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Regeste
Befehlsverfahren (ZH), Kinderherausgabe | Familienrecht

Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht priift von Amtes wegen, ob und inwieweit auf eine Berufung eingetreten
werden kann (BGE 108 11 490 E. 1 S. 491; 12011 270 E. 1 S. 271).

E.11

Vorliegend handelt es sich um eine nicht vermdgensrechtliche Zivilrechtsstreitigkeit im
Sinnevon Art. 44 lit. d OG (Urtell des Bundesgerichts 5C.55/2002 vom 27. Mai 2002, E.
1.1, publ. in: Pra2002 Nr. 167 S. 906). Das Befehlsverfahren gemass § 222 Ziff. 2 ZPO
/ZH ist zuldssig zur schnellen Handhabung klaren Rechts bel nicht streitigen oder sofort
bewei sharen tatsachlichen Verhéltnissen. Einem solchen Sachurteil, sei es eine Gutheissung
oder Abweisung, kommt, wie einem im ordentlichen Verfahren ergangenen Erkenntnis,
materielle Rechtskraft zu (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen
Zivilprozessordnung, 1997, N. 2b zu § 212 ZPO /ZH). Es hat somit endguiltigen Charakter
und ist demnach al's Endentscheid im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG zu betrachten, gegen den
die Berufung zuléssigist (BGE 103 11 247 E. 1aS. 250f.; 106 11 92 E. 1b S. 96; 109 |1 26
E.1S 27f1)).

E.12

Mit zusétzlicher Eingabe vom 23. Oktober 2004 macht der Beklagte geltend, die Kl&gerin
habe ihren Wohnsitz unterdessen nach Schweden verlegt, so dass keine Zustandigkeit der
schweizerischen Gerichte mehr bestehe. Diese Auffassung trifft indes nicht zu: Der
behauptete, nach Fallung des angefochtenen Beschlusses erfolgte Wohnsitzwechsel hat auf
die Zustandigkeit des Bundesgerichts zur Behandlung der vorliegenden Berufung keinen
Einfluss.

E.2

Strittig ist, ob das Obergericht die Herausgabe von T. an die Kl&agerin hat
anordnen dirfen, ohne Abklarungen darlber zu treffen, ob die Herausgabe mit dem
Kindeswohl zu vereinbaren ist. Der Beklagte behauptet, eine Riickgabe wirde T.
geféhrden, da diese angeblich von der Kl&gerin geschlagen werde.

E.21

Das Obergericht hat unter Verwels auf einen Entscheid des zircherischen
Kassationsgerichts (publ. in: ZR 88/1989 Nr. 54) erwogen, fur Kindesschutzmassnahmen
seien einzig die Verwaltungsbehdrden sachlich zustandig, welche insbesondere auch



vorsorgliche Massnahmen anordnen konnten. Im vorliegenden Fall sei denn auch bereits
ein entsprechendes Verfahren beim Bezirksrat Meilen hangig. Daraus folge, dass der
Richter, namentlich der Befehlsrichter, von vornherein nicht befugt sei, Erwéagungen Uber
das Kindeswohl in den Entscheid einfliessen zu lassen, durch welche es zur VV orwegnahme
einer der Vormundschaftsbehdrde vorbehaltenen Anderung der rechtlichen Obhuts- bzw.
Sorgeverhdtnisse komme. Das Obergericht hat daher ohne Priifung des Kindeswohls die
Herausgabevon T. befohlen.

E.22

Soweit der Beklagte dagegen vorbringt, es hdtten im Zeitpunkt der Entscheidfindung keine
liquiden Verhaltnisse vorgelegen, sowie die Vorinstanz habe wesentliche (kantonale)
Verfahrensgrundsétze verletzt und dazu auf § 222 Ziff. 2 bzw. § 281 Ziff. 1 ZPO /ZH
verweist, kann auf die Berufung nicht eingetreten werden. Im Verfahren der

eidgendssi schen Berufung kann die Verletzung von kantonalem Prozessrecht nicht geltend
gemacht werden ( Art. 55 Abs. 11it. cOG ; BGE 116 11 196 E. 3a S. 201; 126 111 189 E. 2a
S. 191). Ebenfalls eine Frage des kantonalen Rechtsist, ob die Vorinstanz das
Befehlsverfahren bis zum Abschluss des vormundschaftlichen Verfahrens hétte sistieren
mussen.

E.23
Gemass Feststellungen im angefochtenen Beschluss steht der Klagerin die Obhut Gber
T. zu. Das Obhutsrecht umfasst die Befugnis, den Aufenthaltsort des Kindes zu

bestimmen ( BGE 128 111 9 E. 44). Fur den Entzug der Obhut zum Schutz des Kindeswohls
ist, wie das Obergericht zu Recht ausfihrt, die Vormundschaftsbehérde zustandig ( Art.
298a Abs. 2 ZGB ; Art. 310 Abs. 1 ZGB ). Im vorliegenden Fall sind denn auch beim
Bezirksrat Meilen verschiedene Verfahren hangig. Der Schutz des Kindeswohlsist dadurch
gewahrleistet. Es verletzt daher Bundesrecht nicht, wenn das Obergericht das Kindeswohl
in seinem Entscheid nicht geprift hat.

E.3

Damit ist die Berufung abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Bel diesem
Ausgang des Verfahrens wird der Beklagte kostenpflichtig ( Art. 156 Abs. 1 OG ). Er
schuldet der Kl&gerin allerdings keine Parteientschadigung fir das bundesgerichtliche
Verfahren, da keine Berufungsantwort eingeholt worden ist.
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