Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : Ja

EGBGB Art., 7 ff (Haager Ubereinkommen {i. d. Schutz v. Minder-
jahrigen), 30; RuStAG § 4 Abs, 1 Satz 1

a) Das Haager Minderjdhrigenschutzabkommen ist in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz auch dann anzuwenden, wenn die Entscheidungen
der Vorinstanzen vor dem Inkrafttreten des Abkommens in der
Bundesrepublik (17. September 1971) ergangen sind.

b) Das Haager Abkommen wird durch das deutsch-iranische Nieder-
lassungsabkommen von 1929/1955 (BGB1l 1955 II 829) in den Fil-
len nicht verdréngt, in denen Personen mit verschiedener Staats-
angehdrigkeit beteiligt sind.

¢) Ist nach auslindischem Recht ein kraft Gesetzes bestehendes Ge-
waltverhdltnis anzuerkennen (Art., 3 des Abkommens), dann sind
die Gerichte des Aufenthaltsstaates fiir MaSnahmen zum Schutz
der Minderjihrigen nach Art. 1 und 2 des Abkommens nur unter
den Voraussetzungen des Art. 8 des Abkommens zusténdig.

d) Zur Anwendung der Vorbehaltsklausel des ordre public gegeniiber
dem nach dem Haager Abkommen anzuwendenden Recht, insbesondere
im Hinblick auf das Grundrecht der Gleichberechtigung von Mann
und Frau,

e) Die Vorschrift des § 4 Abs. 1 Satz 1 RuStAG ist mit Art. 3
Abs. 2 GG nicht vereinbar.
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
am 20, Dezember 1972 durch den Vorsitzenden Richter .
Dr. HauB und die Richter Dr, Reinhardt, Dr. Bukow,
Dr. Buchholz und Kniifer

beschlossen:

GemdB Art. 100 Abs., 1 Satz 1 des Grund-

- gesetzes wird das Verfahren ausgesetzt
und die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts dariiber eingeholt, ob § 4
Abs, 1 Satz 1 RuStAG mit Art. 3 Abs., 2 GG
vereinbar ist.

.I.

Der am GENENNED 1967 geborene Arian VeEENNEND
stammt aus der Ehe des Arztes Behzad Vgi@nmit der
Sekretirin Anita VGNP geb. SEEP. Der Vater ist
iranischer Staatsangehtriger, die Mutter besitzt die
deutsche und daneben 2zufolge ihrer EheschlieBung die
iranische Staatsangehtrigkeit., Die Ehe ist durch Urteil
des Landgerichts Berlin vom 12, Mai 1 969 geschieden
worden. ‘ -
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Die Eltern wohnen getrennt in WQIES. Der
Junge lebt bei der Mutter in der friiheren ehelichen Woh-
nung seiner Eltern, Der Vater hat sich am 1. August 1969
wiederverheiratet. Beide Eltern beanspruchen fiir sich
die elterliche Gewalt iiber das Kind. Der Vater hat vor-
gebracht, die Mutter kdnne sich aufgrund ihrer berufli-
chen Tdtigkeit nicht gentigend um das Kind kiimmern. Sie
sei gezwungen, das Kind in einen Kindergarten zu schicken,
Das Kind sei oft krank und bei ihm als Arzt besser auf-
gehoben, Im {ibrigen stiinde ihm, dem Vater, nach dem an-
wendbaren iranischen Recht die elterliche Gewalt zu.
Die Mutter hat sich darauf berufen, dafS die Ehe aus dem
Verschulden des Vaters geschieden worden ist, Sie hat
weiter vorgebracht, der Vater habe kein Interesse an dem
Kind, Er habe auch nie Unterhalt gezahlt., Er wolle das
Kind nach Persien zu seiner Mutter bringen. Im Oktober
1969 habe er bereits versucht, ihr das Kind gewaltsam
wegzunehmen, '

Das Amtsgericht hat nach Anhdrung der Jugendimter
die elterliche Gewalt gemidB § 1671 BGB der Mutter iiber-
tragen, Es hat angenommen, die nach Art. 19 EGBGB ge-
botene Anwendung des iranischen Rechts sei nach Art. 30
EGBGB ausgeschlossen., Auf Beschwerde des Vaters hat das
Landgericht den Beschlufl abgedndert und der Mutter die
tatsdchliche Personensorge und die Erziehung des Kindes
iibertragen. Es hat iranisches Recht fiir anwendbar gehal-
ten und seine Entscheidung auf Art. 12 des iranischen
Gesetzes zum Schutze der Familie vom 15, Juni 1967 ge-
stiitzt. Im iibrigen (hinsichtlich der weitergehenden el-
terlichen Gewalt) hat es die Beschwerde des Vaters flir
begriindet erachtet (es hat allerdings versehentlich
tenoriert, daB die Beschwerde im iibrigen zurlickgewie-
sen werde).



Die von der Mutter eingelegte weitere Beschwerde
hat das Kammergericht durch Beschluf vom 4, Februar 1972
(FamRZ 1972, 304) dem Bundesgerichtshof zur Entschei-
dung vorgelegt.

1I1.

1. Die Voraussetzungen der Vorlegung nach-§ 28
Abs., 2 FGG sind gegeben. Zwar ist gegeniiber den Ent-
scheidungen BGHZ 54, 123 und BGHZ 54, 132, von denen
das vorlegende Kemmergericht mit der von ihm beabsich-
tigten Entscheidung abweichen will, eine neue Rechts-
lage durch das Haager Minderjdhrigenschutzabkommen ein-
getreten, das in der Bundesrepublik Deutschland seit
dem 17, September 1971 in Kraft ist, und, soweit eine
nachtrdgliche Rechtsidnderung zur Anwendung gelangt,
liegt ein Abweichungsfall im Sinne des § 28 Abs, 2 FGG
nicht vor (so zutreffend OLG Frankfurt/Main NJW 1958,
713). Doch hat das Kammergericht die nach diesem Ab-
kommen anzuerkennende Rechtslage (die nach iranischem
Recht bestehende gesetzliche Vormundschaft des Vaters)
wegen Verstofles gegen den deutschen ordre public nicht
angewendet. In dieser Frage der Anwendung der Vorbe-
haltsklausel will das Kammergericht von den genannten
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs abweichen, Das
rechtfertigt die Vorlegung. Da8 es in diesen Entschei-
dungen um italienisches und dgyptisches Recht, in der
vorliegenden Sache aber um die Anwendung iranischen
Rechts geht, ist ein fiir die Abweichungsfrage nicht
erheblicher Unterschied.

