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Regeste

Regeste Art. 20 Abs. 1 lit. b, Art. 64 Abs. 1, Art. 85 Abs. 1 IPRG; Art. 1 des Haager
Ubereinkommens (iber die Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf
dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen (SR 0.211.231.01); internationale
Zustandigkeit zur Abanderung eines Scheidungsurteils beztiglich der Kinderzuteilung. 1.
Dieinternationale Zustandigkeit der Schweiz fir Klagen auf Abanderung von
Scheidungsurteilen hinsichtlich der Kinderzuteilung beurteilt sich aufgrund von Art. 64
Abs. 1 und Art. 85 Abs. 1 IPRG nach Art. 1 des Haager Ubereinkommens iber die
Zustandigkeit der Behdrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjghrigen (E. 3). 2. Nach Art. 1 dieses Ubereinkommens kommt es fir die
Zustandigkeit darauf an, in welchem Staat ein Minderjahriger seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Bestimmung des gewohnlichen Aufenthaltsin einem Fall von
unberechtigter Entfernung des Kindes von seinem bisherigen Aufenthaltsort beim Inhaber
der eterlichen Gewalt (E. 4).

Erwagungen

E.3

Das Obergericht des Kantons Ziirich und die Parteien gehen zutreffend davon aus, dass sich
dieinternationale Zustandigkeit fUr die Beurteilung der vorliegenden Klage auf
Abanderung desin der Bundesrepublik Deutschland gefallten Scheidungsurteils nach dem
Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 (iber die Zustandigkeit der Behtrden und das
anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjdhrigen (MSA; SR
0.211.231.01) richtet. Diell. Zivilabteilung des Bundesgerichts hat am 8. Dezember 1983
im Fall Christ gegen Mills entschieden, dass die Abanderung der vom ausl &ndischen
Scheidungsrichter getroffenen Kinderzuteilung sachlich in den Anwendungsbereich des
erwahnten Ubereinkommens falIt und die Zustandigkeit des mit einer solchen Klage
befassten schwei zerischen Richters sich somit nach dem Ubereinkommen beurteilt ( BGE
109 11 378 ff. E. 4). Daran hat sich mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uiber das
Internationale Privatrecht (IPRG) am 1. Januar 1989 nichts gedndert. Art. 64 Abs. 1 IPRG,
der die Zustandigkeit der BGE 117 11 334 S. 337 schweizerischen Gerichte fir die
Erganzung oder Abanderung von Scheidungsurteilen regelt, behalt Art. 85 IPRG Uber den
Minderjahrigenschutz ausdricklich vor, und Abs. 1 der letzteren Bestimmung erklart fur
den Schutz von Minderjahrigen das Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 als anwendbar
(vgl. auch ANTON K. SCHNYDER, Das neue IPR-Gesetz, 2. Auflage Zirich 1990, S. 77

).
E. 4

Gemass Art. 1 MSA sind die Gerichte des Staates, in dem ein Minderjahriger seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, zur Anordnung von Schutzmassnahmen zustandig. Unter



