Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AVAG § 38

Die Rechtsbeschwerde ist ohne Riicksicht auf eine sonst er-
forderliche Zulassung gegeben, wenn das Oberlandesgericht
(auch unbewufit) von einer Entscheidung des EuGH abgewichen
ist. War das Verfahren vor Inkrafttreten des AVAG anhdngig
geworden, gilt dies jedenfalls dann, wenn die Rechtsbe-
schwerde nach diesem Zeitpunkt eingelegt worden ist.

EuGvl Art. 27 Nr. 2

Die Versagensgriinde des Art. 27 Nr. 2 EuGVU gewdhrleisten
das rechtliche GehSr nur in den dieser Vorschrift genannten
Kernpunkten (ordnungsmédfiige und rechtzeitige Zustellung des
verfahrenseinleitenden Schriftsatzes). Geniigt das sonstige
Verfahren dem Gebot der Gewdhrung rechtlichen Gehdrs nicht,
kann die Vollstreckbarerkldrung nur abgelehnt werden, wenn
der Vorbehalt des ordre public (Art. 27 Nr. 1 EuGVl) ein-
greift.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den

Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Krohn, Dr. Zysk und Dr. Knauber

am 21. Marz 1990

beschlossen:

WI

Auf die Rechtsmittel der Glaubigerin werden
der Beschlufl des 5. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Stuttgart vom 29. Mai 1989 und
der Beschlufl des Vorsitzenden der 17. Zivil-
kammer des Landgerichts Stuttgart vom

24, Marz 1988 aufgehoben.

Das Urteil des Corte d’Appello di Ancona vom
12, Mdrz 1985 - 1985/2497/DS/D 2 - ist mit

der Vollstreckungsklausel zu versehen.
Die zu vollstreckende Verurteilung lautet:

"Es wird zu Lasten des Berufungsbeklagten
Perna und zugunsten der Berufungskl&gerin
Grazia CHJR die Uberweisung einer monat-
lichen Zahlung iiber Lire 200.000 festgelegt,
die in den ersten fiinf Tagen eines jeden
Monats zu erfolgen hat. P@ll wird zur Vergii-
tung der Kosten des gesamten Verfahrens zu-
gunsten der Berufungskldgerin verurteilt, die
erstinstanzlich insgesamt Lire 533.670 betra-
gen und aus Lire 112.000 fiir Staatsanwalts-
kosten und Lire 400.000 fiir Rechtsanwalts-
honorare bestehen und, was diese Instanz
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anbetrifft, aus insgesamt Lire 677.000, be-
stehend aus Lire 130.000 fiir Staatsanwalts-
kosten und Lire 500.000 fir Rechtsanwalts-

kosten."

Die Kosten des Vollstreckbarerkldrungsver-

fahrens hat der Schuldner zu tragen.

Beschwerdewert: 3.360 DM.

Griinde:

Die Parteien, italienische Staatsangehdrige, haben 1960
in Italien die Ehe geschlossen, aus der zwei in den Jahren
1963 und 1965 geborene Kinder hervorgegangen sind. Der Ehe-
mann (Schuldner) lebt seit 1968 in Deutschland. Die Ehefrau
(Gldubigerin) beantragte mit Schriftsatz vom 28. April 1979
beim Tribunale di Ancona die Scheidung der Ehe, die tiber-
tragung des Sorgerechts fiir die beiden Kinder auf sich und
die Zahlung von Unterhalt fiir die Kinder riickwirkend ab
1968. Der Schriftsatz wurde in der Weise zugestellt, dafl ein
Anschlag an der Gerichtstafel erfolgte, ein Einschreibebrief
an den Ehemann abgesandt und das Auswdrtige Amt um diploma-
tische Ubermittlung nach Deutschland gebeten wurde. Der Ehe-
mann lieB sich auf das Verfahren nicht ein. Am 19. Dezember
1979 erging in seiner Abwesenheit eine vorldufige Anordnung
des Gerichts, die das Getrenntleben gestattete, das Sorge-
recht fiir die Kinder der Ehefrau iibertrug und weiter