Demgemidf3 hat der Bundesgerichtshof iiber die wei-
tere Beschwerde zu entscheiden (§ 28 Abs. 3 FGG),



2. Gegen die Zulissigkeit der vom Vater eingeleg-
ten ersten und der von der Mutter eingelegten weiteren
Beschwerde bestehen keine Bedenken.,

Die Entscheidung iiber die elterliche Gewalt be-
stimmt sich wegen der bestehenden Auslandsberiihrung
(iranische Staatsangehtrigkeit des Vaters) nach dem
Recht, auf das nach deutschem internationalem Privat-
recht verwiesen wird., Die maBSgebliche Kollisionsnorm
war bisher, da es um das Rechtsverh#iltnis zwischen
Eltern und ihrem ehelichen Kind geht, aus der Vor-
schrift des Art, 19 EGBGB zu entnehmen. Jedoch greift
"neuerdings, soweit MaSnahmen zum Schutze von Minder-

" jihrigen in Rede stehen, das Haager Ubereinkommen
“vom 5. Oktober 1961 iiber die Zusténdigkeiten wvon
Behtrden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet
des Schutzes von Minderjidhrigen ein (BGBl 1971 II
217, abgedr, u, a. FamRZ 1972, 57; Palandt/Lauterbach
'BGB 31, Aufl, Anh, zu Art. 23 EGBGB Anm. 4; Erman/
Marquordt BGB 5. Aufl. Anh. 2 zu Art. 23 EGBGB).

Das Abkommen ist in der Bundesrepublik am 17. Septem-
ber 1971 in Kraft getreten (BGB1 1971 II 1150). Es ver-
drdngt in seinem Anwendungsbereich die Regelung des
Art. 19 EGBGB.

Entgegen der Ansicht des Kammergerichts ist das
Abkommen auch vom Rechtsbeschwerdegericht anzuwenden.
Die Berilicksichtigung neuen Rechts in der Rechtsbe-
schwerde- und Revisionsinstanz ist allgemein aner-
kannt (vgl. BGHZ 10, 286, 288; 55, 181, 191 vor III;
BayObLG NJW 1953, 826 zu 1 c¢; KG FamRZ 1965, 344, 345;



Keidel FGG 10. Aufl. § 27 Rn. 22; Jansen FGG 2. Aufl.
§ 27 Rn. 15 sowie fiir das Revisionsrecht BGHZ 9, 101;
36, 348), Fiir die Vorschriften innerstaatlich in Kraft
gesetzter Staatsvertrige gilt nichts anderes.,

Das Kammergericht hat angenommen, das in Art., 17
Abs, 1 des Haager Minderjéhrigenschutzabkommens bestimm-
te Riickwirkungsverbot stehe der Anwendung des Abkommens
im Rechtsbeschwerdezug entgegen (ebenso Kropholler NJW
1971, 1721 Fn. 3; OLG Frankfurt FamRZ 1972, 266, 267
und OLG Hamm FamRZ 1972, 309 u, 312), Dem kann nicht
beigepflichtet werden. Nach Art., 17 Abs, 1 ist das Ab-
kommen "nur auf MaSnahmen anzuwenden, die nach seinem
Inkrafttreten getroffen worden sind®, Diese Vorschrift
will verhindern, daB riickwirkend die Giiltigkeit friherer
MaSnahmen in Frage gestellt wird (vgl. Denkschrift des
BJM BT-Drucks., VI/947 zu Art, 17)., Das Abkommen soll
keinen Anlaf3 geben, sie aufzuheben oder abzuidndern.
Frihere oder bereits abgeschlossene Magnahmen sind aber
nicht solche, gegen die Rechtsmittel eingelegt sind,
wenn im Rechtsmittelzug noch gepriift wird, ob sie iiber-
haupt oder so, wie geschehen, ergehen durften. Es stellt
daher keine Riickwirkung dar, wenn bei dieser Priifung
das neue Recht berticksichtigt wird. Die abweichende An-
sicht wiirde auch zu dem prozeStkonomisch unbefriedigen-
den Ergebnis fiihren, daB8 zunichst iiber die Rechtswirk-
samkeit der Mafnahme nach bisherigem, nicht mehr gel-
tendem Recht entschieden werden wiirde und alsbald, so-
weit nicht materielle Rechtskraft entgegensteht (vgl.
insoweit filir Entscheidungen iiber die elterliche Gewalt
nach deutschem Recht § 1696 BGB), ein neues Verfahren
eingeleitet werden ktnnte, in dem das neue Recht beriick-



sichtigt werden miiBte., Die Ansicht des Kammergerichts,
das Beschwerdegericht, nicht aber das Rechtsbeschwerde-
gericht habe das neue Recht anzuwenden, ist nicht ge-
rechtfertigt. Eine solche Zisur innerhalb des Rechts-
mittelweges 148t sich aus Art. 17 Abs. 1 des Abkommens
nicht herleiten.

3, a) Nach Art. 1 und 2 des Haager MinderJjihri-
genschutzabkommens sind die Gerichte des Staates, in
den der Minderjéhrige seinen gewthnlichen Aufenthalt
hat, zusténdig, MaSnahmen zum Schutz der Person und
des Vermégens des Minderjidhrigen zu treffen, und sie
haben die vorgesehenen MaBnahmen nach ihrem innerstaat-
lichen Recht zu treffen. Auf die Staatsangehdrigkeit
des Minderjéhrigen kommt es nicht an (Art. 13 Abs. 1
des Abkommens). Das Kind braucht auch nicht einem der
Vertragsstaaten anzugehtren (Denkschrift des BJM aaO.
zu Art. 12 und 13; Kropholler NJW 1971, 1721). DaB
es hier im Bereich des Amtsgerichts Berlin-Neuk$lln
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, steht auBer Frage.

