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@ Veroffentlicht am 08.05.2008

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler und Univ.-Prof. Dr. Kodek als weitere Richter in der Pflegschaftssache der
Minderjahrigen Sarah M***** geboren am 7. Janner 2001, und Larissa M***** geboren am 24. Mai 2003, beide
**%%*% (ber den aullerordentlichen Revisionsrekurs des Vaters Mag. Alexis D***** vertreten durch Mag. Britta
Schonhart, Rechtsanwaéltin in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 25. September 2007, GZ 42 R 301/07m-S46, mit dem die Amtsbestatigung des Bezirksgerichts
Josefstadt vom 20. Marz 2007, GZ 16 P 91/03k-S7, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werdenaufgehoben und dem Erstgericht eine neuerliche, nach
Verfahrenserganzung zu fallende Entscheidung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Die am 7. 1. 2001 geborene Sarah M***** ynd ihre am 24. 5. 2003 geborene Schwester Larissa M***** sind die
auBerehelichen Kinder der Maureen M***** ynd des Mag. Alexis D***** der seine Vaterschaft jeweils anerkannt hat.
Sie leben bei ihrer Mutter in Wien und sind kanadische Staatsangehorige. Die Mutter ist ebenfalls kanadische
Staatsangehérige und stammt aus der kanadischen Provinz Saskatchewan; der Vater ist Osterreicher.

Die Mutter beantragte mit Schreiben vom 27. 11. 2006 (beim Erstgericht am 29. 11. 2006 eingelangt) die Ausstellung
eines ,document that states the children are under Austrian law, and that under this law | have full custody rights". Sie
habe mit dem Vater der Minderjahrigen zwar in einer Lebensgemeinschaft gelebt, diese sei aber vor der Geburt von
Larissa zerbrochen; sie lebe nach wie vor mit den Minderjahrigen in Osterreich und sei auch bereit, weiterhin hier zu
bleiben.Die Mutter beantragte mit Schreiben vom 27. 11. 2006 (beim Erstgericht am 29. 11. 2006 eingelangt) die
Ausstellung eines ,document that states the children are under Austrian law, and that under this law rémisch eins have
full custody rights". Sie habe mit dem Vater der Minderjahrigen zwar in einer Lebensgemeinschaft gelebt, diese sei
aber vor der Geburt von Larissa zerbrochen; sie lebe nach wie vor mit den Minderjahrigen in Osterreich und sei auch
bereit, weiterhin hier zu bleiben.
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Das Erstgericht stellte eine Amtsbestatigung aus, wonach das Recht, die Minderjahrigen zu pflegen und zu erziehen, ihr

Vermdgen zu verwalten und sie zu vertreten, nur der Mutter alleine zukomme (alleinige Obsorge).

Der Vater erhob zum einen Rekurs gegen diese Amtsbestatigung, zum anderen beantragte er, die Obsorge hinsichtlich
beider Minderjahriger der Mutter zu entziehen und auf ihn allein zu Gbertragen sowie ihm die Obsorge vorlaufig zu
bertragen. Der Antrag auf vorlaufige Obsorgelibertragung wurde zwischenzeitig rechtskraftig abgewiesen, im Ubrigen
ist das Obsorgeverfahren noch anhangig; am 17. 7. 2007 stellte das Erstgericht gemal3 8 186 AuRRStrG eine (weitere)
Amtsbestatigung aus, wonach zwischen den Eltern ein Obsorgestreit bestehe, der noch nicht rechtskraftig
abgeschlossen sei.Der Vater erhob zum einen Rekurs gegen diese Amtsbestatigung, zum anderen beantragte er, die
Obsorge hinsichtlich beider Minderjahriger der Mutter zu entziehen und auf ihn allein zu Ubertragen sowie ihm die
Obsorge vorlaufig zu Ubertragen. Der Antrag auf vorlaufige Obsorgelbertragung wurde zwischenzeitig rechtskraftig
abgewiesen, im Ubrigen ist das Obsorgeverfahren noch anhingig; am 17. 7. 2007 stellte das Erstgericht geméaR
Paragraph 186, AulRStrG eine (weitere) Amtsbestatigung aus, wonach zwischen den Eltern ein Obsorgestreit bestehe,

