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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

EGBGB Art. 7 ff. (Haager Ubereinkommen ii.d. Schutz
von Minderjihrigen - MSA - Art. 1, 2, 3); BGB § 1672

Zur Regelung des Sorgerechts filr ein Kind tunesischer
Staatsangehtrigkeit bel Getrenntleben der Eltern.
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BUNDESGERICHTSHOF

IVb ZB 96/82 BESCHLUSS

in der Familiensache

betreffend die Regelung der elterlichen Sorge fir das
am §). R 1976 geborene Kind Adel K NN ,

vater: Ali K U , "\EEERstrace W,
SR - N -V,

- Verfahrensbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

Mutter: Lina K (S , \GEEEEN Strase @,
FONgS

- Verfahrensbevollmiichtigter Rechtsanwalt An stilB-
II. Instanz: o -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt y‘gw.grinz.law
g/

Der IVb ~ Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch
den Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,
Dr. Blumenréhr, Dr. Macke und Nonnenkamp

am 11. April 1984
beschlossen:

Die weitere Beschwerde gegen den BeschluB
des 5. Zivilsenats in Freiburg -~ Familien-
senat - des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vom 31. MHrz 1982 wird auf Kosten des Vaters
zurickgewiesen.

Beschwerdewert: 5.000 DM.

Griinde:

I. Die Eltern des Kindes sind getrennt lebende Eheleute.
Der Vater ist Tunesier, die Mutter Italienerin. Das Kind
besitzt als Kind eines Tunesiers die tunesische Staats-
angehtrigkeit (Art. 6 Nr. 1 des Gesetzes iiber die tune-
sische Staatsangehdrigkeit, abgedruckt bei Bergmann/Ferid,
Internationales Ehe-~ und Kindschaftsrecht, Bd. VIII,
Tunesien, Teil B. Nr. 3 /5. 1 £f.7). Alle Beteiligten
leben seit Jahren in der Bundesrepublik Deutschland. Im
Februar 1981 hat die Mutter mit dem Kind die eheliche
Wohnung verlassen und lebt nunmehr mit einem anderen Mann
zusammen, mit dem sie ein weiteres Kind hat.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
o | Kostenios (mobile App) () App Store
s er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

3

RTALNIRREY:

I, YoNy :SIoMUTH

DYIN I B8 §§ YOBU JURQUDIL(] S[& PUTS SUN[WESS[I2}1) TP 19,


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Das Amtsgericht - Familiengericht - hat die elterliche
Sorge fir das Kind acf die Mutter iibertragen und dem Vater
ein Umgangsrecht eingerdumt. Dessen gegen die Sorgerechts-
regelung eingelegte Beschwerde ist vom Oberlandesgericht
zurickgewiesen worden. Mit der - zugelassenen -~ weiteren
Beschwerde beruft er sich auf seine Rechtsstellung nach
tunesischem Recht.

II. Die weitere Beschwerde bleibt ohne Erfolg.

1. Das Oberlandesgericht hat zu Recht angenommen, daB die
deutschen Gerichte filr die Sorgerechtsregelung international
zustidndig sind. Dies folgt aus dem Haager Ubereinkommen vom
5. Oktober 1961 Uber die Zustdndigkeiten von Behdrden und
das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von
Minderjdhrigen - MSA - (BGBl1. 1971 II S. 217, 1150).

a) Das MSA findet nach seinem Art. 13 Abs. 1 Anwendung,
welil das Kind seinen gewbhnlichen Aufenthalt in der Bundes-
republik Deutschland hat, welche zu den Vertragsstaaten
des Ubereinkommens gehdrt (s. BGHZ 60, 68, 70 f. sowie
Senatsurteil vom 11. Januar 1984 - IVb ZR 41/82 - zur
Versffentlichung in BGHZ bestimmt).

b) Nach Art. 1 MSA sind die Gerichte des Staates,
in dem der Minderjihrige seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat, fiir MaBnahmen zum Schutz der Person oder des Vermdgens
des Minderjdhrigen zusténdig. Eine SchutzmaBnahme in
diesem Sinne ist auch die Entscheidung dariiber, welchem
Elternteil bei nicht nur voriibergehender Trennung der
Eltern die Sorge fiir ein gemeinschaftliches Kind zustehen
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soll (BT-Drucks. VI/947 S. 12; Bohmer/Siehr, Das gesamte
Femilienrecht, Bd. II, Art. 1 MSA /7.57, Rdn. 62, 63;
Kropholler, Das Haager Abkommen iiber den Schutz Minder-
jihriger, 2. Aufl., S. 32; MinchKomm/Siehr nach Art. 19
EGBGB Anh. II Rdn. 73; Staudinger/Kropholler BGB 12. Aufl.
Vorbem. zu Art. 18 EGBGB Rdn. 285, 419).