Schutzmafnahmen im Sinne des Haager Abkommens sind
alle MaBnahmen, die im Interesse des Kindes erforderlich
sind (von Overbeck in Zeitschrift filir Rechtsvergleichung
1961, 140, 145 f). Zu ihnen gehdrt nach deutschem Recht
auch die Entscheidung dariiber, welchem Elternteil nach
Scheidung der Ehe die elterliche Gewalt iiber das ge-
meinschaftliche Kind zu iibertragen ist, Sie muB8 durch
das Vormundschaftsgericht in jedem Falle einer Eheschei-
dung getroffen werden (§ 1671 BGB). Das bisherige Ge-
waltverhfltnis, die elterliche Gewalt beider Elterm
(§ 1626 BGB), besteht nicht fort., Daher ist eine Rege-



Jung dariiber, wem die Personen- und Vermdgenssorge flr
das Kind nach der Scheidung zustehen soll, im Inter-
esse und zum Schutze des Kindes nttig. Demgem#B ist
weitgehend anerkannt, daB8 Anordnungen nach § 1671 BGB
zu den SchutzmafSnahmen im Sinne des Haager Abkommens
gerechnet werden kdnnen (Denkschrift des BJM aaO.
Ziff, 2 a zu Art. 1; Kropholler, Das Haager Abkommen
iiber den Schutz Minderjihriger, 1966, 65; Ferid in
RabelsZ 1962/63, 432, 442 f; Palandt/Lauterbach BGB
31. Aufl, Anh, zu Art, 23 EGBGB Anm. 4 e; KG in dem
in dieser Sache ergangenen VorlegungsbeschluB8 und
BayObLG FamRZ 1972, 582 = NJW 1972, 2190).

Diese Qualifikation kollidiert Jjedoch auf inter-
nationaler Rechtsebene mit den Regelungen der Rechts-
systeme, in denen nach Scheidung der Ehe ein elter-
liches Gewaltverhdltnis kraft Gesetzes fortbesteht.
Bei solcher Rechtslage liegt grundsidtzlich kein Be-~
vdﬁrfnis fiir eine SchutzmafBnahme vor, deren Schutz-

charakter darin bestehen soll, im Interesse des Kin-
des ein elterliches Gewaltverhiltnis herzustellen.
Hier kann nur unter besonderen Umstinden das Bediirf-
nis fiir eine in das elterliche Gewaltverhédltnis ein-
greifende MaBnahme aufkommen, etwa dann, wenn der Ge-
walthaber nicht erreichbar ist, obwohl am Aufent-
haltsort unaufschiebbare Anordnungen im Interesse
des Kindes getroffen werden miissen, oder wenn der
Gewalthaber seine elterliche Gewalt zum Schaden
des Kindes miSbraucht oder notwendige MafSnahmen
unterlist.



Es kommt somit darauf an, ob ein nach auslén-
dischem Recht bestehendes Gewaltverhdltnis zu beriick-
sichtigen ist. Das ist nach Art. 3 des Haager Abkom-
mens der Fall. Diese Vorschrift bestimmt, daB8 ein Ge-
waltverhiltnis anzuerkennen ist, das nach dem inner-
staatlichen Recht des Staates, dem der MinderJj)dhrige
angehrt, kraft Gesetzes besteht. Besteht nach dem
hiernach maBgebenden Statut ein elterliches Gewalt-
verhiltnis, dann kann eine MaSnahme nach § 1671 BGB
nicht als SchutzmaSnahme im Sinne des Abkommens an-
gesehen werden.

Doch erlaubt das Haager Abkommen, wie aus des-
sen Art. 8 folgt, trotz Bestehens eines Gewaltverhilt-
nisses SchutzmaBnahmen zu treffen, wenn und soweit
der Minderjdhrige in seiner Person oder in seinem Ver-
mégen ernstlich gefédhrdet ist. Das kdnnen auch MaSnah-
men sein, die in ein Gewaltverhdltnis eingreifen, nach
deutschem Recht insbesondere vormundschaftsgerichtliche
Anordnungen nach MaSgabe der §§ 1666 - 1669, 1680 (1679)
BGB (vgl, die genannte Denkschrift S, 11 unter B III 2 a
und Kropholler NJW 1971, 1721, 1722 unter I 1-a). Die
Bestimmung des Art. 8 des Abkommens ergibt zugleich,
daB8 Eingriffe in ein bestehendes Gewaltverhdltnis
nicht schlechthin, sondern nur unter der Vorausset-
zung einer ernstlichen Gefdhrdung des Minderjdhrigen
zuldssig sind (vgl. von Steiger, Berichterstatter der
Haager Kommission, in seinem erliuternden Bericht S, 7
unter B II und S. 16 unter C III b; ebenso in Abinde-
rung seiner frilher vertretenen Ansicht Kropholler NJW
1971, 1721, 1724 £ unter IV 1 b nebst FuBnote 23 und NJW
1972, 372; desgleichen Firsching, Rechtspfleger 1971,
377, 384; Jayme ZBlJugR 1972, 284, 285 und aus der
Rechtsprechung OLG Zweibriicken FamRZ 1972, 649; ferner
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nach dem Zitat von Kropholler in FamRZ 1972, 516 das
niederlindische Gericht Hof Amsterdam in einer Ent-
scheidung vom 17. November 1971), Nach der gegentei-
ligen Ansicht, die Eingriffe in ein bestehendes Ge-
waltverhiltnis ohne die Begrenzung durch Art. 8 zu-
lassen will (so Kegel in einem dem AG Essen-Borbeck
in der Sache 2 X 367/71 erstatteten Gutachten vom

