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Regeste
Vollstreckbarerklärung eines ausländischen Urteils | Vollstreckbarkeit und Vollzug (ZPO 263)
Erwägungen
E. 2
In Ausübung dieses Besuchs- und Ferienrechts reiste B. am 20. Dezember 2002 in die Schweiz zu seiner Mutter nach X.. Wegen eigener gesundheitlicher Schwierigkeiten ersuchte C. die Mutter am 23. und am 29. Dezember 2002, die Ferien von B. in der Schweiz über den 10. Januar 2003 hinaus zu verlängern. A. weigerte sich zunächst aus organisatorischen und finanziellen Gründen und weil sie nicht gedenke, gegen die in Kanada angeordnete richterliche Sorgerechts- und Ob- hutsregelung zu verstossen. Falls der Vater B. in Kanada nicht vom Flughafen ab- holen könne und aus gesundheitlichen Gründen nicht in der Lage sei, dort für ihn zu sorgen, sei sie jedoch bereit, für den Sohn in der Schweiz zu sorgen. Vorausset-
E. 3
In der Folge blieb B. in X., wo eine berufliche und soziale Integration be- gann. B. wurde bei der Einwohnerkontrolle gemeldet. Mittlerweile erhält er eine IV- Rente. Zunächst arbeitete er teilzeitlich auf einem Bauernhof in Y.. Heute geht er einer Vollbeschäftigung bei der D., in X. nach.
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Unter voller gerichtlicher und aussergerichtlicher Kosten- und Entschä- digungsfolge zu Lasten des Beschwerdegegners für das Verfahren vor
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der Vorinstanz sowie für das Verfahren vor dem Kantonsgerichtspräsi- denten. " C. beantragte in seiner Stellungnahme vom 17. März 2005 die kostenfällige Abweisung der Beschwerde. Vom Rechtsvertreter von B. ging innert Frist keine Ver- nehmlassung ein. Das Bezirksgerichtspräsidium Plessur verzichtete auf eine Stel- lungnahme. H. Der Kantonsgerichtspräsident lehnte den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung mit Verfügung vom 29. März 2005 ab. Auf die Ausführungen der Parteien in den Rechtsschriften sowie auf die Be- gründung des angefochtenen Entscheides wird, soweit erforderlich, nachfolgend eingegangen. Das Kantonsgerichtspräsidium zieht in Erwägung: 1. Gemäss Art. 263 ZPO kann gegen Entscheide über Vollstreckbarkeit oder Vollzug eines Urteils, soweit nicht Bestimmungen von Staatsverträgen oder von Bundesrecht vorgehen, innert zehn Tagen seit Mitteilung beim Kantonsgerichtsprä- sidenten Beschwerde erhoben werden. a) Nach Art. 7 des Haager Übereinkommens vom 5. Oktober 1961 über die Zuständigkeit von Behörden und das anwendbare Recht auf dem Gebiet des Schut- zes von Minderjährigen (MSA; SR 0.211.231.01) werden Massnahmen, die eine nach den vorstehenden Bestimmungen zuständige Behörde getroffen hat, in allen Vertragsstaaten anerkannt. Erfordern Schutzmassnahmen, die im einen Vertrags- staat ergehen, indessen Vollstreckungshandlungen in einem anderen Vertrags- staat, so bestimmt sich ihre Anerkennung, ihre Vollstreckbarkeitserklärung und ihre Vollstreckung entweder nach allfälligen anderen internationalen Übereinkünften oder dann nach dem Recht des Staates, in dem vollstreckt werden soll (Art. 7 Abs. 2 MSA). Im hier interessierenden