BGer 5A_15/2011 vom 20. Juni 2011

Bundesgericht, 2011-06-20, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger 5A_15 2011
FR: TF 5A_15/2011 du 20 juin 2011

IT: TF5A_15/2011 del 20 giugno 2011

Erwagungen

E. 1

Angefochten ist der kantonal letztinstanzliche Entscheid Gber die Anerkennung eines
auslandischen Scheidungsurteils, wogegen die Beschwerde in Zivilsachen gegeben ist (Art.
72 Abs. 2 lit. b Ziff. 1, Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG ), und zwar unabhangig von einem
Streitwert, weil namentlich auch die Nebenfolge der Sorgerechtszuteilung vor
Bundesgericht angefochten bleibt (Urteil 5A_131/2011 vom 31. Méarz 2011 E. 1.1). Die
Beschwerde in Zivilsachen steht damit grundsétzlich offen; inwiefern auf die einzelnen
Vorbringen einzutreten ist, wird im jeweiligen Sachzusammenhang zu erdrtern sein.

E.2

Vor Bundesgericht ist einzig noch die Anerkennung der Schei dungsnebenfolgen umstritten.
Diesbeziiglich hat das Obergericht erwogen, ein Unterhaltsbeitrag von Fr. 150.-- entspreche
offensichtlich nicht dem Bedarf der Ehefrau und der Leistungsfahigkeit des Ehemannes;
insgesamt wirde die Unterhaltsregelung aber wohl dann nicht gegen den Ordre public
verstossen, wenn auch die Sorgerechtsregel ung anerkannt wirde und der Vater demnach
umfassend fur die Tochter aufzukommen hétte. Was dies anbetreffe, so sei Mazedonien
nicht Vertragsstaat des Haager Ubereinkommens tiber die Zustandigkeit der Behorden und
das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen (MSA, SR
0.211.231.01) und des Haager Ubereinkommens Uiber die Zustandigkeit, das anzuwendende
Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der
elterlichen Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern (HKsU, SR
0.211.231.011). Hingegen habe Mazedonien das Europaische Ubereinkommen tber die
Anerkennung und V ollstreckung von Entscheidungen tber das Sorgerecht fur Kinder und
die Wiederherstellung des Sorgerechts (ESU, SR 0.211.230.01) unterzeichnet. Gemass Art.
7 ESU seien Sorgerechtsentscheidungen in den anderen V ertragsstaaten anzuerkennen,
wenn sie im Ursprungsstaat vollstreckbar seien. Nach Art. 10 lit. aESU sei die
Anerkennung aber zu verweigern, wenn die Sorgerechtszuteilung mit den Grundwerten des
Familien- und Kindschaftsrechts offensichtlich unvereinbar sei. Dies treffe vorliegend zu:
Im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen sei die Tochter unter die Obhut der Mutter
gestellt worden, bei welcher sie seither |ebe. Der Vater sei damals mit dieser
Obhutsregelung einverstanden gewesen und es sei deshalb nicht nachvollziehbar, dass das
Scheidungsgericht in Tetovo die elterliche Sorge dem Vater zugeteilt habe, nur weil die
Mutter an Multipler Sklerose leide. Der Vater sai zu 100% erwerbstétig, wahrend die
Mutter keiner Erwerbstétigkeit nachgehe. Es sai nicht bekannt, wer die Tochter betreuen
soll, wenn sie beim Vater wére; hingegen sei die Mutter offensichtlich in der Lage, die
Tochter zu betreuen, zumal ihr ein Erziehungsbeistand zur Seite stehe. Bei einem Vollzug
des mazedonischen Urteils misste die Tochter aus der jetzigen Situation herausgerissen
werden. Die Sorgerechtsumteilung sei krass stossend und kénne daher nicht anerkannt



werden. Lebe die Tochter aber weiterhin bel der Mutter, sei der nacheheliche Unterhalt von
Fr. 150.-- viel zu niedrig und verstosse das mazedonische Urtell auch in dieser Hinsicht
gegen den materiellen Ordre public. Weil das Scheidungsurteil das Guterrecht und die
Teilung der beruflichen Vorsorge nicht regle, misse esin der Schweiz ohnehin erganzt
werden; entsprechend dem Grundsatz der Einheit des Scheidungsurteils sei es deshalb
sinnvoll, sdmtliche Scheidungsnebenfolgen in einem Zug zu regeln.