diese Zustandigkeit falt, wie sich aus der vorstehenden Erwagung ergibt, auch die
Abanderung einer vom Scheidungsrichter vorgenommenen Kinderzuteilung. Die
Zustandigkeit des Bezirksgerichts zur Beurteilung der Abanderungsklage hangt somit
davon ab, ob der Sohn der Parteien im Zeitpunkt der Klageeinleitung - das heisst, am 26.
April 1990 - seinen gewdhnlichen Aufenthalt in der Schweiz gehabt hat ( BGE 109 I1 380 f.
E. 5a). Nach dem zitierten Entscheid darf die Voraussetzung des gewdhnlichen Aufenthalts
in der Schweiz nicht leichthin a's erfllt betrachtet werden, und zwar umso weniger, als das
widerrechtliche Vorenthalten eines Kindes nach Art. 3 Abs. 1 lit. a des Haager
Ubereinkommens vom 25. Oktober 1980 tiber die zivilrechtlichen Aspekte international er
Kindesentfuhrung (SR 0.211.230.02), das fur die Schweiz am 1. Januar 1984 in Kraft
getreten ist, as eine Form von Kindesentfuhrung betrachtet wird (a.aO., S. 381). a) lhren
gewdhnlichen Aufenthalt hat eine Person nach der Legaldefinition von Art. 20 Abs. 1 lit. b
IPRG in dem Staat, in dem sie wahrend langerer Zeit lebt, selbst wenn diese Zeit von
vornherein befristet ist. Was unter l[angerer Zeit zu verstehen ist, ergibt sich aus dem Gesetz
nicht und ist daher aufgrund der Verhaltnisse des einzelnen Falles zu bestimmen. Dabei
kommt es auf den Zusammenhang an, in welchem sich die Frage nach dem gewohnlichen
Aufenthalt stellt. Allgemein kann gesagt werden, dass stérker als beim Wohnsitz auf den
ausseren Anschein und weniger auf subjektive Momente, insbesondere den Willen,
abzustellenist (SCHNYDER, aa.O., S. 43, unter Hinweis auf die bundesrétliche Botschaft
zum IPRG). Massgebend ist aber grundsatzlich wie beim Wohnsitz, wo sich der
Schwerpunkt der Lebensverhaltnisse befindet (VISCHER, Internationales Privatrecht, in:
SPR Bd. I, S. 544 f.; STEFAN SCHLOSSHAUER-SELBACH, Entfuhrung des
gemeinsamen Kindes nach Deutschland, SJZ 78/1982, S. 75). BGE 11711 334 S. 338 b) Im
vorliegenden Fall hat der Aufenthalt des Sohnes der Parteien am Wohnort der Kl&gerin bis
zur Klageeinleitung rund dreieinhalb Monate (vom 12. Januar bis 26. April 1990) gedauert.
Diese Zeitdauer wird von der Vorinstanz mit Recht als zu gering betrachtet, um den
gewdhnlichen Aufenthalt des Knaben bel seiner Mutter begriinden zu kénnen. Esmussin
diesem Zusammenhang nicht grundsétzlich dazu Stellung genommen werden, ob ein
gewohnlicher Aufenthalt Gberhaupt begriindet werden kénne, wenn ein Kind dem
Elternteil, dem die elterliche Gewalt zusteht, gegen dessen Willen vom andern Elternteil
entzogen wird. In BGE 109 11 381 1. E. 5bist diese Mdglichkeit an sich bejaht worden. Hier
geniigt es, in Ubereinstimmung mit BGE 109 11 380 f. E. 5a hervorzuheben, dass beim
widerrechtlichen Vorenthalten eines Kindes gegentiber dem Inhaber der elterlichen Gewalt
die Voraussetzung des gewohnlichen Aufenthalts gewiss nicht leichthin als gegeben zu
betrachten ist. Mit der unberechtigten Entfernung des Kindes von seinem bisherigen
Aufenthaltsort wird sein L ebensmittel punkt schon deshalb nicht ohne weiteres an den neuen
Aufenthaltsort verlegt, weil damit zu rechnen ist, dass sich der Inhaber der elterlichen
Gewalt mit der Wegnahme des Kindes nicht abfinden, sondern sich dagegen zur Wehr
setzen wird. Der Aufenthalt des Kindes am neuen Ort ist somit von einer grossen
Unsicherheit geprégt, die der Begjahung eines gewdhnlichen Aufenthalts - auf jeden Fall in
einer ersten Phase - entgegensteht. Diese Unsicherheit ist im vorliegenden Fall noch
dadurch verstarkt worden, dass der Sohn in der Schweiz nur hétte bleiben kénnen, wenn er
als deutscher Staatsangehoriger von der Fremdenpolizei eine Bewilligung fur einen
langeren Aufenthalt als von drei Monaten hétte erhalten kdnnen. Es bestand jedoch von
vornherein keinerlel ernsthafte Aussicht darauf, dass das Gesuch der Klagerin um Erteilung
einer Aufenthaltsbewilligung ohne das Einverstandnis des Inhabers der elterlichen Gewalt
bewilligt wirde. War aber nicht damit zu rechnen, dass der Knabe sich fur l&ngere Dauer