der noch nicht rechtskraftig abgeschlossen sei.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters nicht Folge und sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zulassig sei. In der Sache selbst vertrat es die Auffassung, das Erstgericht habe eine Bestatigung nach § 107 Abs 1 Z 1
AuBStrG ausgestellt; der Vater sei durch ihren Inhalt beschwert und damit rekurslegitimiert. Allerdings komme der
Mutter tatsachlich die alleinige Obsorge zu, weil nach dem anzuwendenden Recht der kanadischen Provinz
Saskatchewan das Wahldomizil der Mutter, von der die Minderjahrigen ihr Domizil ableiten, mal3geblich sei; die Mutter
und die Minderjahrigen hatten zum Zeitpunkt der Ausstellung der Amtsbestatigung standigen Wohnsitz und
Lebensmittelpunkt in Osterreich, womit dsterreichisches Recht anzuwenden sei, das wiederum die alleinige Obsorge
der Mutter fur ihre aulRerehelichen Kinder vorsehe.Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Vaters nicht Folge und
sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. In der Sache selbst vertrat es die Auffassung, das
Erstgericht habe eine Bestatigung nach Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer eins, Aul3StrG ausgestellt; der Vater sei durch
ihren Inhalt beschwert und damit rekurslegitimiert. Allerdings komme der Mutter tatsachlich die alleinige Obsorge zu,
weil nach dem anzuwendenden Recht der kanadischen Provinz Saskatchewan das Wahldomizil der Mutter, von der die
Minderjahrigen ihr Domizil ableiten, maRgeblich sei; die Mutter und die Minderjahrigen hatten zum Zeitpunkt der
Ausstellung der Amtsbestatigung standigen Wohnsitz und Lebensmittelpunkt in Osterreich, womit dsterreichisches
Recht anzuwenden sei, das wiederum die alleinige Obsorge der Mutter fir ihre aulRerehelichen Kinder vorsehe.

Rechtliche Beurteilung
Der auBerordentliche Revisionsrekurs des Vaters ist zuldssig; er ist auch berechtigt.

Der Vater meint, die Amtsbestatigung des Erstgerichts sei inhaltlich unrichtig; nach dem auf die beiden Minderjahrigen
anzuwendenden ,The Children's Law Act, 1997" der kanadischen Provinz Saskatchewan komme den Eltern die
Obsorge gemeinsam zu.

1. Nach § 107 Abs 1 Z 1 AuBRStrG ist den Parteien (unter anderem) in einem Verfahren Uber die Obsorge auf Antrag eine
Ausfertigung der Entscheidung ohne Begriindung (1. Fall) oder eine Urkunde auszustellen, in der der Umfang der
Betrauung mit der Obsorge umschrieben ist (2. Fall). Die Frage, ob im konkreten Fall eine solche begrindungslose
Entscheidungsausfertigung oder ein ,Obsorgedekret" (Fucik/Kloiber, AuBStrG [2005] § 107 Rz 1) auszustellen ist, ist
eine solche des Verfahrensrechts und unterliegt damit jedenfalls der lex fori (ebenso Verschraegen in Rummel, ABGB?
[2004]18 27 IPRG Rz 10 [,verfahrenstechnisch-formaler Charakter"]), hier also &sterreichischem Rechtl. Nach
Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer eins, AuRStrG ist den Parteien (unter anderem) in einem Verfahren Gber die Obsorge
auf Antrag eine Ausfertigung der Entscheidung ohne Begrindung (1. Fall) oder eine Urkunde auszustellen, in der der
Umfang der Betrauung mit der Obsorge umschrieben ist (2. Fall). Die Frage, ob im konkreten Fall eine solche
begriindungslose Entscheidungsausfertigung oder ein ,,Obsorgedekret" (Fucik/Kloiber, AuBStrG [2005] Paragraph 107,
Rz 1) auszustellen ist, ist eine solche des Verfahrensrechts und unterliegt damit jedenfalls der lex fori (ebenso
Verschraegen in Rummel, ABGB® [2004] Paragraph 27, IPRG Rz 10 [,verfahrenstechnisch-formaler Charakter"]), hier
also dsterreichischem Recht.