E.3

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, die mazedonischen Gerichte hatten nichts gemacht,
was in der Schweliz nicht auch mdglich wére. Insbesondere hétten sie sich bei der Zuteilung
der elterlichen Sorge vom Kindeswonhl leiten lassenund Y. infolge der
Erkrankung der Mutter ihm zugeteilt. Er arbeite in der Regel Fruhschicht und komme um
14 Uhr nach Hause, so dass er die Tochter problemlos betreuen konne, jedenfalls besser als
die Mutter, welche aufgrund ihres Gesundheitszustandes bereits jetzt auf Fremdbetreuung
angewiesen sei. Im Ubrigen wohnten Mutter und Tochter erst seit Dezember 2008 in

B. ; den grosseren Teil ihres Lebens habe Y. in der elterlichen Wohnung
inC. verbracht, wo sie auch in den Kindergarten gegangen sei. Die
obergerichtliche Behauptung, mit einer Umtellung an den Vater werde sie aus ihrem
Umfeld herausgerissen, treffe deshalb nicht zu; Y. habe ihre Freundein

C. und es sal deshalb sinnvoller, wenn sie dort zur Schule gehe. Inwiefern die
Sorgerechtszuteilung gegen den Ordre public verstossen soll, sei vor diesem Hintergrund
nicht ersichtlich. Soweit die Tochter bei ihm lebe, kdnne aber auch die Regelung des
nachehelichen Unterhalts nicht gegen den Ordre public verstossen.

Die Beschwerdegegnerin bestreitet vernehmlassungswei se, dass das mazedonische
Scheidungsgericht fir die Regelung der Scheidungsnebenfolgen zustandig war. Im Ubrigen
habe es nie personliche Gesprache mit ihr oder der Tochter gegeben und das mazedonische
Scheidungsgericht habe auch keine Beweise eingehend geprift, wie dies der
Beschwerdefiihrer zu Unrecht behaupte; unzutreffend sel sodann die Behauptung, das
Berufungsgericht Gostivar habe sich eingehend mit den Vorbringen der Parteien
auseinandergesetzt. Der BeschwerdefUhrer habe sich wieder verheiratet und die neue
Ehefrau liebe Y. nicht; es erstaune deshalb wenig, dass die Tochter nicht beim
Vater wohnen wolle. Er kdnne sich angesichts seiner vollzeitigen Erwerbstétigkeit auch gar
nicht um die Tochter kimmern, wahrend sie (Mutter) dies bislang trotz ihrer Behinderung
problemlos habe bewadltigen kénnen; sie misse zweimal pro Woche fir eine halbe Stunde
zur Physiotherapie und erhalte einmal wochentlich eine Spritze, so dass sie nie lange
abwesend sei. Die Sorgerechtszuteilung entspreche in keiner Weise dem Kindeswohl bzw.
den Grundwerten des Familien- und Kindschaftsrechts (Art. 10 Ziff. 1 lit. aESU) und
insbesondere auch nicht den aktuellen Verhaltnissen (Art. 10 Ziff. 1 lit. b ESU). Sodann
habe die Tochter ihren gewohnlichen Aufenthalt ununterbrochen in der Schweiz und keine
solche Beziehung zu Mazedonien gehabt (Art. 10 Ziff. 1 lit. c ESU); sie selbst (Mutter) lebe
seit Uber zehn Jahren in der Schweliz und auch ihre Eltern und ihre beiden Bruder samt
Familien wirden in der Schweiz wohnen, die Tochter sei hier geboren worden und seither
hier aufgewachsen, weshalb sie gar nie eine enge Beziehung zu Mazedonien habe aufbauen
koénnen. Was die Unterhaltsregel ung anbelange, habe es dem mazedonischen Gericht
angesichts des gewohnlichen Aufenthaltes des Kindes in der Schweiz wiederum an
Zustandigkeit gemangelt. Mit Bezug auf den nachehelichen Unterhalt liege zwar Einlassung
vor, weshalb die indirekte Zusténdigkeit nicht bestritten werde; in der Hohe verstosse der