Bereich existieren neben dem auf den Fall des volljährigen B. als nationales Recht sinngemäss anwendbaren MSA (vgl. Art. 85 Abs. 2 IPRG) keine weiteren Staatsverträge zwischen der Schweiz und Kanada. Die Vollstreckbarkeitserklärung des kanadischen Urteils richtet sich somit ausschliess- lich nach dem Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht (IPRG; SR 291). Da im fünften Kapitel des IPRG keine besonderen Vollstreckungsvorschriften be- stehen, sind die Art. 25ff. IPRG anzuwenden (so bereits E. 1 des vorinstanzlichen
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Urteils, S. 6 mit Hinweisen). In verfahrensrechtlicher Hinsicht bestimmt Art. 29 IPRG, dass Begehren um Anerkennung und Vollstreckung an die zuständige Behörde des Kantons zu richten sind, in dem die ausländische Entscheidung gel- tend gemacht wird. Nach Art. 29 Abs. 2 IPRG ist die Partei, die sich dem Begehren widersetzt, anzuhören und sie kann ihre Beweismittel geltend machen. Abgesehen von diesen Minimalvorschriften sind die Kantone frei, das Exequaturverfahren zu regeln (vgl. Art. 122 BV). Der Bezirksgerichtspräsident Plessur hat seine örtliche Zuständigkeit für die Vollstreckbarkeitserklärung bejaht, weil sich B. unbestrittener- massen in X. aufhält und allfällige Vollstreckungshandlungen hier vorgenommen werden müssten, die sachliche Zuständigkeit ergab sich aus Art. 262 ZPO. Für den Weiterzug der Verfügung vom 21. Dezember 2004 gilt Art. 263 ZPO, was von den Parteien auch nicht bestritten wird. b) Zu Recht unangefochten geblieben ist im vorliegenden Verfahren der zu- treffend begründete Entscheid der Vorinstanz zur Frage der res iudicata (Be- schwerde, C.1, S. 8; vgl. E. 2a) und b), S. 7-9 der angefochtenen Verfügung). Wei- tere Ausführungen dazu erübrigen sich. c) Auf die am 11. Januar 2005 frist- und formgereicht eingereichte Be- schwerde der A. gegen die Verfügung des Bezirksgerichtspräsidenten Plessur vom 21. Dezember 2004, mitgeteilt am 4. Januar 2005, betreffend die Vollstreckbarkeits- erklärung wird demnach eingetreten. 2. C. weist in seiner Vernehmlassung (C.1, S. 4) zutreffend darauf hin, dass der Einwand, B. seien in Kanada die Parteirechte versagt worden, von ihm selbst, der in den Verfahren im Kanton Graubünden anwaltlich vertreten war und ist, nicht geltend gemacht wird. Ob seine Mutter A., welche nicht direkt betroffen ist, überhaupt legitimiert ist, diesen Einwand vorzubringen, kann offen bleiben. Wie nachstehend zu zeigen sein wird, ist die Beschwerde ohnehin abzuweisen. 3.a) Die Anerkennung und Vollstreckung ausländischer Schutzmassnah- men für Erwachsene richtet sich unbestrittenermassen nach dem IPRG (vgl. oben E. 2). Gemäss Art. 25 IPRG wird das Urteil des Supreme Court of British Columbia vom 22. November 2000 in der Schweiz anerkannt, wenn die Zuständigkeit der Ge- richte des Staates, in dem die Entscheidung ergangen ist, begründet war (lit. a), wenn gegen die Entscheidung kein ordentliches Rechtsmittel mehr geltend gemacht werden kann oder wenn sie endgültig ist (lit. b) und wenn kein Verweigerungsgrund im Sinne von Art. 27 IPRG vorliegt (lit.c).