Internationale Zustandigkeit

2.1. Osterreich ist Vertragsstaat des Ubereinkommens (ber die Zustdndigkeit der Behérden und das anzuwendende
Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen (BGBI 1975/446; Haager
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Minderjahrigenschutzibereinkommen; MSA). Dieses findet nach seinem Art 13 raumlich-persénlich Anwendung auf
alle Minderjahrigen mit gewohnlichem Aufenthalt in einem Vertragsstaat, und zwar seit der Zurlckziehung des
dsterreichischen Vorbehalts zu Art 13 Abs 3 (BGBI 1990/439) in Osterreich auch auf Minderjshrige, die nicht
Staatsangehorige eines Vertragsstaats sind (stRsp, s7 Ob 181/98p = EFSIg 87.913 mwN). Seine Anwendbarkeit im
vorliegenden Fall erscheint damit trotz kanadischer Staatsangehorigkeit der beiden Minderjahrigen im Hinblick darauf
nicht von vornherein ausgeschlossen, dass diese derzeit in Osterreich leben und damit hier ihren gewdhnlichen
Aufenthalt haben.2.1. Osterreich ist Vertragsstaat des Ubereinkommens tber die Zustindigkeit der Behérden und das
anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen (BGBI 1975/446; Haager
Minderjahrigenschutzibereinkommen; MSA). Dieses findet nach seinem Artikel 13, rdumlich-persénlich Anwendung
auf alle Minderjahrigen mit gewohnlichem Aufenthalt in einem Vertragsstaat, und zwar seit der Zurtickziehung des
dsterreichischen Vorbehalts zu Artikel 13, Absatz 3, (BGBI 1990/439) in Osterreich auch auf Minderjahrige, die nicht
Staatsangehorige eines Vertragsstaats sind (stRsp, s7 Ob 181/98p = EFSIg 87.913 mwN). Seine Anwendbarkeit im
vorliegenden Fall erscheint damit trotz kanadischer Staatsangehorigkeit der beiden Minderjahrigen im Hinblick darauf
nicht von vornherein ausgeschlossen, dass diese derzeit in Osterreich leben und damit hier ihren gewohnlichen
Aufenthalt haben.

Allerdings macht das MSA in seinem Art 1 die Zustandigkeit der Aufenthaltsbehdrden davon abhangig, dass diese
».MaBnahmen zum Schutz der Person und des Vermdgens des Minderjahrigen zu treffen" haben. Unter einer
derartigen SchutzmalRnahme sind individuelle staatliche Akte - welcher Art (privater oder offentlich-rechtlicher Natur)
auch immer und unabhangig von ihrer Sachbezeichnung (8 Ob 515/81 = EFSlg 39.799 mwN; Nademleinsky/Neumayr,
Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.12) - zu verstehen, die den Minderjahrigen in seinem Interesse und soweit
erforderlich vor den spezifischen mit der Minderjahrigkeit verbundenen Gefahren bewahren, wie dies sonst Aufgabe
der Eltern ist (Schwimann, Das Haager Minderjéhrigenschutzabkommen und seine Anwendung in Osterreich, JBI 1976,
233; Allinger, Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen [1988] 50;Schwind, Internationales Privatrecht [1990] Rz
345; Boric, Internationales Privatrecht und Zivilverfahrensrecht [1999] 71 FN 1;Anzinger in Burgstaller, Internationales
Zivilverfahrensrecht [2000] Rz 5.78; Nademleinsky/Neumayr, aaO; LGZ Wien EFSIg 82.018). Voraussetzung ist also ein
Gestaltungs- und Regelungscharakter der SchutzmalRinahme; es muss sich um einen schitzenden Eingriff oder um eine
regelnde MalRnahme mit Gestaltungscharakter zur Wahrung und Forderung des Kindeswohls handeln (Schwimann,
Grundriss des internationalen Privatrechts [1993] 238; ders, Internationales Privatrecht? [1999] 130; vgl auch
7 Ob 724/82 = IPRE 1/147), zumindest aber um eine gerichtliche Kontrolle der elterlichen Sorge Verschraegen in
Rummel, ABGB® [2004]§ 24 IPRG Rz 9; aA allerdingsHeldrich in Palandt, dBGB65 [2006] Anh zu EGBGB [IPR]
Rz 14).Allerdings macht das MSA in seinem Artikel eins, die Zustandigkeit der Aufenthaltsbehérden davon abhangig,
dass diese ,Malinahmen zum Schutz der Person und des Vermdgens des Minderjahrigen zu treffen" haben. Unter
einer derartigen SchutzmafBRnahme sind individuelle staatliche Akte - welcher Art (privater oder &ffentlich-rechtlicher
Natur) auch immer und unabhéngig von ihrer Sachbezeichnung (8 Ob 515/81 = EFSIg 39.799 mwnN;
Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.12) - zu verstehen, die den Minderjahrigen in
seinem Interesse und soweit erforderlich vor den spezifischen mit der Minderjahrigkeit verbundenen Gefahren
bewahren, wie dies sonst Aufgabe der Eltern ist (Schwimann, Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen und seine
Anwendung in Osterreich, |BI 1976, 233; Allinger, Das Haager Minderjahrigenschutzabkommen [1988] 50; Schwind,
Internationales Privatrecht [1990] Rz 345; Boric, Internationales Privatrecht und Zivilverfahrensrecht [1999] 71 FN 1;
Anzinger in Burgstaller, Internationales Zivilverfahrensrecht [2000] Rz 5.78; Nademleinsky/Neumayr, aaO; LGZ Wien
EFSlg 82.018). Voraussetzung ist also ein Gestaltungs- und Regelungscharakter der SchutzmafRnahme; es muss sich um
einen schitzenden Eingriff oder um eine regelnde MafRnahme mit Gestaltungscharakter zur Wahrung und Férderung
des Kindeswohls handeln (Schwimann, Grundriss des internationalen Privatrechts [1993] 238; ders, Internationales
Privatrecht? [1999] 130; vergleiche auch 7 Ob 724/82 = IPRE 1/147), zumindest aber um eine gerichtliche Kontrolle der
elterlichen Sorge (Verschraegen in Rummel, ABGB® [2004] Paragraph 24, IPRG Rz 9; aA allerdings Heldrich in Palandt,
dBGB65 [2006] Anh zu EGBGB [IPR] Rz 14).