Unterhaltsbeitrag aber gegen den Ordre public, weil ihre Bedurfnisse mit Fr. 150.-- nicht
ansatzwei se gedeckt wirden und deshalb in unertréglicher Weise gegen das schweizerische
Rechtsempfinden verstossen wirde.

E.4

In den Rechtsschriften wird weder behauptet noch ausgefuhrt, dass und inwiefern die
kantonalen Sachverhaltsfeststellungen gegen verfassungsmassige Rechte verstossen wirden
(Art. 97 Abs. 1 und Art. 106 Abs. 2 BGG ). Well die betreffenden Feststellungen dem
bundesgerichtlichen Urteil zugrunde zu legen sind ( Art. 105 Abs. 1 BGG ), soweit nicht
eine Erganzung von Amtes wegen erfolgt ( Art. 105 Abs. 2 BGG ), kann auf die Vorbringen
und appel latorischen Sachverhaltsschilderungen der Parteien nicht eingetreten werden,
soweit sie sich nicht aus dem obergerichtlichen Urtell ergeben (vgl. Art. 99 Abs. 1 BGG).

Den Ausfuihrungen in der Beschwerde kann insowelt gefolgt werden, als nicht ersichtlich
Ist, inwieweit das Amtsgericht Tetovo mit der Zuteilung der Tochter an den Vater gegen
den materiellen Ordre public verstossen haben soll: Eine Zuteilung an einen erwerbstétigen
Elternteil ist dem schweizerischen Recht nicht fremd und das Scheidungsgericht hat auf die
Erkrankung der Mutter hingewiesen. Auch wenn das diesbezligliche Beweisverfahren
oberflachlich geblieben sein mag (deutsche Urteil stibersetzung: "Das Gericht beim schétzen
ale diese Beweise einzeln und im Sinne eines logischen Gesamtumfanges'), so geht aus
dem Urteil doch in groben Ziigen hervor, was die Uberlegungen des Scheidungsgerichts
waren (deutsche Ubersetzung: "Im Verlauf der Ehe die Angeklagte, erkrankte sich, was
wegen Sie weder die altaglichen Haushaltstéatigkeiten erledigen, auch nicht fur lhren Kind
sorgen konnte, wofur Ihre Verwandte aus dem gleichen Stadt, um fur Ihre Haushalt zu
sorgen, zu ihr gegkommen sind, zwar personlich fur Sie und fur Thren Minderjéhrigen Kind
(Sie haben gesaubert, gekocht, bugelten, auf das Kind aufgepasst, haben das Kind ernahrt
und ahnliches erledigt). Dar die Krankheit des Angeklagten immer mehr fortgeschritten ist,
die Ehe Verhdtnisse zwischen den Ehepartnern sind verschlechtert, insbesondere wegen
den Wunsch des Klagers noch nachwuchs zu haben, was die Angeklagte nicht in die Lage
ist zu machen. Bel so einem festgestellten Tatbestand das Gericht hat eine Entscheidung
wie am Urtellsdispositiv getroffen, auch wegen folgendes. Im Konkretfall, die Angeklagte
leidet an Multiple Sklerose, wofur fur Sie personlich 24 Stunden pflege vom Drittperson
erforderlich ist, das wegen sie kann nicht fur Ihren 4 Jahre alten Kind sorgen™). Ausgehend
von diesen Sachverhaltsfeststellungen - deren Richtigkeit im Anerkennungsverfahren nicht
Uberprift werden kann (vgl. Art. 27 Abs. 3 IPRG ) -, wonach die Beschwerdegegnerin rund
um die Uhr auf Fremdhilfe angewiesen sei und deswegen nicht fir ihr Kind sorgen kdnne,
ware unter Umstanden auch ein schweizerisches Gericht zum Schluss gelangt, dass sich
eine Zuteilung an den Vater aufdrange; jedenfallsist nicht ersichtlich, inwiefern die
entsprechende mazedonische Entscheidung vor dem Hintergrund der getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen gegen den schwei zerischen Ordre public verstossen soll.