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b) Wie die Vorinstanz zutreffend erkannt hat, war die Einzelrichterin des Supreme Court of British Columbia gemäss Art. 26 lit. a IPRG zuständig, über die Erstreckung und Zuweisung der elterlichen Sorge für B. zu entscheiden (direkte in- ternationale Zuständigkeit oder Urteilszuständigkeit). Das kanadische Urteil ist for- mell rechtskräftig (vgl. E. 4., S. 10. der angefochtenen Verfügung), Die Anerken- nungsvoraussetzungen sind somit erfüllt, was von beiden Parteien unbestritten ge- blieben ist. Zu prüfen bleibt, ob ein Verweigerungsgrund im Sinne von Art. 27 IPRG gegeben ist. 4.a) Art. 27 IPRG enthält eine abschliessende Aufzählung der Verweige- rungsgründe des schweizerischen Anerkennungsrechts. Er umfasst sowohl den materiellen wie auch den verfahrensrechtlichen oder formellen "Ordre public" Vor- behalt. Der materielle Vorbehalt wird mit Hilfe einer generell-abstrakten Umschrei- bung in Abs. 1 erfasst, der verfahrensrechtliche wird in den konkretisierenden Re- geln von Abs. 2 lit. a-c umschrieben (Paul Volken, Zürcher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Zürich 2004, NN. 27 und 34 zu Art. 27 IPRG Berti/Schnyder, Basler Kom- mentar zum IPRG, Basel/Frankfurt a. M. 1996, N. 2 ff. zu Art. 27 IPRG). Ob das Ergebnis eines ausländischen Entscheides mit dem materiellen "Ordre public" ver- einbar ist, ist von Amtes wegen zu untersuchen. Dagegen obliegt es entsprechend der allgemeinen Beweislastregel des Art. 8 ZGB der sich widersetzenden Partei, die gegen die Vollstreckung sprechenden Verweigerungsgründe im Sinne von Art. 27 Abs. 1 lit. a bis c darzutun und zu beweisen (PKG 1990 Nr. 57, S. 195, mit Hinwei- sen, BGE 116 II 630 E. 4b)). Während die Vorbehaltsklausel in Art. 17 IPRG vor- sorglich wirkt, indem schweizerische Gerichte ausländische Rechtsnormen, welche unsere Vorstellungen verletzen würden, gar nicht anwenden, kann Art. 27 IPRG nur noch verhindern, dass eine im Ausland bereits getroffene und rechtskräftig gewor- dene Entscheidung bei uns Rechtswirkung entfaltet. Art. 27 IPRG ist daher nur mit grosser Zurückhaltung, d.h., nur gegenüber wirklich stossenden Entscheiden anzu- wenden (gemilderter ordre public, vgl. Volken, a.a.O., N. 38 zu Art. 27 IPRG: Kurt Siehr, Das internationale Privatrecht der Schweiz, Zürich 2002, S. 676; BGE 126 III 107 E. 3b; 126 III 330; 122 III 349 E. 4a); 116 II 630 E. 4a)). b) Im vorliegenden Fall ist nicht ersichtlich, inwiefern das Ergebnis des Urteils des Supreme Court of British Columbia vom 22. November 2000, nämlich die Er- streckung der elterlichen Sorge über B. und die Zuweisung derselben an den Vater, mit den fundamentalen Grundsätzen der schweizerischen Rechtsordnung im Wi- derspruch stehen sollte. Eine Verletzung des materiellen Ordre public, welcher nach Art. 27 Abs. 1 IPRG ohnehin erst greifen würde, wenn der Widerspruch mit der
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schweizerischen Rechtsordnung "offensichtlich" wäre, wenn also der konkrete Ent- scheid in unerträglicher Weise gegen das schweizerische Rechtsempfinden ver- stossen würde, mit der schweizerischen Rechtsauffassung gänzlich unvereinbar wäre (Volken, Zürcher Kommentar zum IPRG, a.a.O., N 38 zu Art. 27 IPRG), liegt eindeutig nicht vor. Die Beschwerdeführerin beruft sich denn auch einzig auf Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG. Zu prüfen bleibt somit, ob das Urteil des Supreme Court of British Columbia vom 22. November 2000 unter Verletzung des rechtlichen Gehörs zu- stande gekommen ist. 5.a) Nach Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG wird eine im Ausland ergangene Ent- scheidung dann nicht anerkannt, wenn eine Partei nachweist, dass die Entschei- dung unter Verletzung wesentlicher Grundsätze des schweizerischen