Nicht erfasst vom MSA sind daher MaRBnahmen, die nicht an sich dem Schutz des Minderjahrigen dienen
(Nademleinsky/Neumayr aaO Rz 08.15), wie etwa lediglich deklaratorisch wirkende Malnahmen, die also eine kraft
Gesetzes eingetretene Rechtsfolge feststellen (Kropholler in Staudinger, EGBGB12 [1979] Vorbem zu Art 18 Rz 273;
siehe auch die weiteren Nachweise beiKrah, Das Haager Kinderschutziibereinkommen [2003] 54 FN 357; vgl
Nademleinsky/Neumayr aaO Rz 08.15;Kropholler aaO Rz 287 unter Hinweis auf deutsche Rechtsprechung
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[Feststellung des Ruhens der elterlichen Gewalt aus Rechtsgriinden gemaR § 1673 dBGB]; aA allerdings Allinger aaO 60;
Krah aaO 54).Nicht erfasst vom MSA sind daher Malinahmen, die nicht an sich dem Schutz des Minderjahrigen dienen
(Nademleinsky/Neumayr aaO Rz 08.15), wie etwa lediglich deklaratorisch wirkende MalRnahmen, die also eine kraft
Gesetzes eingetretene Rechtsfolge feststellen (Kropholler in Staudinger, EGBGB12 [1979] Vorbem zu Artikel 18, Rz 273;
siehe auch die weiteren Nachweise bei Krah, Das Haager Kinderschutzibereinkommen [2003] 54 FN 357; vergleiche
Nademleinsky/Neumayr aaO Rz 08.15; Kropholler aaO Rz 287 unter Hinweis auf deutsche Rechtsprechung
[Feststellung des Ruhens der elterlichen Gewalt aus Rechtsgriinden gemall Paragraph 1673, dBGB]; aA allerdings
Allinger aaO 60; Krah aaO 54).

Da im vorliegenden Fall ein die gesetzliche Obsorge lediglich feststellendes ,Obsorgedekret" zu beurteilen ist, durch
welches gerade nicht in die Eltern-Kind-Rechte oder in sonstige Rechte gestaltend oder regelnd eingegriffen werden
soll und bei dem es sich auch nicht um eine MaBnahme der gerichtlichen Kontrolle der elterlichen Obsorge handelt
(siehe dazu unter 5.), liegt keine SchutzmaRRnahme im Sinne des Art 1 MSA vorDa im vorliegenden Fall ein die
gesetzliche Obsorge lediglich feststellendes ,Obsorgedekret" zu beurteilen ist, durch welches gerade nicht in die
Eltern-Kind-Rechte oder in sonstige Rechte gestaltend oder regelnd eingegriffen werden soll und bei dem es sich auch
nicht um eine MaRnahme der gerichtlichen Kontrolle der elterlichen Obsorge handelt (siehe dazu unter 5.), liegt keine
SchutzmalRnahme im Sinne des Artikel eins, MSA vor.