testlegte: "He:r Perna hezahlt seiner Ehefrau einen monat-
lichen Betrag von 200.000 Lire, und zwar ab 1. Dezember
1979". Das Scheidungsbegehren der Ehefrau wurde spdter durch
Urteil vom 11. Dezember 1981 abgewiesen. Auf ihre Berufung
hob der Corte d’Appello di Ancona durch Urteil vom 12. Mdrz
1985 die erstinstanzliche Entscheidung auf und schied die
Ehe der Parteien. Diese ebenfalls in Abwesenheit des Eheman-
nes ergangene Entscheidung legte auch fest, daB er an die
Ehefrau ein jeweils bis zum Fiinften eines Monats f&dlliges
"Scheidungsgeld" von 200.000 Lire - entsprechend der vor-
ldufigen Anordnung - zu zahlen und die Kosten des Verfahrens

zu tragen hat.

Mit einem beim Landgericht am 27. Mai 1987 eingegange-
nen Schriftsatz hat die Ehefrau beantragt, nach dem EG-Uber-
einkommen iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen vom 27. September 1968 (BGBl II 1972, 774 -
EuGVi) das Urteil des Corte d’Appello di Ancona mit der
Vollstreckungsklausel zu versehen, soweit es den Ehemann zur
Zahlung einer monatlichen Unterhaltsrente von 200.000 Lire
und zur Tragung der Verfahrenskosten verurteilt hat. Der
Vorsitzende einer Zivilkammer hat diesen Antrag abgelehnt.
Die hiergegen erhobene Beschwerde hat das Oberlandesgericht
zuriickgewiesen, ohne die Rechtsbeschwerde zuzulassen. Die
Ehefrau hat gleichwohl Rechtsbeschwerde erhoben, mit der sie

ihr Begehren weiterverfolgt.
IT.
1. Die Rechtsbeschwerde ist zul#dssig, Art. 41 EuGVU in

Verbindung mit § 17 des Ausfiihrungsgesetzes vom 29. Juli
1972 (BGBl I 1328 - AGEuGVU).
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Dem steht ausnahmsweise nicht entgegen, daB das Ober-
landesgericht in seiner Entscheidung u.a. ausgesprochen hat,
die Voraussetzungen einer Zulassung der Rechtsbeschwerde
nach § 17 Abs. 1 AVAG (Anerkennungs- und Vollstreckungsaus-
fiihrungsgesetz vom 30. Mai 1988 - BGBl I 662) l&gen nicht
vor. Da es sich um eine Familiensache handelt (vgl. Senats-
urteil BGHZ 88, 113, 116), hdngt die Zuldssigkeit der
Rechtsbeschwerde an sich von einer Zulassung durch das Ober-
landesgericht ab, ohne daf es auf den Beschwerdewert ankommt
(vgl. § 621d Abs. 1 ZPO). § 38 AVAG bestimmt aber, dafl die
Rechtsbeschwerde stets zuldssig ist, wenn das Oberlandes-
gericht von einer Entscheidung des Gerichtshofs der Europa-
ischen Gemeinschaft (EuGH) abgewichen ist. Diese Vorschrift
ist hier allerdings nicht unmittelbar anwendbar, weil das
Verfahren bereits am 27. Mai 1987 anhdngig geworden ist,
wdhrend das AVAG erst am 8. Juni 1988 in Kraft getreten ist.
Nach der Ubergangsvorschrift des § 58 Abs. 2 AVAG ist in

~ solchen Fdllen das bisherige Verfahrensrecht weiter anzu-

é‘ wenden, hier also das AGEuGVU vom 29. Juli 1972. Dieses Ge-
setz enthdlt keine dem § 38 AVAG entsprechende Vorschrift,
sondern bestimmt in § 17 Satz 2 lediglich, daB das Oberlan-
desgericht die Rechtsbeschwerde auch dann zuzulassen hat,
wenn es von einer Entscheidung des EuGH abweicht. Der Ge-
setzgeber war der Auffassung, damit die Anfechtungsméglich-
keit im Falle einer solchen Abweichung sichergestellt zu
haben (vgl. BT-Drucks. VI/2426 S. 19). Erst § 38 AVAG ge-
wdhrleistet dies aber zweifelsfrei, insbesondere auch dann,
wenn das Oberlandesgericht sich einer Abweichung nicht be-
wufit gewesen ist und daher irrtiimlich von einer Zulassung
der Rechtsbeschwerde abgesehen hat. Auch im Hinblick auf die
Bedeutung, die der Rechtsprechung des EuGH fiir die Wahrung




der Rechtseinheit auf dem Gebiete des europdischen Gemein-
schaftsrechts zukommt, ist deshalb geboten, dem Rechtsge-
danken des § 38 AVAG jedenfalls schon in den F&dllen Geltung
zu verschaffen, in denen - wie hier -~ das Verfahren zwar
noch vor dem 8. Juni 1988 anhdngig geworden, die Rechtsbe-
schwerde aber erst nach diesem Stichtag eingelegt worden

ist.