Verfahrens- rechts zustande gekommen ist, insbesondere dass ihr das rechtliche Gehör verwei- gert worden ist. Der Begriff des rechtlichen Gehörs im Sinne dieser Bestimmung ist ein Begriff des schweizerischen Rechtes und richtet sich nach den zu Art. 29 BV entwickelten Grundsätzen. Das rechtliche Gehör dient einerseits der Sachauf- klärung, anderseits stellt es ein persönlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheids dar, welcher in die Rechtsstellung des Einzelnen eingreift. Dazu gehört insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung eingreifenden Entscheids zur Sache zu äussern und an der Erhe- bung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum Bewei- sergebnis zu äussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen (BGE 127 I 54f. E. 2b); 124 I 241 E. 1). Wo dieses Recht von einem ausländischen Urteilsgericht verletzt worden ist, kann die betroffene Partei gegen die Anerkennung des betreffenden ausländischen Urteils in der Schweiz die Einrede aus Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG geltend machen (Volken, Zürcher Kommentar zum IPRG, a.a.O., N. 104 ff. zu Art. 27 IPRG). Auch im verfahrensrechtlichen Bereich reicht eine blosse Abweichung mit der im schweizerischen Recht vorgesehenen Regelung nicht aus, um eine Verletzung des Ordre public zu begründen. Erforderlich ist vielmehr, dass die im Ausland getroffene Lösung nach schweizerischer Rechtsauffassung nicht to- leriert werden kann, ja dieser völlig zuwider läuft (BGE 126 III 108 E. 3b) mit Hin- weisen). Zur Frage der Verletzung des rechtlichen Gehörs äusserte sich das Bun- desgericht in der früheren Rechtsprechung mit grösster Zurückhaltung und zumeist in ablehnendem, d.h. im als nicht dem Ordre public widersprechenden Sinn (Volken, a.a.O., N. 105 zu Art. 27 IPRG mit Hinweis auf BGE 101 Ia 158f., BGE 107 Ia 199 und weiteren Beispielen). Die zurückhaltende Bewertung von Einreden betreffend die Verletzung des rechtlichen Gehörs soll, wie das Bundesgericht in BGE 116 II 631 E. 4 c) hat erkennen lassen, auch unter Art. 27 Abs. 2 lit. b) IPRG ihre Gültigkeit
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behalten (Volken, a.a.O., N. 107 zu Art. 27 IPRG). Damit hinkende Rechtsverhält- nisse nach Möglichkeit vermieden werden können, bildet die Anerkennung die Re- gel, von der nur mit triftigen Gründen abgewichen werden soll (BGE 126 III 107 f. E. 3b mit weiteren Hinweisen). Von einer Verletzung des Ordre public ging das Bun- desgericht in BGE 111 I 15 aus, weil nicht nachgewiesen war, dass einer Schweizer Unternehmung ein iranisches Urteil im Ausland zugestellt worden war und diese damit ihr fundamentales Recht, das iranische Urteil mit dem nach diesem Recht vorgesehenen Rechtsmittel anzufechten, nicht hatte ausüben können. Im von der Beschwerdeführerin zitierten BGE 121 III 331 ff, E. 3b) wurde eine Verletzung des rechtlichen Gehörs angenommen, weil der Schiedsrichter Parteivorbringen verse- hentlich übersehen hatte und deshalb von einem offensichtlich aktenwidrigen Sach- verhalt ausgegangen war. b) Im Verfahren vor der Einzelrichterin des Supreme Court of British Colum- bia, in dem das Urteil vom 22. November 2000 gefällt wurde, ging es insbesondere um die Frage der Zuteilung der Obhut und Sorge (sole custody and sole guardian- ship) für den damals 21 jährigen B.. Es trifft zu, dass nicht er selbst, sondern seine Eltern Partei waren. Richtig ist auch, dass weder aus dem Entscheid noch aus der Begründung (BG Plessur; Dispositiv in Doss. III., KB 2; Begründung in Doss. III, KB 4) hervorgeht, dass er durch die Richterin selbst angehört worden wäre. Diese stützte sich in der Begründung ihres Entscheides auf die Befragung der Eltern, auf die Einvernahme von Frau W., der für den Bezirk zuständigen Mitarbeiterin des Mi- nisteriums