c) Allerdings besteht die internationale Zustdndigkeit
des Aufenthaltsstaates gemidB8 Art. 1 MSA nur vorbehaltlich
(u.a.) Art. 3 MSA. Nach dieser Vorschrift ist ein Gewalt-
verhdltnis anzuerkennen, das nach dem innerstaatlichen
Recht des Staates, dem der Minderjidhrige angehort, kraft
Gesetzes besteht (sog. ex-lege-Gewaltverhdltnis). Die
Rechte, die dem Vater nach tunesischem Recht iiber sein
Kind zustehen und auf die im folgenden einzugehen ist,
stellen ein solches Gewaltverhdltnis dar. Gleichwohl
wirkt sich der Vorbehalt hier nicht aus.

Die Tragweite des Art. 3 MSA und seiner Inbezugnahme
in Art. 1 MSA ist umstritten (vgl. etwa Bthmer/Siehr aa0
Rdn. 99 ff.; Kropholler aa0 S. 70 ff.; MiunchKomm/Siehr
aa0 Rdn. 104 ff., 183; Rahm/Paetzold, Handbuch des
Familiengerichtsverfahrens, VIII Rdn. 310 ff.; Staudinger/
Kropholler aa0 Rdn. 350 ff.). Das gilt insbesondere fiir
die Frage, wieweit die Gerichte des Aufenthaltsstaates
befugt sind, in das auslédndische ex-lege-Gewaltverhdltnis
einzugreifen und eine anderweitige Sorgerechtsregelung
zu treffen. Die Frage bedarf indessen fir den vorliegenden
Fall keiner Vertiefung. Der Bundesgerichtshof hat in
BGHZ 60, 68 fur die Situation nach Scheidung der Eltern
entschieden, daf bei scheidungsunabhéngigem Fortbestand



eines nach Art. 3 MSA anzuerkennenden Gewaltverh#dltnisses
filr eine die elterli he Gewalt (heute: elterliche Sorge)
regelnde Entscheidung kein Raum ist; in einem solchen Falle
kann das deutsche Gericht nur unter den engeren Voraus-
setzungen des Art. 8 MSA - ernstliche Gefihrdung der Person
oder des Vermbgens des Minderjdhrigen - tadtig werden

(S. 72 f.). Jedoch ist jeweils zu fragen, i nwieweit
das Gewaltverhiltnis besteht (S. 75). Es wird durch Art. 3 Msi
jedenfalls nicht weltergehend geschiitzt als nach dem Recht,
in dem es wurzelt. Li8t dieses seinerseits einen Eingriff
in das Gewaltverh#ltnis zu, diirfen in dem dadurch ertffneten
Rahmen SchutzmafSnahmen zugunsten des Minderjdhrigen nach
dem Recht des Aufenthaltsstaates ergriffen werden. So ge-
sehen ist Art. 3 MSA Genilige getan, wenn das fiir das Gewalt-
verhdltnis maBgebliche Recht der SchutzmaBnahme nicht ent-
gegensteht (Senatsurteil vom 11. Januar 1984 aa0; in diesem
Sinne auch Jayme FamRZ 1976, 361 f.; Palandt/Heldrich BGB
43, Aufl. Anh. 4 zu Art. 23 EGBGB, Art. 3 MSA, Anm. 2;
Rahm/Paetzold aa0 Rdn. 317 ff.; Schurig FamRZ 1975, 459,

461 ff.).

Das tunesische Gesetz ilber das Personalstatut (abge-
druckt bel Bergmann/Ferid aa0 /S. 9 ff./) unterscheidet
zwischen der Personensorge (hadfna, Art. 54 ff.) und der
gesetzlichen Vormundschaft bei Minderjdhrigkeit (entspricht
etwa der Vermdgenssorge, Art. 153 ff., mit bestimmten
Rechten auch im Rahmen der Personensorge, s. Art. 60 bis
63). Die Personensorge steht wihrend der Ehe
grundsttzlich den Eltern zu (Art. 57). Jedoch mu8 der
Inhaber des Sorgerechts bestimmten perstnlichen Voraus-
setzungen geniigen, insbesondere "zur Besorgung der Bediirfnisse