Wie die Beschwerdegegnerin zutreffend festhdlt, fehlt esindes an der indirekten
Zustandigkeit der mazedonischen Gerichte: Die am xxxx 2004 geborene Tochter hat ihr
ganzes Leben ununterbrochen in der Schweiz verbracht (seit dem 1. Mé&rz 2003 befand sich
die eheliche Wohnung in C. , vgl. Verfligung des Bezirksgerichts Winterthur vom
12. Dezember 2008, S. 6), wo sie auch in den Kindergarten geht und demnéchst eingeschult
wird. Mithin befand und befindet sich ihr gewohnlicher Aufenthalt in der Schwelz, wo auch
beide Elternteilen seit ihrer Geburt ununterbrochen leben. Der Vater geht hier einer
vollzeitigen Erwerbstétigkeit nach und die Mutter verfugt zufolge ihrer Erkrankung tber



eine IV-Rente. Mit Ausnahme der formalen Staatsangehdrigkeit sind keine Bezugspunkte
des Kindes zu Mazedonien aktenkundig.

Geméss Art. 7 ESU werden Sorgerechtsentscheidungen, die in einem Vertragsstaat
ergangen sind, in jedem anderen Vertragsstaat anerkannt und, wenn sie im Ursprungsstaat
vollstreckbar sind, fur vollstreckbar erklart. Geméass dem in der Vernehmlassung
thematisierten Art. 10 Ziff. 1 lit. ci) ESU ist die Anerkennung und Vollstreckung der
Sorgerechtsentscheidung jedoch zu versagen, wenn das Kind Angehdriger des ersuchten
Staates war oder dort seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte und keine solche Beziehung
zum Ursprungsstaat bestand. Der explanatory Report zum ESU fiihrt hierzu aus: "The
purpose of paragraph 1, sub-paragraph c. i and ii, of this Article is to enable recognition and
enforcement to be refused where the child's links with the State addressed are substantial
and where he had no such links with the State of origin or if the only link isthat heis adual
national.” Eine indirekte Zusténdigkeit besteht also dann nicht, wenn die Bezlige des
Kindes zum Anerkennungsstaat sehr eng bzw. viel stérker sind a's digjenigen zum
Ursprungsstaat (vgl. GMUNDER, Anerkennung und Vollstreckung von aus&ndischen
Scheidungsurteilen unter besonderer Berticksichtigung von kindesrechtlichen Nebenfolgen,
Diss. St. Gallen 2006, S. 138; SIEHR, in Minchener Kommentar, Band 10, 5. Aufl. 2010,
Anhang I11 zu Art. 21 EGBGB N 42; BUCHER, L'enfant en droit international privé, Genf
2003, Rz. 423). Das ESU enthélt damit den gleichen Gedanken, wie er sich auch aus Art. 1
MSA bzw. Art. 5 Abs. 1 HKsU ergibt (auf welche Abkommen Art. 85 Abs. 1 IPRG bis Juni
2009 verwies bzw. ab Juli 2009 verweist), wonach grundsétzlich das Gericht am
gewohnlichen Aufenthaltsort des Kindes fir die Regelung u.a. der Sorgerechte zustandig
ist. Diesesist in der Regel viel besser in der Lage, die notwendigen Beweise zu erheben und
sich von der Situation bzw. dem Umfeld des Kindes ein personliches Bild zu machen.

