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Norm

ABGB 8146b

AuBerstreitgesetz 8§19 Abs1
Burgerliches Gesetzbuch 81632
Kopf

SZ 51/11
Spruch

Eine einstweilige Anordnung eines Gerichtes der Bundesrepublik Deutschland, wonach der Vater das eheliche Kind der
dort lebenden Mutter zurickzubringen habe, kann nicht nach dem Vollstreckungsvertrag BGBI. 105/1960 vollstreckt
werden. Ist aber die Sachentscheidung des ausléndischen Gerichtes betreffend die Ubertragung der elterlichen Gewalt
an die Mutter gemaR Art. 3 des Ubereinkommens BGBI. 446/1975 im innerstaatlichen Bereich anzuerkennen, dann ist
dem Vater die Herausgabe des Kindes aufzutragen, wenn dem nicht gewichtige Griinde entgegenstehen

OGH 1. Feber 1978,7 Ob 507/78 (LGZ Wien, 43 R 1445/77; BG Innere Stadt Wien, 1 P 251/77)
Text

Die Ehe der Eltern des am 1. Oktober 1975 geborenen minderjahrigen Michael B wurde mit Urteil des Landgerichtes M
vom 8. Marz 1977 rechtskraftig geschieden. Mit Bescheid des Bundesministeriums flr Justiz vom 8. Juli 1977 wurde
festgestellt, daRR die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Anerkennung dieses Urteiles gegeben sind. Nachdem
wahrend des Ehescheidungsverfahrens die Personensorge Uber das vorgenannte Kind durch einstweilige Anordnung
der Mutter Ubertragen worden war, vereinbarten die Eltern in einem vor dem Landgericht M geschlossenen Vergleich,
daR die elterliche Gewalt Uber das gemeinsame Kind der Mutter Ubertragen werden solle. Beide Elternteile
verpflichteten sich zur Abgabe entsprechender Erklarungen dem Vormundschaftsgericht gegenuber. Die Parteien
vereinbarten auBerdem fir die Zeit vom 19. Marz 1977 bis 31. Oktober 1977 ein Besuchsrecht des Vaters, der Uberdies
die Erklarung abgab, innerhalb dieses Zeitraumes nicht die Absicht zu haben, mit dem Kind seine Mutter in W zu
besuchen. Der Vater ist dsterreichischer Staatsbirger, die Mutter Staatsbirgerin der Bundesrepublik Deutschland; das
Kind besitzt beide Staatsburgerschaften.

Mit BeschluRR vom 4. Juli 1977 Ubertrug das Amtsgericht L die elterliche Gewalt an die Mutter. Im Zuge eines inzwischen
anhangig gewordenen Verfahrens zur Regelung des vaterlichen Besuchsrechtes erlie das vorgenannte Amtsgericht
am 25. August 1977 Uber Antrag der Mutter eine einstweilige Anordnung, wonach der Vater den Minderjahrigen der
Mutter nach St., Bundesrepublik Deutschland, zuriickzubringen habe. Fir den Fall der Nichtbefolgung dieser
Anordnung drohte es dem Vater "die Festsetzung von Zwangsgeld bis zu 1000 DM" an. Es nahm auf Grund
eidesstattiger Angaben der Mutter als bescheinigt an, dal3 der Vater nach einem am 14. August 1977 erfolgten Besuch
des Minderjahrigen diesen der Mutter nicht zurtckgebracht, sondern mit ihm nach W zur vaterlichen Grofmutter
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gefahren sei, wo sich der Minderjahrige seither aufhalte und der Mutter gegen deren Willen vorenthalten werde. Die
Erlassung eine "EilmalBnahme" sei wegen des Alters des Minderjahrigen von nur zwei Jahren sowie auch deshalb
gerechtfertigt, weil im Hinblick auf die Nichtbeachtung des zwischen den Eltern geschlossenen gerichtlichen
Vergleiches zu beflrchten sei, dal3 der Vater den Minderjahrigen weiterhin der Mutter vorenthalten und deren
Rechtsverfolgung zu erschweren oder gar zu vereiteln trachten werde. Eine vom Vater gegen diese einstweilige
Anordnung erhobene Beschwerde wurde vom Oberlandesgericht Z mit rechtskraftigem Beschlul? vom 10. Oktober
1977 mit der Begrindung als unzulassig verwerten, dal3 gegen eine derartige vorlaufige Malinahme ein Rechtsmittel
nicht zuldssig sei. Die Entscheidung Uber die elterliche Gewalt wurde hingegen vom Oberlandesgericht Z mit BeschluR
vom 4. November 1977 aus meritorischen Griinden rechtskraftig bestatigt.

Das Erstgericht lehnte eine Vollstreckung der einstweiligen Anordnung "derzeit" ab. Die Entscheidung des
Amtsgerichtes L Uber die elterliche Gewalt sei noch nicht rechtskraftig. Dariiber hinaus habe der Vater bereits vor der
Erlassung der erwahnten einstweiligen Anordnung beim Erstgericht beantragt, den Minderjahrigen in seine Pflege und
Erziehung zu Uberweisen, weil sich die Verhaltnisse bei der Mutter seit AbschluR des Vergleiches zum Nachteil des
Minderjahrigen gedndert hatten und das Wohl des Minderjahrigen die Austibung der Pflege und Erziehung durch den
Vater gebiete. Die diesbezlglich notwendigen Erhebungen miRten aber erst durchgefihrt werden.