Ein Abweichungsfall im Sinne des § 38 AVAG ist gegeben.
Das Oberlandesgericht hat seine Entscheidung auf Art. 27
Nr. 2 EuGVU gestiitzt, wonach die Vollstreckbarerkldrung u.a.
abzulehnen ist, wenn dem Beklagten, der sich auf das Verfah-
ren nicht eingelassen hat, das dieses Verfahren einleitende
Schriftstiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick nicht ord-
nungsgemdB zugestellt worden ist. Es hat zwar festgestellt,
daB die auf Ehescheidung, Ubertragung des Sorgerechts und
Zahlung von Kindesunterhalt gerichtete Klageschrift vom
28. April 1979 nach dem insoweit mafigebenden italienischen
Recht (Art. 142 C.p.c.) ordnungsgemdfl zugestellt worden ist,
es hat jedoch eine Verletzung italienischen Rechts darin
gesehen, daB der Corte d’Appello di Ancona den Ehemann auch
zur Zahlung nachehelichen Unterhalts ("Scheidungsgeld") ver-
urteilt hat, ohne daB dies in der Klageschrift oder der spé-
teren Berufungsschrift beantragt worden sei. Nach st&ndiger
Rechtsprechung des italienischen Kassationshofs diirfe im
Rahmen eines Scheidungsverfahrens von Amts wegen nur iiber
Kindesunterhalt entschieden werden, wdhrend Unterhalt fiir
die Ehefrau eines darauf gerichteten Antrags bediirfe, der
gesondert erhoben und zugestellt werden miisse. Hierbei han-
dele es sich nicht um eine bloBle F6rmlichkeit, sondern es
stehe das rechtliche GehSr des Schuldners in Frage.
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Darin liegt eine Abweichung von der zur Auslegung des
Art. 27 Nr. 2 EuGVU ergangenen Entscheidung des EuGH vom
15. Juli 1982 (EuGHE 1982, 2623 ff). Das Gericht fiihrt hier
u.a. aus, daf3 die Priifung der ordnungsgemdflen Zustellung
durch das Gericht des Vollstreckungsstaats eine klare Grenze
hat: Nach Art. 34 Abs. 3 EuGVU darf die ausl&ndische Ent-
scheidung keinesfalls auf ihre GesetzmdBigkeit nachgepriift
werden (aaO S. 2736). Auf einer Nachpriifung der GesetzmdBig-
keit in diesem Sinne beruht aber die Entscheidung des Ober-
landesgerichts, weil es das entscheidende Hindernis fiir die
Vollstreckbarerkldrung darin sieht, daBB das italienische Ge-
richt nach seinem innerstaatlichen Verfahrensrecht nicht be-
fugt gewesen sei, auf die verfahrenseinleitende Schrift vom
28. April 1979 auch auf Zahlung von Unterhalt fiir die Ehe-
frau zu erkennen. Das geht ersichtlich iiber die Priifung der
Ordnungsmdfiigkeit der Zustellung des verfahrenseinleitenden
Schriftstiicks hinaus. Die Rechtsbeschwerde ist damit zul&s-
sig; formelle Bedenken bestehen auch sonst nicht.

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.

a) Nach Art. 34 Abs. 2 EuGVU kann der Antrag auf Voll-
streckbarerkldrung nur aus einem der in Art. 27 und 28 ange-
fithrten Griinde abgelehnt werden. Das Ubereinkommen soll ins-
gesamt der Erleichterung der Vollstreckung von Gerichtsent-
scheidungen in den Vertragsstaaten dienen (vgl. BGHZ 65,
291, 296). Die in Art. 27 Nr. 2 EuGVU fiir den Fall der Ent-
scheidung in Abwesenheit des Beklagten statuierten Versa-
gungsgriinde gewdhrleisten zwei Kernpunkte des rechtlichen
Gehors; das verfahrenseinleitende Schriftstiick muB ordnungs-
gemdB und so rechtzeitig zugestellt worden sein, dafB der




Beklagte sich verteidigen konnte. Die Gewdhrleistung des
rechtlichen GehSrs ist andererseits im Rahmen dieser Vor-

schrift auf diese beiden Kernpunkte reduziert.