5. April 1972, der sich hierzu aus dem deutschen
Schrifttum auf Ferid, RabelsZ 1962/63, 411, 442 f
beruft), wiirde der Bestimmung des Art. 8 keine sehr
sinnvolle Bedeutung mehr beizumessen sein. Jedoch
wird in den Fdllen, in denen nach den deutschen Vor-
schriften der §§ 1666 - 1669 und 1680 BGB eingegrif-
fen werden kann, in der Regel auch das Vorliegen der
Voraussetzungen des Art., 8 des Abkommens anzunehmen
sein.,

Das ksdnnte anders sein, wennn das deutsch-ira-
nische Niederlassungsabkommen vom 17. Februar 1929
(RGB1 1930 II 1006), dessen Weitergeltung durch die
Bekanntmachung {iber deutsch-iranische Vorkriegsver-
tridge vom 15. August 1955 (BGBL 1955 II 829) besti-
tigt worden ist (vgl. Bergmann-Ferid aaO. Iran S. 1),
anwendbar widre., Dieses Abkommen, das durch das Haager
Minderjdhrigenschutzabkommen unberiihrt geblieben ist
(vgl. dessen Art. 18 Abs. 2), betrifft aber seinem An-
wendungsbereich nach nicht die Fidlle, in denen Per-
sonen mit verschiedener Staatsangehtrigkeit beteiligt
sind, und es enthidlt demgemdf auch keine kollisions-
rechtlichen Regelungen, Daher ist in intermational-
privatrechtlichen Fédllen auf die anderweit geregelten
Kollisionsnormen der vertragschlieBenden Staaten zu-
riickzugreifen (so zutreffend AG Hamburg FamRZ 1967,
500, 501; ebenso Kriiger FamRZ 1973, 6, 9 £, gegen
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Wuppermann FamRZ 1972, 549, 552 f). Zu diesen gehbren
fiir die Bundesrepublik Deutschland auch die kollisions-
rechtlichen Regeln des Haager MinderJjéhrigenschutzab-
kommens,

b) DemgemiB ist die Priifung erforderlich, ob ein
nach Art. 3 des Abkommens anzuerkennendes Gewaltverhilt-
nis besteht. MaBgebend ist nach Art. 3 das Recht des
Staates, dem das Kind angehért.

In vorliegender Sache hat das Kind als ehelicher
Sohn eines iranischen Staatsangehdrigen die iranische
Staatsangehtrigkeit erworben (Art., 976 Nr. 2 des irani-
schen Zivilgesetzbuches vom 16, Februar 1935, zitiert
nach Bergmann/Ferid, Internationales Ehe~ und Kindschafts-
recht, 3, Aufl, Iran S, 2). Dagegen hat es als Kind einer
deutschen Mutter weder nach iranischem Recht noch nach
dem deutschen Staatsangehbrigkeitsgesetz die deutsche
Staatsangehdrigkeit erworben. § 4 Abs. 1 Satz 1 RuStAG
bestimmt vielmehr, daB8 das eheliche Kind eines Deutschen
die Staatsangehtrigkeit seines Vaters erwirbt. Gegen die
Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem Gebot der Gleich-
berechtigung von Mann und Frau (Art, 3 Abs. 2 GG) sind in
neuerer Zeit mehrfach Bedenken erhoben worden, Das Bundes-
verwaltungsgericht hat eine Verletzung des Gleichberech-
tigungsgebots angenommen und durch BeschluB vom 24, Ju-
ni 1971 (FamRZ 1971, 577) die Frage der VerfassungsmiBig-
keit der Vorschrift dem Bundesverfassungsgericht gemis
Art, 100 Abs. 1 GG zur Entscheidung vorgelegt. Von die-
ser Frage hingt, wie im folgenden auszufiihren ist, die
Entscheidung liber die weitere Beschwerde ab,
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4, Besitzt das Kind nur die iranische Staatsange-
h6rigkeit,'dann kommt es darauf an, ob und inwieweit nach
innerstaatlichem iranischem Recht ein Gewaltverhdltnis
besteht. Die Vorfragen, ob die zwischen den Eltern des
Kindes geschlossene Ehe nach iranischem Recht wirksam
und das Kind als eheliches Kind anzusehen ist, sind zu
bejahen., Insoweit kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen
des Kammergerichts im Vorlegungsbeschlu8 ( S, 10 ff)
Bezug genommen werden. ]

Das iranische Zivilgesetzbuch (ZGB) unterschei-
det zwischen der gesetzlichen Vormundschaft (walayat)
und der Personensorge (hadanah). Nach Art. 1180 ff ZGB
steht das walayat allein dem Vater zu und die hadanah
nach Art, 1169 ZGB fiir Séhne bis zur Vollendung des
2. Lebensjahres der Mutter (Bergmann/Ferid aa0. S. 26).