2.2. Im Hinblick auf den gewdhnlichen Aufenthalt der Minderjahrigen in Osterreich stiitzt sich die - von den
Vorinstanzen implicite anerkannte - inlandische (Pflegschafts-)Gerichtsbarkeit daher auf 8 110 Abs 1 Z 2 iVm 8 109
Abs 1 JN (Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.25 mwN in FN 55)2.2. Im Hinblick auf
den gewdhnlichen Aufenthalt der Minderjéhrigen in Osterreich stiitzt sich die - von den Vorinstanzen implicite
anerkannte - inlandische (Pflegschafts-)Gerichtsbarkeit daher auf Paragraph 110, Absatz eins, Ziffer 2, in Verbindung
mit Paragraph 109, Absatz eins, JN (Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.25 mwN in FN
55).

Obsorgedekrete

3. Nach den Materialien (zit beiFucik/Kloiber, AuRStrG [2005] 349 f) soll § 107 Abs 1 Z 1 1. Fall Aul3StrG die Vorlage von
(Obsorge-)Entscheidungen mittels begrindungsloser Entscheidungsausfertigung, also ohne kompromittierende
Details, bei Dritten erleichtern (vgl auch Deixler-HUbner in Rechberger, Aul3StrG [2006] § 107 Rz 2, die auf die
Notwendigkeit der Vorlage etwa bei Schulbehorden verweist). Insofern entspricht diese Bestimmung § 96 Abs 5
AuB3StrG, wonach den Parteien eines aulerstreitigen Scheidungsverfahrens auf Antrag eine Ausfertigung des
Scheidungsbeschlusses ohne Begriindung auszustellen ist. Das Pflegschaftsgericht trifft in diesen Fallen keine eigene
Entscheidung; es wird lediglich eine von deren Urschrift - durch Weglassen der Begrindung - abweichende
Beschlussausfertigung hergestellt.3. Nach den Materialien (zit bei Fucik/Kloiber, AuBStrG [2005] 349 f) soll Paragraph
107, Absatz eins, Ziffer eins, 1. Fall AuRStrG die Vorlage von (Obsorge-)Entscheidungen mittels begriindungsloser
Entscheidungsausfertigung, also ohne kompromittierende Details, bei Dritten erleichtern vergleiche auch
DeixlerHUbner in Rechberger, AuRStrG [2006] Paragraph 107, Rz 2, die auf die Notwendigkeit der Vorlage etwa bei
Schulbehdrden verweist). Insofern entspricht diese Bestimmung Paragraph 96, Absatz 5, Aul3StrG, wonach den
Parteien eines aulerstreitigen Scheidungsverfahrens auf Antrag eine Ausfertigung des Scheidungsbeschlusses ohne
Begrindung auszustellen ist. Das Pflegschaftsgericht trifft in diesen Fallen keine eigene Entscheidung; es wird lediglich
eine von deren Urschrift - durch Weglassen der Begrindung - abweichende Beschlussausfertigung hergestellt.

Eine Obsorgeentscheidung ist im vorliegenden Verfahren (noch) nicht ergangen; damit ist aber auch kein
Anwendungsfall des 8 107 Abs 1 Z 1 1. Fall Au3StrG gegeben.Eine Obsorgeentscheidung ist im vorliegenden Verfahren
(noch) nicht ergangen; damit ist aber auch kein Anwendungsfall des Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer eins, 1. Fall
AuRBStrG gegeben.

4. Mit § 107 Abs 1 Z 1 2. Fall AuBBStrG hat der Gesetzgeber zunachst auf jene Falle Bedacht genommen, in denen es
zwar eine gerichtliche Obsorgeentscheidung gibt, diese jedoch lediglich in der Genehmigung einer zwischen den
Parteien geschlossenen Vereinbarung besteht; eine begrindungslose Ausfertigung eines solchen Beschlusses ware
dann aber nicht ausreichend, um die Vertretungsverhaltnisse klarzulegen (vgl wiederum die Mat, zit bei Fucik/Kloiber,
AuBStrG [2005] 350; ebenso Fucik/Kloiber, Aul3StrG [2005] &8 107 Rz 1;Deixler-Hubner in Rechberger, AuRStrG [2006] §
107 Rz 3). Diese Variante des ,Obsorgedekrets" entspricht einer Amtsbestatigung nach § 186 Aul3StrG und ist damit im