für Kinder und Familie und insbesondere auf das psychologische Gut- achten von U. vom 10. Mai 2000. Aus diesem Gutachten, welches im Urteil teilweise wiedergegeben wird, geht hervor, dass B. im Rahmen der Begutachtung auch per- sönlich angehört wurde. Auf S. 1 (BG Plessur; Doss. III., KB 11) dokumentiert der Psychologe die Kontakte mit der Familie. Vermerkt sind dabei namentlich ein einstündiges Gespräch mit B. am 16. November 1999 sowie ein Besuch von 1.25 Stunden in Z.. Der Inhalt dieses Gesprächs bzw. des Hausbesuchs ist zwar nicht genau dokumentiert (vgl. zum Hausbesuch immerhin S. 21 ff. des Gutachtens; KB 19). Ohne ausführliche Begutachtung von B. wäre der Psychologe aber nicht in der Lage gewesen, diesen zu beschreiben sich zu seiner Anpassungsfähigkeit zu äus- sern (KB 4, Ziff. 14 und 15). Der Psychologe stellte dabei unter anderem fest, dass Personen mit einem Down Syndrom beschränkte intellektuelle und konzeptionelle Fähigkeiten hätten. Sie seien langsam im Lernen und darin, sich neuen Situationen anzupassen. Es gehe lange, bis sie eine Routine entwickelt hätten. Wenn ihre Ge- wohnheiten einmal gefestigt seien, sei es schwierig, sie zu ändern (KB 4 Ziff. 15). Eine der grössten Schwächen von B. liegt gemäss dem Gutachter im Bereich der
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sprachlichen Entwicklung. Er werde voraussichtlich grosse Schwierigkeiten haben, seine eigenen Bedürfnisse auszudrücken und selbst die einfachsten Probleme im Leben zu meistern. Dies heisse auch, dass er empfänglich sei für Einflüsse anderer, weshalb er einen gewissen Schutz benötige, damit er sich selbst nicht in Schwierig- keiten bringe (KB 4. Ziff. 14). Diese Beurteilung einer Fachperson lässt den Schluss zu, dass B. aufgrund seiner Behinderung nicht in der Lage sein dürfte, eine Frage von derart grosser Tragweite wie diejenige nach dem Verbleib beim Vater oder dem Umzug zur Mutter beziehungsweise zur Sorgeberechtigung (Guardianship) und zur tatsächliche Sorge (Custody) selbst zu entscheiden. Aufgrund der Tatsache, dass der Psychologe U. sein Gutachten nachweislich aufgrund mehrerer Gespräche mit beiden Eltern, aber auch aufgrund eines Gesprächs mit B. und aufgrund eines Be- suchs bei ihm zu Hause verfasst hat, darf zudem angenommen werden, dass B. im Rahmen seiner Fähigkeiten Gelegenheit hatte, seine Meinung dazu zu äussern, ob er beim Vater bleiben oder zur Mutter ziehen wolle. Mit der Vorinstanz ist somit davon auszugehen, dass B. zwar nicht von der Richterin selbst, aber von einer ge- eigneten Fachperson zu den massgeblichen Fragen angehört worden ist und seine Anliegen damit einbringen konnte. Damit unterscheidet sich der vorliegende Fall klar vom Sachverhalt, wie er in BGE 121 III 331 ff, E. 3.b) zu beurteilen war. In diesem Fall hatte der Schiedsrichter die Vorbringen einer Partei versehentlich nicht beachtet und hatte seinem Entscheid daher einen falschen Sachverhalt zu Grunde gelegt. Die Delegation der Anhörung an eine Fachperson kennt, wie die Vorinstanz richtig und mit zutreffender Begründung (E. 5. b), S. 11 f.) erwogen hat, auch das schweizerische Recht. Art. 314 Ziff. 1 ZGB sieht bezüglich der Kindsschutzmass- nahmen im Allgemeinen und Art. 144 Abs. 2 ZGB für den Fall der Scheidung der Eltern vor, dass das Kind in geeigneter Weise durch die vormundschaftliche Behörde oder durch eine beauftragte Drittperson anzuhören ist, soweit nicht sein Alter oder andere wichtige Gründe dagegen sprechen. Als wichtige Gründe kom- men namentlich medizinische Gründe in Frage (Schwenzer, Praxiskommentar zum Scheidungsrecht, Basel, Genf, München 2000, N. 21 zu Art. 144 ZGB). Das Unmit- telbarkeitsprinzip gilt nach dem ausdrücklichen Willen der Gesetzgebung nicht. Es liegt im pflichtgemäss ausgeübten Ermessen des Gerichts, ob es die Anhörung durch ein delegiertes Mitglied des Gerichts vornehmen lassen oder aber an eine Drittperson delegieren will (Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen Schei- dungsrecht, Zürich 1999, N. 23 zu Art. 144 ZGB). Wurde B. vom kanadischen Ge- richt nicht von der Richterin selbst, sondern von einer von ihr beauftragten Fachper- son angehört, mag dieses Verfahren zwar anders gewesen sein, als dies das