Im Falle der Ehescheidung greift die Regelung
ein, die durch das iranische Gesetz zum Schutz der Fa-
milie vom 15, Juni 1967 getroffen worden ist (vgl. Berg-
mann/Ferid aa0O., S. 32). Hiernach bleibt die gesetzliche
Vormundschaft des Vaters und seiner Aszendenten beste-
hen, Dagegen trifft das Gericht mit Erla8 des Beschlus-
ses liber die Unmoglichkeit des Zusammenlebens eine Ent-~
scheidung, wem das Sorgerecht fiir die minderj&hrigen
Kinder in der Zeit nach der Scheidung zustehen soll.
Entscheidet das Gericht, daB die Mutter das Sorgerecht
erhdlt, so trifft es zugleich Bestimmungen iiber die Er-
ziehung und die Hthe des Unterhalts der Kinder (Art. 12
Abs, 2 des genannten Gesetzes). AuBerdem trifft es eine
Regelung iiber das Verkehrsrecht des Elternteils, dem das
Sorgerecht nicht zusteht (Art. 12 Abs, 4). Die Entschei-
dungen kénnen jederzeit aufgehoben oder abgeindert wer-
den (Art. 13). MaBstab fiir diese Bestimmungen ist das
Wohl des Kindes,
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Nach diesen Regelungen des iranischen Rechts be-
steht fiir ein Kind aus geschiedener Ehe ein Gewaltver-
hdéltnis kraft Gesetzes hinsichtlich der gesetzlichen
Vormundschaft (walayat), nicht aber hinsichtlich der
Personensorge. Uber diese hat der Richter zu entschei-
den, dhnlich wie das nach deutschem Recht vorgesehen ist
(§ 1671 BGB). Die Bindung des Art, 3 des Haager Abkommens
besteht alsa nicht fiir MaSnahmen, die die Personensorge
betreffen (ebenso allgemein fiir Fille, in denen das Hei-
matrecht des Kindes eine Neuverteilung der elterlichen
Gewalt nach der Scheidung vorschreibt, Kropholler NJW
1971, 1725 unter IV 1 b sowie OLG Hamm StAZ 1972, 345
fir den Fall, daB nach ausléindischem Recht neben dem
Gewaltverhiltnis kraft Gesetzes eine richterliche Rege-
lungszustindigkeit besteht).

5. Das Kammergericht hat die Anwendung des ira-
nischen Rechts mittels der ordre public-Klausel ausge-
schlossen, Es hat zunichst die Entscheidung des Landge-
richts, das (iiber Art. 19 EGBGB) iranisches Recht an-
gewendet hatte, wegen Nichtanwendung der Vorbehalts-
klausel des Art. 30 EGBGB fiir rechtsfehlerhaft erklirt
und dann bei der ersetzenden Entscheidung dem nach
Art, 3 des Haager Minderjihrigenschutzabkommens anzu-
erkennenden Gewaltverhdltnis des iranischen Rechts
aufgrund der Vorbehaltsklausel des Art. 16 des Abkom-
mens die Anwendung versagt. Dem kann nicht zugestimmt
werden.

Das Kammergericht hat in diesem Zusammenhang
nicht beriicksichtigt, daB nach iranischem Recht ein
Gewaltverhdltnis kraft Gesetzes hinsichtlich der Per-
sonensorge nicht besteht. Insoweit kann der deutsche
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Richter, wenn er Richter des Aufenthaltsstaates ist,
gemdB Art. 1 und 2 des Haager Abkommens ohne Einschran-
kung deutsches Recht anwenden, im besonderen eine Ent-
scheidung iiber die Personensorge nach § 1671 BGB tref-
fen, In diesem Umfang hdtte deshalb die Entscheidung
des Amtsgerichts bestidtigt werden kdnnen, ohne daB es
eines Riickgriffs auf den ordre public bedurfte.

Soweit es um die Sorge fiir das Vermtgen des Kindes
geht, hat das Kammergericht Art, 8 des Haager Abkommens
auBler Betracht gelassen. Diese Vorschrift ermidchtigt,
wie ausgefilhrt worden ist, den Richter des Aufenthalts-
staates, nach seinem innerstaatlichen Recht auch Ein-
griffe in ein nach dem Heimatrecht des Kindes bestehen-
des Gewaltverhdltnis vorzunehmen, soweit das Kind in
seinem Vermtgen ernstlich gefdhrdet ist. Hier werden in
Anwendung der §§ 1666 Abs, 2, 1667, 1669 und 1680 (1679)
BGB in aller Regel Ergebnisse zu erzielen sein, die vom
ordre public des innerstaatlichen Rechts her nicht zu
beanstanden sind.

Das Kammergericht meint jedoch, und hierin sieht
es offenbar die Abweichung von der Entscheidung BGHZ 54,
132, 140, es k¥nne, insbesondere bei starker Inlands-
bezogenheit (hier: gewShnlicher Aufenthalt aller Betei-
ligten im Geltungsbereich des Grundgesetzes und deut-
sche Staatsangeh®rigkeit der Mutter), nicht darauf an-
kommen, ob im Einzelfall das Ergebnis der Anwendung der
ausléndischen Rechtsnormen fiir untragbar gehalten werde,
Vielmehr geniige es, daB dem deutschen Elternteil Befug-
nisse oder die Mglichkeit der Ausiibung solcher Befug-
nisse vorenthalten wiirden, auf die er einen grundge-
setzlichen Anspruch habe. Das Kammergericht will damit
offenbar sagen, daf dann, wenn es um die Entscheidung
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iilber die elterlichen Befugnisse gehe, wie hier tiber die
elterliche Gewalt nach der Scheidung, darauf abge-~
stellt werden miisse, ob der rechtliche MaBstab zu be-
anstanden sei. Das sei der Fall, wenn die maBgebliche
Rechtsnorm gegen den Grundsatz der Gleichberechtigung
von Mann und Frau (Art. 3 Abs. 2 GG) verstoBe. Besitze
die Mutter nicht die gleiche Mtglichkeit wie der Vater,
die volle elterliche Gewalt zu erhalten, dann liege ein
VerstoB gegen den deutschen ordre public vor, m&ge auch
das Ergebnis, daB der Vater die Vermdgenssorge behalte,
bei der gegebenen Sachlage nicht ansttBig sein.