Wie bereits ausgefiihrt, ergibt sich aus den Feststel-
lungen des Oberlandesgerichts, dafBl das Schriftstiick, das
das Verfahren des italienischen Gerichts tatsdchlich einge-
leitet hat, ordnungsgemdfl zugestellt worden ist. Nur darauf
kommt es fiir die Priifung im Rahmen des Art. 27 Nr. 2 EuGVl
an. Fehler bei der Zustellung spdterer Schriftsatze, etwa
der Berufungsschrift, sind in diesem Rahmen unerheblich
(vgl. BGH, BeschluB vom 10. Juli 1986 - IX ZB 27/86 -
IPRax 1987, 236, 237); der nachtrdaglich in Art. 27 Nr. 2
EuGVU eingefligte Zusatz "oder ein gleichwertiges Schrift-
stiick" beruht darauf, daB Verfahren nicht in allen Vertrags-
staaten durch Zustellung einer Klageschrift eingeleitet wer-
den, sondern z.B. auch durch Ladungen des Gerichts (vgl.

Kropholler Europdisches Zivilprozeflrecht Art. 27 Rdn. 19).

Weiter ist im Rahmen des Art. 27 Nr. 2 EuGVU zu priifen,
ob dem Beklagten ausreichend Zeit zur Verfiigung stand, um
seine Verteidigung vorzubereiten oder die zur Vermeidung
einer Versdumnisentscheidung erforderlichen Schritte einzu-
leiten (vgl. EuGHE 1981, 1593, 1608 f). DaB der Ehemann hin-
reichend Zeit fiir seine Verteidigung hatte, liegt in Anbe-
tracht des Zeitraums, der zwischen der Verfahrenseinleitung
im Jahre 1979 und dem ErlafB des Urteils am 12. Md&rz 1985
verstrichen ist, auf der Hand. Er hat auch nichts vorge-
bracht, was im Rahmen des Art. 27 Nr. 2 EuGVU von Bedeutung

sein konnte.
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Das Oberlandesgericht i1st offenbar der Auffassung, daB
dem Ehemann nicht ausreichend das rechtliche Gehdr gewdhrt
worden sei, weil ohne vorherigen Antrag der Ehefrau auf Zah-
lung von "Scheidungsgeld" erkannt worden ist. Art. 27 Nr. 2
EuGVU verlangt aber, wie ausgefiihrt, nur in den von dieser
Vorschrift genannten Kernpunkten die Gewdhrung des recht-
lichen GehSrs. Soweit diesem Grundsatz durch das sonstige
Verfahren nicht geniigt worden ist, kann die Vollstreckbarer-
kldrung nur aufgrund des Vorbehalts des ordre public in
Art. 27 Nr. 1 EuGVU abgelehnt werden (vgl. Kropholler aaO
Art. 27 Rdn. 14; Bililow/Bbckstiegel/Linke, Internationaler
Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssachen Anm. III 1 zu
Art. 27 EuGVU).

b) Der Vorbehalt des ordre public in Art. 27 Nr. 1
EuGVU greift nur in Ausnahmefdllen ein (vgl. etwa Jenard-Be-
richt, abgedruckt in Biilow/Bdckstiegel aaO unter B I 1 a
S. 66). Die Vollstreckbarerkldrung kann insbesondere nicht
schon deshalb versagt werden, weil die ausldndische Ent-
scheidung in einem Verfahren erlassen worden ist, das von
zwingenden Vorschriften des deutschen ProzeBrechts abweicht.
Ein Versagungsgrund ist vielmehr nur dann gegeben, wenn das
Urteil des ausldndischen Gerichts aufgrund eines Verfahrens
ergangen ist, das von den Grundprinzipien des deutschen Ver-
fahrensrechts in einem solchen MaBe abweicht, daBl es nicht
als in einem geordneten, rechtsstaatlichen Verfahren ergan-
gen angesehen werden kann (vgl. Kropholler aaO Art. 27
Rdn. 9; zu bilateralen Abkommen vgl. auch BGHZ 48, 327, 333;
BGH, Urteil vom 19. September 1977 - VIII ZR 120/75 -