bei der Kl&gerin wirde aufhalten konnen, so befand sich sein Lebensmittel punkt und damit
sein gewohnlicher Aufenthalt nicht in der Schweiz - und zwar selbst dann nicht, wenn bis
zur weiteren Klarung der Situation mehrere Monate verstrichen. Darauf, ob die
Fremdenpolizei bereits Massnahmen ergriffen habe, um den Knaben ausser Landes zu
schaffen, kann es anderseits entgegen den Ausfihrungen in der Berufungsschrift nicht
entscheidend ankommen. BGE 117 I1 334 S. 339 ¢) Zuzustimmen ist der Vorinstanz auch
darin, dass selbst bei Beriicksichtigung des Zeitraumes nach der Einleitung der
Abanderungsklage ein gewohnlicher Aufenthalt des Knaben in der Schweiz nicht
angenommen werden kann. Nach den Feststellungen im angefochtenen Beschluss holte der
Beklagte ihn am 17. Juli, eventuell schon am 16. Juni 1990, also nur zwei bis drei Monate
nach Anhebung der Ab&nderungsklage durch die Kl&agerin, nach Deutschland zuriick. Dass
die Klégerin den Sohn zwei Wochen spéter erneut in die Schweiz kommen liess, vermag
den anschliessenden Aufenthalt bel seiner Mutter schon deshalb nicht zu einem
gewdhnlichen zu machen, weil er nur von ganz kurzer Dauer war. Die Kl&gerin verbrachte
den Knaben in der Folge irgendwohin ins Ausland, weil sie befiirchtete, der Beklagte wirde
sein Recht auf Obhut andernfalls durchsetzen. Diese Unterbringung im Ausland steht der
Konstruktion eines gewohnlichen Aufenthalts des Knaben in der Schweiz, wie die
Vorinstanz zutreffend ausgefihrt hat, entgegen. Selbst wenn die Kl&gerinihn am
auslandischen Aufenthaltsort mehrmals besucht haben sollte, wie sieim kantonalen
Verfahren geltend gemacht hat, kann darin entgegen den Ausfihrungen in der
Berufungsschrift nicht die Austibung einer faktischen Obhut durch die Kl&gerin erblickt
werden, die fir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens von irgendwel cher Bedeutung
waére. Der Sohn hatte seinen L ebensmittel punkt wahrend seines Aufenthalts im Ausland
jedenfalls nicht in der Schweiz, und diesist unter dem Gesichtspunkt des gewoéhnlichen
Aufenthalts allein massgebend. Die Vorinstanz hatte unter diesen Umstanden keinen Anlass
zu einer ndheren Abklarung der Verhdtnisse, weshalb sich der mit der Berufung erhobene
Vorwurf der Verletzung der Offizialmaxime als unbegrindet erweist. d) Zusammenfassend
ist festzuhalten, dass sich der Aufenthalt des Sohnes in der Schweiz bis zur Einleitung der
Abanderungsklage auch unter Berlicksi chtigung des nachfolgenden Zeitraumes al's zuwenig
lang und zuwenig stabil erweist, um - jedenfalls unter den hier gegebenen Verhaltnissen -
als gewohnlicher Aufenthalt im Sinne von Art. 1 MSA anerkannt werden zu kdnnen. Die
Vorinstanz hat den Nichteintretensentscheid des Bezirksgerichts demzufolge mit Recht
bestétigt. Unter diesen Umsténden kann offenbleiben, ob das Verhalten der Klagerinim
Falle, dass ein gewohnlicher Aufenthalt in der Schweiz zu bejahen ware, nicht as
offenbarer Rechtsmissbrauch im Sinne von Art. 2 Abs. 2 ZGB zu betrachten wére und aus
BGE 117 11 334 S. 340 diesem Grund keinen Rechtsschutz finden konnte. Eslasst sich nicht
Ubersehen, dass verschiedene Tatbestandselemente fir einen Rechtsmissbrauch sprechen,
hat die Kl&gerin doch insbesondere einen Besuch des Knaben bei ihr dazu bentitzt, ihn
entgegen der mit dem Vater getroffenen Vereinbarung bei sich zu behalten. Durch den
Rickzug ihrer in Deutschland hangigen Klage hat sie eine Klérung der Rechtslage vorerst
verhindert, um in der Schweiz eine richterliche Zusténdigkeit zu begrinden.
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