Das Rekursgericht anderte diese Entscheidung dahin ab, dal? es die Vollstreckung des Beschlusses des Amtsgerichtes L
vom 25. August 1977 anordnete. Es ging in seiner Entscheidung von dem im Rekursverfahren erbrachten Nachweis der
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit der beiden Beschlisse des Amtsgerichtes L aus, bejahte die Zustandigkeit dieses
Gerichtes fiir die von diesem getroffenen Entscheidungen nach dem Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961,
BGBI. 446/1975, und hielt auch die Voraussetzungen des zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik
Deutschland Uber die gegenseitige Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen, Vergleichen
und 6ffentlichen Urkunden in Zivil- und Handelssachen, abgeschlossenen Vertrages vom 6. Juni 1959, BGBI. 105/1960,
Uber die Anerkennung und Vollstreckung der gegenstandlichen einstweiligen Anordnung fir gegeben. Besondere
Umstande im Sinne des Art. 4 des Haager Ubereinkommens, welche aus Griinden des Wohles des Minderjihrigen
einer Vollstreckung entgegenstunden, lagen nicht vor.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs des Vaters teilweise Folge und dnderte den angefochtenen Beschlul3
dahin ab, daf3 ihm die sofortige Herausgabe des Kindes an die Mutter aufgetragen werde.

Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Die Frage der gegenseitigen Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen Entscheidungen, Vergleichen und
offentlichen Urkunden in Zivil- und Handelssachen wird fiir die Republik Osterreich und die Bundesrepublik
Deutschland in dem zwischen diesen Staaten am 6. Juni 1959 abgeschlossenen Vertrag, BGBI. 105/1960, geregelt.

Eine Prifung in der Richtung, ob der dem Antrag der Mutter zugrunde liegenden einstweiligen Anordnung der
Charakter einer auf einem Zweiparteienverhaltnis beruhenden Entscheidung im Sinne des Art. 1 des Abkommens
Uberhaupt zukommt, ist im vorliegenden Fall deshalb nicht notwendig, weil das Abkommen schon aus dem Griinde
des § 14 Abs. 1 Z. 3 leg. cit. nicht Anwendung findet.

Nach dieser Bestimmung ist der Vertrag auf einstweilige Verfligungen, einstweilige Anordnungen und auf Arreste nicht
anzuwenden, soweit nicht die einstweilige Verflgung auf Leistung des Unterhalts oder auf andere Geldleistungen
lautet (Abs. 2). Da die dem Antrag der Mutter zugrunde liegende gerichtliche Entscheidung, wie sich aus deren Spruch
und aus der Begrindung eindeutig ergibt, eine einstweilige Anordnung (ProvisorialmaBnahme) im Sinne der
letztzitierten Vorschrift ist, auf die die Voraussetzungen der Ausnahmebestimmung des Abs. 2 nicht zutreffen, findet
der Vertrag auf diese Entscheidung nicht Anwendung.

Im vorliegenden Fall kann aber auch die Beantwortung der Frage offenbleiben, ob die einstweilige Anordnung des
Amtsgerichtes L etwa auf Grund des § 19 Abs. 1 AuRStrG unmittelbar vollstreckt werden kann, zumal schon die hiefiir
erforderliche Bejahung der faktischen Gegenseitigkeit nicht sofort moglich ist. Die Aktenlage ermoglicht ndmlich die
Fallung einer sofortigen Sachentscheidung. Hiebei ist davon auszugehen, dal} dem Antrag der Mutter Uber das
unmittelbare Begehren hinaus deutlich zu entnehmen ist, dal sie jedenfalls die Herausgabe des Kindes auf der
Grundlage der rechtskraftigen (Sach-)Entscheidung betreffend die Ubertragung der elterlichen Gewalt an die Mutter
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anstrebt. Da diese Entscheidung gemald dem Art. 3 BGBI. 446/1975 im innerstaatlichen Bereich anzuerkennen ist und
da nach dem § 1632 Abs. 1 BGB die - von der Mutter ursprunglich gleichfalls ausgetbte - Sorge fir die Person des
Kindes das Recht umfal3t, dessen Herausgabe von jedem zu verlangen, der es den Eltern widerrechtlich vorenthalt (vgl.
dazu jetzt § 146b ABGB), ist der Vater im vorliegenden Fall grundsatzlich dazu verpflichtet, den unbestrittenermalien
ohne Einwilligung der Mutter von ihm nach Osterreich gebrachten Minderjihrigen an sie herauszugeben. Er wére nur
dann dazu nicht verpflichtet, wenn er derart gewichtige, im Verfahren betreffend die Ubertragung der elterlichen
Gewalt noch nicht behauptete Umstdnde vorgebracht hatte, die eine andere MaRBnahme als die Herausgabe im
Interesse des Wohles des Minderjahrigen dringend geboten erscheinen lieRen. Solche Grinde hat der Vater jedoch
nicht vorgebracht. Abgesehen davon, daB die von ihm behaupteten Pflegeplatzanderungen nach seinem Vorbringen
vor der am 4. Juli 1977 ergangenen Entscheidung des Amtsgerichtes L betreffend die Ubertragung der elterlichen
Gewalt an die Mutter stattgefunden haben sollen, bildet die von ihm als Folge behauptete Rickentwicklung des damals
etwa 1 1/2jahrigen Minderjahrigen (er habe nach den Pflegeplatzanderungen nicht mehr selbstandig das Topfchen
benltzen, nicht mehr mit dem Lo&ffel selbstandig essen und auch nicht mehr wie friiher einige Worte sprechen
kénnen), doch nicht einen derart gewichtigen Grund, daR er einer Herausgabe des vom Vater nach Osterreich
gebrachten Kindes an die Mutter entgegenstunde. Der Herausgabeauftrag konnte daher in teilweiser Abdnderung der
angefochtenen Entscheidung sofort erlassen werden. Eine allenfalls erforderliche Zwangsvollstreckung ware nach dem
§ 19 Abs. 1 AuBStrG vom Erstgericht anzuordnen.
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