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schweizerische Vormundschaftsrecht für den Fall einer Entmündigung wegen Geis- teskrankheit oder Geistesschwäche vorsehen würde (vgl. Art. 374 Abs. 2 ZGB, gemäss welchem von einer Anhörung nicht abgesehen werden darf, ohne dass zu dieser Frage ein fachärztliches Gutachten eingeholt worden ist, vgl. dazu Thomas Geiser im Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, ZGB I, 2. Aufl., Ba- sel 2002; N. 10 zu Art. 374 ZGB). Zum einen ging es im zu vollstreckenden Urteil nicht um die Entmündigung wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwäche, son- dern um die Regelung der Sorgeberechtigung (Guardianship) und der tatsächlichen Sorge (Custody) durch einen Elternteil für ein mündiges Kind. Die kanadische Defi- nition eines Kindes umfasst unbestrittenermassen auch Personen, welche das Mün- digkeitsalter von 19 Jahren überschritten haben, wenn sie wegen Krankheit, Behin- derung oder anderen Gründen unfähig sind, sich aus der Obhut der Eltern zu bege- ben. Diese Regelung ist vergleichbar mit derjenigen gemäss Art. 385 Abs. 3 ZGB, wonach bei einer Entmündigung mündiger Kinder in der Regel die elterliche Sorge gemäss den Art. 296 ff. ZGB an Stelle der Vormundschaft tritt. Insbesondere aber kann bei der Delegation der Anhörung einer behinderten Person an einen Psycho- logen für die Frage der Zuteilung der elterlichen Obhut und der elterlichen Sorge nicht von einem fundamentalen, unerträglichen Widerspruch zum schweizerischen Rechtsempfinden gesprochen werden. Wie oben erwähnt, sehen Art. 314 Ziff. 1 ZGB und Art. 144 Abs. 2 ZGB die Delegation der Anhörung im Falle minderjähriger Kinder ausdrücklich vor. Im Falle der Entmündigung von Geisteskranken und Geis- tesschwachen kann gemäss Art. 374 Abs. 2 ZGB auf eine persönliche Anhörung verzichtet werden, wenn aus einem fachärztlichen Gutachten hervorgeht, dass eine solche aus medizinischer Sicht nicht zu verantworten ist (Geiser, a.a.O.). Damit kann nicht gesagt werden, dass das kanadische Verfahren derart von der schwei- zerischen Regelung abweicht, dass es unserer Rechtsauffassung völlig zuwider laufen würde und deshalb nicht toleriert werden könne. B. hatte zwar keine Partei- stellung und wurde nicht unmittelbar von der entscheidenden Richterin angehört. Als Betroffener hatte er aber im Rahmen eines ausführlichen Gutachtens einer Fachperson ausreichend Gelegenheit, sich zur Sache zu äussern. Mit der Vorin- stanz gelangt auch der Kantonsgerichtspräsident zum Schluss, dass eine Verlet- zung fundamentaler Grundsätze des schweizerischen Verfahrensrechts im Sinne von Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG und damit einer Verletzung des verfahrensrechtlichen Ordre public nicht vorliegt. Andere Verweigerungsgründe, welche in Art. 27 IPRG aufgeführt sind, sind nicht ersichtlich, die Beschwerdeführerin macht denn auch ein- zig eine Verletzung des rechtlichen Gehörs geltend. Die Beschwerde erweist sich somit als unbegründet und wird abgewiesen.
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6. Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die Kosten zu Lasten der Be- schwerdeführerin, welche den Beschwerdegegner ausseramtlich angemessen zu entschädigen hat.
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Demnach erkennt das Kantonsgerichtspräsidium :
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