Dieser Gedankengang trdgt nicht geniigend den im
internationalen Privatrechtsverkehr geltenden und gebo-
tenen Grundsdtzen Rechnung. Allerdings ist im Rahmen der
Vorbehaltsklausel des Art. 30 EGBGB dem Geltungsanspruch
der Grundrechte zu geniligen. Dasselbe gilt flir die in
Art., 16 des Haager Abkommens enthaltene ordre public-
Klausel, wenn sie auch etwas enger gefaSt ist ("mit der
8ffentlichen Ordnung offensichtlich unvereinbar"). Die
ordre public-Klausel ist, wie das Bundesverfassungsge-
richt in dem BeschluB vom 4, Mai 1971 (BVerfGE 31, 58 =
NJW 1971, 1509 = FamRZ 1971, 414) ausgefiihrt hat, als
"Einbruchstelle" der Grundrechte in das internationale
Privatrecht zu verstehen (C VI 2 der Griinde). Doch 148t
sich auch im Hinblick auf das Grundrecht der Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau nicht ohne weiteres sagen,
daB im Einzelfall eine (mittelbar bewirkte) Grundrechts-
verletzung vorliege, wenn der die Einzelentscheidung
tragende MaBstab aus der Sicht des Grundrechts ansttBig
ist. Fir die Frage, ob der deutsche ordre public durch-
greift, ist, worauf der erkennende Senat in BGHZ 54, 132,
140 hingewiesen hat, nicht eine rein abstrakte oder gene-
relle Priifung der in Betracht kommenden ausléndischen Norm
vorzunehmen, Vielmehr kommt es allein darauf an, ob und
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inwieweit das Grundrecht in bezug auf den konkreten
Sachverhalt Geltung beansprucht, insbesondere auch unter
Bericksichtigung der Gleichstellung anderer Staaten und
der Eigenstindigkeit ihrer Rechtsordnungen. Darauf hat
mit Recht das Bundesverfassungsgericht in der genannten
Entscheidung (zu C III 3 und VI 2) hingewiesen. Es hat
damit einem allgemein anerkannten internationalprivat-
rechtlichen Grundsatz Rechnung getragen, dessen Einhal-
tung auch ein Gebot v¥lkerrechtskonformer Handhabung des
innerstaatlichen Rechts sein diirfte.

Demgem#f kann eine (mittelbar bewirkte) Grund-
rechtsverletzung nicht allein daraus hergeleitet werden,
daB das nach dem Haager Minderjdhrigenschutzabkommen an-
zuwendende auslindische Recht andere Normen iiber die el-
terliche Gewalt nach der Scheidung enthidlt, die nicht wie
§ 1671 BGB der Gleichstellung von Mann und Frau geniigen,
In Fdllen mit Auslandsberiihrung mu8 auf die Internationa-
lisierbarkeit des Privatrechtsverkehrs Riicksicht genommen
werden, Dabei kommt es wesentlich mit auf die im Einzel-
. fall bestehenden Inlandsbeziehungen an. Sind alle Betei-
ligten Ausliénder gleicher Staatsangehbrigkeit, so ist die
Nichtanwendung eines nach ihrem Heimatrecht bestehenden
elterlichen Gewaltverhiltnisses vom deutschen ordre
public her im allgemeinen nicht zu verlangen. Sie wiirde
fiir sie zu einer unnétigen Aufoktroyierung fremden Rechts
fitlhren. Sind nur einzelne Beteiligte Auslinder, so muf3
der Besonderheit der gegebenen Rechtslage Rechnung ge-
tragen werden., So ist zu beriicksichtigen, daB die
strikte Anwendung des Grundsatzes umfassender Gleich-
berechtigung von Mann und Frau die Rechtsstellung des
oder der auslindischen Beteiligten schmélern kann.

Der Durchsetzung der Gleichberechtigung steht dann
das Interesse des Auslidnders an der Beibehaltung und
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Anwendung seines Heimatrechts gegeniiber (vgl. zur Legi-
timitdt dieses Interesses BGHZ 47, 324, 335). Besitzt
nur ein Ehegatte die deutsche Staatsangehtrigkeit, so
muB der gewbhnliche Aufenthalt der Familie auf deut-
schem Boden deshalb noch nicht ohne weiteres das Recht
auf Durchsetzung der vollen Gleichberechtigung von Mann
und Frau nach sich ziehen. Vielmehr erscheint in sol-
chem Falle eine Anpassungsregelung geboten und auch mit
dem Grundrecht der Gleichberechtigung der Geschlechter
vereinbar, wenn sie in sachgerechter Weise das Zusammen-
treffen der durch die beiderseitigen Heimatrechte be-
dingten unterschiedlichen Rechtsfolgen 16st und im
Einzelfall zu einem tragbaren Ergebnis fiihrt,

Eine solche Anpassungsregelung zu schaffen, ist
nicht zuletzt die Aufgabe zwischenstaatlicher Vertrige.
Wire der deutsche Gesetzgeber gehalten, diesen Vertri-
gen nur dann seine Zustimmung zu geben, wenn sie die
strikte Einhaltung der Gleichberechtigung der Ge-
schlechter vorsehen, dann wiirde das ein erhebliches
Hemmnis fiir den AbschluB internationaler Vertrége auf
familienrechtlichem Gebiet bedeuten, Denn in vielen
Staaten ist auf dem Gebiete des Familienrechts nicht
eine umfassende Gleichberechtigung von Mann und Frau
rechtens, wie sie seit dem 1. April 1953 in der Bundes-
republik Deutschland besteht. Der AbschluB der Staats-
vertrdge, der in Respektierung der Rechtsordnung des an-
deren Vertragspartners eine verniinftige Anpassungsre-
gelung schaffen soll, kann aber nicht die volle Durch-
setzung des eigenen Rechts verwirklichen; er kann nur
einen KompromifB zwischen den Rechtssystemen der ver-
schiedenen Staaten darstellen. Die violkerrechtliche
Bindung, die mit der Ratifizierung des Staatsvertrages
eingegangen wird, wiirde daher durch einen (ausdriickli-
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chen und stillschweigenden) verfassungsrechtlichen Vor-
behalt, alle der vollen Gleichberechtigung der Ge-
schlechter nicht entsprechenden Normen aufgrund des
deutschen ordre public auBer Anwendung zu lassen, weit-
gehend wieder aufgehoben, Damit wiire die Miglichkeit,
auf diesem Gebiete staatsvertraglich Abgrenzungs- oder
Anpassungsregeln zu schaffen, in betrdchtlichem Umfang
behindert oder ausgeschlossen. Auch das mu8 dazu fiihren,
die vertraglich anerkannten ausléndischen Normen, d. h.
die fir den Einzelfall maBgebenden RegelungsmaBstdbe,
nicht generell auf ihre Ubereinstimmung mit dem Grund-
gesetz zu iiberpriifen, sondern es auf die Zumutbarkeit
und Tragbarkeit des Anwendungsergebnisses abzustellen.
Hierfiir werden allerdings die Sachgerechtigkeit der
Kollisionsregelung und der Inhalt der danach berufenen
auslidndischen Sachnormen sowie andererseits der Umfang
der Inlandsbeziehungen von Bedeutung sein,