der Kinder f&hig" sein und, wenn es sich um einen Mann
handelt, "eine Frau zur Verfiigung haben, die die Lasten
der Sorgen sicherstellt"; ein weiblicher Inhaber des Sorge-
rechts darf aufler mit dem Vater oder einem anderen nahen
Verwandten des Kindes nicht verheiratet sein, "es sei denn,
der Richter erachtet das Gegenteil fiir das Kind als vorteil-
haft" (Art. 58). Weiter heit es, daB dann, wenn das Kind
der Sorge eines Elternteils anvertraut ist, der andere
nicht daran gehindert werden kann, das Kind aufzusuchen
(Art. 66). Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, daB die
Personensorge Jje nach Bedarf und den persdnlichen Voraus-
setzungen der Eltern auch schon bei deren Trennung (fiir
den Fall der Scheidung s. Art. 67 Abs. 2) auf einen von
ihnen iibertragen werden kann. Desgleichen kann der Richter
in die gesetzliche Vormundschaft Iliber das
Kind eingreifen. Sie stand in Tunesien ebenso wie in
anderen islamischen Lindern (vgl. BGHZ aa0 S. 76 zum
iranischen Recht) bis zur Anderung des genannten Personen-
standsgesetzes durch Gesetz vom 18. Februar 1981 allein
dem Vater und selbst nach dessen Tod nicht der Mutter,
sondern einem von ihm bestimmten Testamentsvormund, hilfs-
weise einem vom Richter bestellten anderen Mann, 2zu;

filr die Frau ist im traditionellen islamischen Recht als
Vormund kein Platz (Forstner StAZ 1982, 17, 18). Das neue
tunesische Recht lockert dies in dem neu gefaBten Art. 154
des Personalstatutgesetzes indessen dahin auf, daf die
Vormundschaft bei Tod oder Geschéftsunfdhigkeit des

Vaters auf die Mutter ilbergeht. Korrespondierend heifit

es in Art. 155 Satz 1 n.F., daB die Vormundschaft iiber

das minderjdhrige Kind "vom Vater, dann von der Mutter"
ausgeilbt wird. Weiter bestimmt Art. 155 Satz 2 n.F., daB
die Vormundschaft iiber das Kind "auf Anordnung des Richters



aus gerechtfertigten Grlinden" endet. Dem ist zu entnehmen,
da der Richter nicuit* nur die Personensorge regeln, sondern
"aus gerechtfertigten Griinden" auch die Vormundschaft des
Vaters enden lassen kann. Nach alledem ist auch nach
tunesischem Recht ein richterlicher Eingriff in die Rechts-
stellung des Vaters, wie er nach deutschem Recht bel
Ubertragung der elterlichen Sorge auf die Mutter eintritt,
nicht ausgeschlossen. Art. 3 MSA steht daher der Zustdndig-
keit der deutschen Gerichte fiir eine solche MafBnahme

nicht entgegen.

2. In der Sache selbst gilt gem#B Art. 2 MSA deutsches
Recht und somit § 1672 BGB. Das Oberlandesgericht hat
sich in Anwendung dieser Vorschrift auf den Standpunkt
gestellt, daB die Ubertragung der elterlichen Sorge auf
die Mutter dem Wohl des Kindes am besten entspreche,

da dies eine kontinuierliche Betreuung des Kindes gewdhr-
leiste und in der Frage der Vertretung des Kindes iiber-
sichtliche Verhdltnisse schaffe. Diese Erwdgungen liegen
im wesentlichen auf tatrichterlichem Gebiet und lassen
keinen Rechtsfehler erkennen. Ein solcher wird fir den
Fall, da8 § 1672 BGB einschligig ist, von der weiteren
Beschwerde auch nicht geltend gemacht. Art. 3 MSA wirkt
sich auch in diesem - materiell-rechtlichen - Zusammen-
hange nicht aus. Ebenso wie der internationalen Zustdndig-
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keit setzt Art. 3 MSA auch der Anwendung des materiellen
Rechts des Aufenthaltsstaates nur insoweit eine Grenze,
wie dem Richter ein vergleichbarer Eingriff nach dem fiir
das Gewaltverhdltnis maBgeblichen Recht verwehrt ist. Dies
ist hier Jjedoch, wie ausgefiihrt, nicht der Fall.

Lohmann Portmann _ Blumenrdhr

Macke Nonnenkamp
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