Die Regelung des Kindesunterhalts und des (im mazedonischen Urteil nicht behandelten)
Besuchsrechtsist untrennbar mit der Kindeszuteilung verbunden, weshalb tber diese
Fragen unabhangig von den hierfir anwendbaren Anerkennungsnormen ebenfalls neu zu
befinden ist, soweit die Zuteilung nicht anerkannt werden kann ( BGE 126 111 298 E. 2a/bb
S. 303), was nach dem Gesagten vorliegend der Fall ist. Davon zu unterscheiden ist die
Anerkennung und V ollstreckbarerklarung des Ehegattenunterhalts, der sich vorliegend nach
den einschlégigen Normen des IPRG richtet, weil Mazedonien weder das Haager
Ubereinkommen (iber die Anerkennung und Vollstreckung von Unterhaltsentscheidungen
(SR 0.211.213.02) noch das L ugano-Ubereinkommen (LugU, SR 0.275.11 bzw. 0.275.12)
unterzeichnet hat.

Das Obergericht hat befunden, fir den Fall der Nichtanerkennung der Kindeszuteilung sei
das Scheidungsurteil mit Bezug auf den weder den Bedurfnissen der Ehefrau noch der

L eistungsfahigkeit des Enemannes gerecht werdenden nachehelichen Unterhalt im Sinn von
Art. 27 Abs. 1 IPRG mit dem schweizerischen Ordre public offensichtlich unvereinbar,
weshalb auch Uber diese Scheidungsnebenfolge in der Schweiz neu zu urteilen sei. Der
Beschwerdefuhrer anerkennt diese Erwagungen letztlich, indem er in der Beschwerde auf S.
21 festhdlt: "Wie die Situation bei einer Sorgerechtszuteilung an die Mutter zu beurteilen
waére, muss offen gelassen werden, weil das Scheidungsgericht in Mazedonien diese Frage
nicht abgeklart hat und die entsprechenden Berechnungsgrundlagen fehlen.” Jedenfalls sind
diese Ausfuhrungen nicht geeignet, eine falsche Rechtsanwendung durch das Obergericht
zu begriinden, und das Bundesgericht pruft angesichts der Begrindungspflicht geméss Art.
42 Abs. 2 BGG nur behauptete und wenigstens kurz begriindete Rechtsverletzungen ( BGE



13411 244 E. 2.1 S. 245 1.). Das angefochtene Urteil ist deshalb auch in diesem Punkt zu
schitzen.

E.5

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde in Zivilsachen abzuweisen ist, soweit
darauf eingetreten werden kann. Damit wird der Beschwerdefihrer grundsétzlich kosten-
und entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG ). Beide Parteien
verlangen die unentgeltliche Rechtspflege. Wie die vorstehenden Erwagungen zeigen, muss
die Beschwerde a's von Anfang an aussichtslos bezeichnet werden, weshalb es auf Seiten
des Beschwerdefiihrers an den materiellen V oraussetzungen fr die unentgeltliche
Rechtspflege fehlt ( Art. 64 Abs. 1 BGG ) und das entsprechende Gesuch abgewiesen
werden muss. Auf Seiten der Beschwerdegegnerin sind sowohl die formellen as auch die
materiellen Voraussetzungen erfullt. Ihr Gesuch ist indessen gegenstandslos geworden,
soweit es die Befreiung von den Gerichtskosten betrifft. Dagegen ist es bezuglich der
Verbeistdndung nur unter Vorbehalt der Einbringlichkeit der Partelentschédigung
gegenstandslos. Soweit diese uneinbringlich ist, wére ihre Rechtsvertreterin aus der
Bundesgerichtskasse zu entschadigen ( Art. 64 Abs. 2 BGG ; BGE 1221 322 E. 3d S. 326

).
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