Das Haager Minderjdhrigenschutzabkommen hat den
Zweck, den Gerichten und Behdrden die Méglichkeit zum
Einschreiten zu geben, so oft und so bald das im Inter-
esse des MinderJjidhrigen erforderlich ist. Hierzu war es
weder ndtig noch wire es erreichbar gewesen, das Beste-
hen elterlicher Gewaltverhiiltnisse auszuschlieBen (von
Overbeck, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 1961, 140,
145 f£)., Das Abkommen hat das Kindesinteresse aber doch
so weit in den Vordergrund gestellt, daB es auch trotz
Bestehens eines Gewaltverhdltnisses SchutzmaSnahmen fiir
zuldssig erklédrt hat, soweit der Minderjdhrige in sei-
ner Person oder in seinem Vermbgen ernstlich gefidhrdet
ist (Art. 8). Insoweit hier auf das Kindesinteresse ab-
gestellt ist und die Gerichte des Aufenthaltsstaates
ermiichtigt worden sind, nach ihrem innerstaatlichen Recht
zu entscheiden (Art. 1 und 2), sind vom Standpunkt der
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Gleichberechtigung der Geschlechter keine Bedenken zu
erheben, Die Regelung dréngt die einseitige Anknilpfung
an das Heimatrecht des Vaters, wie sie in Art. 19 EGBGB
statuiert ist, zuriick und gibt in weitem Umfang Raum

flir vorwiegend an dem Interesse des Kindes auszurich-
tende Entscheidungen. Diese Regelung, der eingehende
Vorarbeiten auf internationaler Ebene zugrundeliegen,
ist insgesamt auch unter Einbeziehung des Umstandes, dasB
sie die Anerkennung der in den einzelnen Staaten kraft
Gesetzes bestehenden Gewaltverhiltnisse gebietet, als
durchaus sachgerecht zu bezeichnen. Die Einzelheiten des
nach iranischem Recht bestehenden elterlichen Gewaltver-
hH#ltnisses, das danach zu berlicksichtigen ist, sind be-
reits geschildert worden. Dieses Recht lé8t fur die Zeit
nach der Scheidung eine richterliche Zuteilung der Per-
sonensorge auf Jeden der Elternteile zu. Die restliche
elterliche Gewalt, die nach deutschem Recht in der Ver-
migenssorge besteht, liegt zwar beim Vater. Doch kann
sie bei ernstlicher Gefi#hrdung des Kindesinteresses
eingeschrinkt oder dem Vater entzogen und auf die Mut-
ter Ubertragen werden. Diese Regelung liéBt also in ei-
nem nahezu vollstindigen Maf8 am Kindesinteresse ausge-
richtete Entscheidungen zu, In Abweichung von dem deut-
schen Recht verbleibt nur eine unentziehbare Vermtgens-
sorge des Vaters in dem Umfang, in dem dadurch das Kin-
deswohl nicht ernstlich gefidhrdet wird., In Anbetracht
dieser Regelung braucht in einem Falle, in dem die Be-
teiligten zwar sémtlich ihren gewthnlichen Aufenthalt

in Deutschland haben, der Vater und das Kind aber die
iranische Staatsangehtrigkeit besitzen und die auf die
Mutter Ubertragbare Personensorge bei dem Alter des
Kindes den wichtigsten Teil der elterlichen Gewalt
bedeutet, in den erzielbaren Anwendungsergebnissen

kein VerstoS gegen den deutschen ordre public (Art. 30
EGBGB) gesehen zu werden.,
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Aus dem mdglichen Auseinanderfallen der Perso-
nensorge und der Vermigenssorge 148t sich auch kein
Grund zur Anwendung des Art. 16 des Haager Abkommens
entnehmen, zumal diese Aufteilung auch nach deutschem
Recht unter Umstinden mtglich ist (§ 1671 Abs. 4 BGB).
Ein VerstoB gegen Art. 6 des Grundgesetzes entfdllt im
Hinblick darauf, da8 hinsichtlich der Personensorge
die Anwendung des § 1671 BGB zulissig ist.

6. Hiernach hdngt die Entscheidung von der Staats-
angehrigkeit des Kindes ab, Besitzt das Kind nur die
iranische Staatsangehdrigkeit, dann kann die Personen-
sorge auf die Mutter ilbertragen werden, wie dies durch
Amtsgericht und Landgericht geschehen ist, wihrend die
elterliche Gewalt im ilibrigen mit der Eingriffsméglich-
keit nach Art, 8 des Haager Abkommens beim Vater ver-
bleibt. Besitzt das Kind (auch) die deutsche Staatsan-
gehdrigkeit, dann ist der Richter des Aufenthaltsstaates
nach Art. 1 und 2 des Haager Abkommens zustidndig, die
gesamte elterliche Gewalt nach MaBgabe des deutschen
Rechts auf einen der Elternteile zu iibertragen. Die
Vorschrift des Art. 3 des Abkommens steht dann nicht
entgegen; die Staatsangehdrigkeit des Aufenthalts-
staates hat im Falle der Doppelstaatsangehdrigkeit
den Vorrang (Soergel/Kegel 10. Aufl. Rn. 37 zu Art. 29
EGBGB).