NJW 1978, 1114, 1115).
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Ein solcher fundamentaler VerfahrensverstoB steht hier
nicht in Frage. Zwar entspricht es herrschender Auffassung
in der italienischen Rechtspraxis, daB Unterhalt fir den ge-
schiedenen Ehegatten nicht von Amts wegen zugesprochen wer-
den kann, sondern daB ein darauf abzielender Antrag des
Glaubigers erforderlich ist, der auch nicht erstmals in
zweiter Instanz gestellt werden kann (vgl. etwa Fleig, Ehe-
scheidung in italienischem Recht S. 299; Grunsky, Italieni-
sches Familienrecht 2. Aufl. S. 99, jeweils mit Nachweisen
aus der Rechtsprechung des italienischen Kassationshofs). Ob
die Auffassung des Oberlandesgerichts zutrifft, daB ein sol-
cher Antrag auch gesondert zugestellt werden mufl, erscheint
dagegen nicht zweifelsfrei. Der Corte d’Appello di Ancona
ist offenbar von einer zureichenden Antragstellung ausgegan-
gen, wenn es in den Griinden seines Urteils u.a. heifit: "Fer-
ner sind - wie von der Berufungskldgerin selbst beantragt -
die vom Gerichtsprdsidenten angeordneten Verfiigungen zu be-
stdtigen ...". Auch wenn seine Auffassung unzutreffend sein
sollte, ist der Rechtsfehler nicht so schwerwiegend, daB
deswegen aus Griinden des deutschen verfahrensrechtlichen
ordre public die Vollstreckbarerkldrung zu versagen wére.
Dabei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, daB es in erster
Linie Sache der Parteien ist, durch aktive Teilnahme am Ver-
fahren auf die Vermeidung sie benachteiligender Fehler des
Gerichts hinzuwirken oder hierwegen ein Rechtsmittel einzu-
legen. Auch die Vollstreckbarkeit von Entscheidungen deut-
scher Gerichte wird durch Rechtsfehler als solche nicht be-

rihrt.

c) Der Grundsatz rechtlichen GehSrs kann im Rahmen des

Art. 27 Nr. 1 EuGVU nur unter Beriicksichtigung des Systems



SY

und der Struktur des auslanaischen Vertatirensrecnts gewatis-
leistet werden. Entsprechend den Regeln, die fir bilateral
Abkommen gelten (vgl. dazu liz oben zu b} angefilhrten Ent-
scheidungen des BGH), ist dabei lediglich auf die Grundwerr:
abzustellen, die durch Art. 103 Abs. 1 GG geschiitzt werden.
Dies ist zum einen das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit, das
grundsdtzlich verbietet, eine Entscheidung zu treffen, bevor
der Betroffene Gelegenheit hacte, sich zu &uflern. Zum ande-
ren kann eine relevante Verletzung vorliegen, wenn einem
Verfahrensbeteiligten nicht die Rolle eines Verfahrenssub-
jekts eingerdumt worden ist, das aktiv die Gestaltung des
Verfahrens beeinflussen kann. Die vom Oberlandesgericht an-
gefilhrte Verletzung des Antragserfordernisses liegt offen-
sichtlich nicht in diesem Bereich. Der Ehemann hatte im Ver-
laufe des Verfahrens vor den italienischen Gerichten

hinldnglich Gelegenheit, seine Rechte zu wahren.

d) Fiir sonstige Versagungsgriinde nach den Art. 27, 28
EuGVl liegen keine Anhaltspunkte vor.



3. Der Senat ist zu einer abschlieflenden Entscheidung
in der Lage, da weitere Feststellungen nicht erforderlich
sind. Nach dem Vorangegangenen ist anzuordnen, dafi das Ur-
teil des Corte d’Appello di Ancona vom 12, Mdrz 1985 mit der
deutschen Vollstreckungsklausel zu versehen ist, §§ 20
Abs. 4, 7 AGEuGVU.

Lohmann Portmann Krohn

Z2ysk Knauber
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