JBl. 1960, 46). Die inlandische
Gerichtsbarkeit wird allerdings Uberwiegend von der Rechtsprechung nur bejaht, solange die Heimatbehdrde nicht
ihre ausschliel3liche Zustandigkeit in Anspruch genommen hat (vgl. SZ 43/228; EFSlg. 18.320; EvBI. 1973/200; JBI. 1975,
375; EvBI. 1975/161; EFSIg. 22.937 und 25.151 u. a.). In der Lehre schlagt Schwimann fur Elternrechtsentscheidungen
Uber auslandische Kinder vor, 8 14 der 4. DVzEheG in der Weise analog anzuwenden, dalR die inlandische
Gerichtsbarkeit fur die Aberkennung oder Zuteilung der gesamten elterlichen Gewalt neben dem inléandischen
Wohnsitz oder dem gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes die vorherige amtswegige Ermittlung durch Anfrage, ob der
Heimatstaat zur Ubernahme der Fursorge bereit ist, erfordert und zu bejahen ist, wenn der Heimatstaat zur
Ubernahme der Firsorge nicht bereit ist oder sich innerhalb angemessener Frist nicht duRert, daR jedoch bei bloRer
Teilregelung der elterlichen Gewalt wie Sorge- oder Besuchsregelung fur die inlandische Gerichtsbarkeit die Erfullung
der Zustandigkeitsvoraussetzung durch inlandischen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt des Kindes genugt und
bei Not- und Eilmalinahmen sowie bei der Genehmigung von Rechtsgeschaften jede sonstige genligend intensive
Inlandsbeziehung fur die inlandische Gerichtsbarkeit ausreichend ist (vgl. Schwimann, Internationales
Zivilverfahrensrecht, 67 ff.).

Ob beim derzeitigen Stand des Verfahrens von den inlandischen Gerichten nur eine vorlaufige Mallnahme zu der von
der Antragstellerin beantragten Regelung der Elternrechte angeordnet oder dariber auch eine endgulltige
Entscheidung getroffen werden kann, hangt - entgegen der Auffassung der Rekurswerberin - nicht von der allfalligen
materiellrechtlichen Berechtigung ihres Antrages, sondern vom Vorliegen der inlandischen Gerichtsbarkeit
(internationalen Zustandigkeit) fur die eine oder andere MalBnahme ab. Die von der Antragstellerin beantragte
Ubertragung der ausschlieRlichen Ausiibung der elterlichen Gewalt durch sie umfaRt das Recht, die Minderjihrige zu
pflegen, zu erziehen, sie zu vertreten und ihr Vermdgen zu verwalten. Der Umfang der beantragten Regelung der
Elternrechte kommt daher der Aberkennung der elterlichen Gewalt zu Lasten des Vaters und der Zuteilung der
gesamten elterlichen Gewalt an die Mutter selbst dann gleich, wenn diese Ubertragung - wie im Spruche der
Untergerichte - das Recht der Vermodgensverwaltung nicht umfaldt, da eine solche Verwaltung bei einem kaum
fanfjahrigen Kind in der Regel nicht in Erscheinung tritt. Um eine endgultige Entscheidung Uber die Regelung der
Elternrechte in dem von der Rekurswerberin beantragten oder auch nur in dem ihr vom Erstgericht eingerdumten
Umfange (ohne die ebenfalls beantragte Ubertragung der Befugnis zur Vermégensverwaltung) treffen zu kénnen,
reicht fir die Bejahung der inldndischen Gerichtsbarkeit die ortliche Zustandigkeit des in erster Instanz
einschreitenden Gerichtes nach den 88 109, 109 a JN nicht aus, gleichgulltig, ob die Bestimmungen des § 14 Abs. 1 der
4. DVzEheG im Sinne der Ausfihrungen Schwimanns analog angewendet werden oder ob im Sinne der Rechtsprechung
die Bejahung der inlandischen Gerichtsbarkeit davon abhéngig gemacht wird, daR der Heimatstaat seine
ausschlief3liche Zustandigkeit nicht in Anspruch nimmt. Werden die Bestimmungen des § 14 Abs. 1 der 4. DVzEheG
analog angewendet, erfordert die inlandische Gerichtsbarkeit fiir die Aberkennung oder Zuteilung der gesamten
elterlichen Gewalt neben dem inlédndischen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes die vorherige
Ermittlung durch Anfrage, ob der Heimatstaat zur Ubernahme der Firsorge bereit ist (vgl. Schwimann a. a. O., 71). Aber
auch nach der Rechtsprechung reicht - zumindest fir eine so tief in die Elternrechte eingreifende MalRnahme wie die
Zuteilung oder Aberkennung der gesamten elterlichen Gewalt zugunsten bzw. zu Lasten eines Elternteiles - der
inlandische Wohnsitz oder gewohnliche Aufenthalt des Kindes zur Begriindung der inlandischen Gerichtsbarkeit nicht
aus. Es ist weiters erforderlich, daR der Heimatstaat seine ausschlieBliche Zustandigkeit nicht in Anspruch nimmt. Die
Feststellung des Erfordernisses der AusschlieBlichkeit der (tatsachlichen) Inanspruchnahme der internationalen