Nach § 4 Abs, 1 Satz 1 RuStAG wiirde das Kind,
dessen Vater die iranische und dessen Mutter die deut-
sche und die iranische Staatsangehtrigkeit besitzt, al-
lein die Staatsangehdrigkeit des Vaters erlangt haben.
In Frage steht die Vereinbarkeit dieser Regelung mit
Art, 3 Abs, 2 GG, Der Senat schlieBt sich in dieser
sehr umstrittenen Frage dem VorlegungsbeschluB des
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Bundesverwaltungsgerichts vom 24, Juni 1971 - I C 75/67 -
NJW 1971, 1720 = FamRZ 1971, 577) an.

Allerdings stehen bei dem Erwerb der Staatsange-
hdrigkeit des Kindes dessen Interessen, zu denen meist
die Vermeidung einer doppelten StaatsangehSrigkeit ge-
rechnet wird, und nicht die der Eltern unter dem Ge-
sichtspunkt der Gleichberechtigung im Vordergrund. Das
Kind leitet seine Staatsangehtrigkeit auch nicht von den
Eltern ab, sondern es erwirbt sie originédr kraft ffent-
lichen Rechts; die Abstammung vom Vater ist in § 4 Abs. 1
Satz 1 RuStAG nur als Anknlipfungspunkt gewihlt (Makarov,
Deutsches Staatsangehdrigkeitsrecht, 2. Aufl, 1971 Erl.
zu Art., 3 GG unter III 2 ¢ S. 274; Seifert DUV 1963, 772).
Aber eben diese Ankniipfung oder Nichtankniipfung an die
Staatsangehdrigkeit eines der Elternteile beriihrt auch
das Rechtsverhiltnis der Eltern zu dem Kind und damit
auch das Verhdltnis ihrer beiderseitigen Rechte und
Pflichten, Dafiir ist der vorliegende Fall ein deutli-
ches Beispiel, in dem sich nach Art. 3 des Haager Min-
derjihrigenschutzabkommens wesentliche Rechtsbeziehungen
zwischen den Eltern und dem Kinde nach dem Heimatstatut
des Kindes richten. Insofern wird durch die Ankniipfung
der Staatsangehdrigkeit des Kindes an die des Vaters die
Mutter im Verhiltnis zum Vater benachteiligt. Des weite-
ren ist mit dem Bundesverwaltungsgericht auf die Bestim-
mungen der Art. 24 und 25 EGBGB zu verweisen und die
sich aus ihnen fiir die Eltern ergebenden Rechtsfolgen
(etwa auf ein nach deutschem, aber nicht nach jedem aus-
lindischen Recht bestehendes Pflichtteilsrecht). Ob die
doppelte Staatsangehtrigkeit des Kindes iiberwiegend Nach-
teile fiir das Kind mit sich bringt (so von den neueren
Beitrigen zu der Frage Jayme NJW 1971, 832; Neuhaus NJW
1971, 833 und Wuppermann FamRZ 1972, 549, 5513 vernei-
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nend Sturm JZ 1972, 734), mag dahinstehen, Das Ergebnis
der Abwigung der Vor- und Nachteile kann nicht den Aus-
schlag geben. Im Zweifel muB es fiir ein in Deutschland
lebendes Kind einer deutschen Mutter als ein Vorteil an-
gesehen werden, auch die deutsche Staatsangehdrigkeit zu
besitzen. Dann stellt es sich aber fiir die Mutter in einer
gemischtnationalen Ehe als eine Benachteiligung gegeniiber
ihrem Ehemann dar, wenn ihr gemeinsames eheliches Kind nur
die Staatsangehdrigkeit des Mannes erwirbt ebenso wie es
umgekehrt als eine Benachteiligung des Vaters anzusehen
wire, erwiirbe das Kind allein die Staatsangehdrigkeit der
Mutter. Dabei braucht nur an die Auswirkungen auf die
zahlreichen Ehen deutscher Frauen mit (ausléndischen)
Gastarbeitern gedacht zu werden. Auch mufS eine doppelte
Staatsangehdrigkeit nicht die Folge einer an die Stelle
der Norm des § 4 Abs., 1 Satz 1 RuStAG tretenden Staats-
angehdrigkeitsregelung sein., Wird, wie es die vom Bundes-
verwaltungsgericht angenommene Ergénzungsregelung vor-
sieht, an die Staatsangehtrigkeit der Mutter angekniipft,
wenn sie Deutsche ist, dann wird das Kind allerdings Dop-
pelstaater, wenn der Vater einem Staat angehtrt, nach des-
sen Rechtsordnung das Kind seine Staatsangehdrigkeit er-
wirbt, Wird dagegen an den Geburtsort angekniipft (ius
soli), dann erwirbt das Kind nicht eine doppelte Staats-
angehérigkeit, wenn der Vater einem Staat angehdrt, der
den Erwerb der Staatsangehtirigkeit ebenfalls an den Ge-
burtsort anknlipft.

Der Senat ist daher der Auffassung, da8 § 4 Abs., 1
Satz 1 RuStAG mit Art. 3 Abs. 2 GG nicht vereinbar ist.
Ist das zutreffend, dann hat im vorliegenden Fall das
Kind in jedem Falle die deutsche Staatsangehdrigkeit er-
worben, gleichgiiltig, ob die Ersatzldsung darin besteht,
dafl ein Kind die deutsche Staatsangehdrigkeit erwirbt,
wenn ein Elternteil sie besitzt, oder ob sie im ius soli
besteht.
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‘Die Sache war daher gemiB Art, 100 Abs. 1 Satz 1 GG
dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorzulegen,
Die Voraussetzung, da8 § 4 Abs. 1 RuStAG nachkonstitu-
tionelles Recht ist, ist im Hinblick auf die Novellie-
rung des RuStAG durch die Anderungsgesetze vom 19, Au-
gust 1957, 19. Dezember 1963 und 8. September 1969 ge-
geben, die den Willen des nachkonstitutionellen Gesetz-
gebers dartun, die Regelung des § 4 Abs. 1 Satz 1 RuStAG
unverandert zu lassen. :

Dr. Haus Dr., Reinhardt | Dr, Bukow

‘Dr. Buchholz  Kuiifer
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