Zustandigkeit durch den Heimatstaat - was in der Lehre nicht unbestritten geblieben ist (vgl. Schwimann a. a. O., 61 ff,;
Hoyer, ZfRV 1973, 208) - erforderte aber - hier ist den Ausfuhrungen Schwimanns beizupflichten (a. a. O., 64) -
amtswegige Prufungs- und Ermittlungspflicht. Die Frage, ob die Voraussetzungen der inlandischen Gerichtsbarkeit fur
eine endgtltige Entscheidung Uber die von der Rekurswerberin beantragte Entscheidung Uber die ausschlieBliche
Ubertragung der Ausibung der elterlichen Gewalt auf sie gegeben sind, wird daher abschlieRend erst nach
amtswegiger Ermittlung durch Anfrage, ob der Heimatstaat zur Ubernahme der Firsorge bereit ist bzw. ob er die
ausschliefRliche Zustandigkeit fur sich in Anspruch nimmt, beurteilt werden kdnnen. Wie aus der Begrindung der
Entscheidung des Rekursgerichtes hervorgeht, hat dieses mit der Beschrankung der angeordneten
Elternrechtsregelung auf eine vorldufige MalBnahme nicht eine Abdanderung im Sinne der Abweisung oder gar einer
Zuruckweisung des auf eine endgultige Entscheidung gerichteten Mehrbegehrens der Antragstellerin, sondern nur
eine Aufhebung vorgenommen, wenn dies auch im Spruch der Entscheidung nicht ausdrticklich ausgesprochen wurde.
Das Erstgericht wird daher im Sinne obiger Ausfihrungen die entsprechenden amtswegigen Erhebungen
vorzunehmen haben. Nach dem Vorbringen des Vaters ist bereits seit 1979 beim zustandigen italienischen Gericht ein

Verfahren zur Entscheidung Uber seinen Antrag, die Minderjahrige ihm anzuvertrauen, anhangig.

Dies schlie8t aber die inlandische Gerichtsbarkeit fur eine vorlaufige NotmalRnahme, wie sie vom Rekursgerichte zur
dringenden Sicherung der Interessen der Minderjahrigen getroffen wurde, nicht aus. Die Erhebungen, ob der
Heimatstaat die Fursorge Ubernimmt, nehmen unter Umstanden langere Zeit in Anspruch, sodal3 vorldaufige
MaBnahmen zur Wahrung der Interessen der Minderjahrigen, die sich bei der Mutter aufhalt, geboten sind. Fir
vorlaufige Notmalinahmen reicht zur Begrindung der inlandischen Gerichtsbarkeit die inlandische Zustandigkeit des
in erster Instanz einschreitenden Gerichtes nach den 8§ 109, 109 a JN aus. Der Inhalt der der Antragstellerin mit
vorlaufiger MaBnahme zur ausschlie3lichen Austbung der elterlichen Gewalt eingerdumten Rechte ist - wie bereits

oben dargelegt wurde - nicht Gegenstand der Anfechtung des Revisionsrekurses und daher nicht zu Gberprufen.
Anmerkung
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