Hinblick auf 8 149 Abs 3 Geo ein Beschluss (vgl 6 Ob 22/08s zu Amtsbestdtigungen nach 8 178 Abs 7 bzw § 186
AuBStrG).4. Mit Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer eins, 2. Fall AulRStrG hat der Gesetzgeber zunachst auf jene Falle
Bedacht genommen, in denen es zwar eine gerichtliche Obsorgeentscheidung gibt, diese jedoch lediglich in der
Genehmigung einer zwischen den Parteien geschlossenen Vereinbarung besteht; eine begriindungslose Ausfertigung
eines solchen Beschlusses ware dann aber nicht ausreichend, um die Vertretungsverhaltnisse klarzulegen vergleiche
wiederum die Mat, zit bei Fucik/Kloiber, AuBRStrG [2005] 350; ebenso Fucik/Kloiber, AuRStrG [2005] Paragraph 107, Rz
1; DeixlerHUbner in Rechberger, AuRStrG [2006] Paragraph 107, Rz 3). Diese Variante des ,Obsorgedekrets" entspricht
einer Amtsbestatigung nach Paragraph 186, AuRStrG und ist damit im Hinblick auf Paragraph 149, Absatz 3, Geo ein
Beschluss vergleiche 6 Ob 22/08s zu Amtsbestatigungen nach Paragraph 178, Absatz 7, bzw Paragraph 186, Aul3StrG).

Auch eine derartige Sachverhaltskonstellation ist im vorliegenden Verfahren nicht gegeben. Im Akt erliegt zwar ein
Schreiben des Vaters vom 17. 6. 2004, wonach ,vorerst, unter anderem auch durch Mediation, eine friedliche Ldsung
gefunden werden" konnte; zu einer pflegschaftsgerichtlich genehmigten Vereinbarung der Parteien ist es aber nicht
gekommen. Ob eine derartige Amtsbestatigung Uberhaupt anfechtbar ware, kann somit dahin gestellt bleiben.

5.1. Nach den Materialien (zit beiFucik/Kloiber, AuBStrG [2005] 350) soll § 107 Abs 1 Z 1 2. Fall AuRStrG schlieRlich auch
jene Falle erfassen, in denen ein ex lege mit der Obsorge betrauter Elternteil das Bedurfnis nach einer die
Obsorgebetrauung belegenden Urkunde hat; auch fir solche Félle sei die Ausstellung einer eigenen Urkunde
erforderlich. Die Bestimmung entspricht damit § 185a Abs 1 AuRStrG 1854 idF KindRAG 2001 (vgl dazu Deixler-Hiibner
in Ferrari/Hopf, Reform des Kindschaftsrechts [2001] 124), nach dessen Materialien wiederum der mit der Obsorge
betraute Elternteil die Ausstellung einer derartigen Urkunde begehren konnen sollte, ,um allféllige Unklarheiten zu
beseitigen und die neu verliehenen oder verbleibenden Befugnisse Dritten gegeniiber jederzeit nachweisen zu
kénnen".5.1. Nach den Materialien (zit bei Fucik/Kloiber, AuRStrG [2005] 350) soll Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer
eins, 2. Fall AuBStrG schlie3lich auch jene Falle erfassen, in denen ein ex lege mit der Obsorge betrauter Elternteil das
Bedurfnis nach einer die Obsorgebetrauung belegenden Urkunde hat; auch fir solche Félle sei die Ausstellung einer
eigenen Urkunde erforderlich. Die Bestimmung entspricht damit Paragraph 185 a, Absatz eins, AuRStrG 1854 in der
Fassung KindRAG 2001 vergleiche dazu DeixlerHibner in Ferrari/Hopf, Reform des Kindschaftsrechts [2001] 124), nach
dessen Materialien wiederum der mit der Obsorge betraute Elternteil die Ausstellung einer derartigen Urkunde
begehren kénnen sollte, ,um allfdllige Unklarheiten zu beseitigen und die neu verliehenen oder verbleibenden
Befugnisse Dritten gegenuber jederzeit nachweisen zu kénnen".

Deixler-HUbner (in Rechberger, AuRStrG [2006] § 107 Rz 3) vertritt daher auch zu § 107 Abs 1 Z 1 2. Fall AuRStrG die
Auffassung, dem ex lege mit der Obsorge betrauten Elternteil sei (allenfalls) eine Urkunde auszustellen, mit der ,explizit
Uber den genauen Umfang seiner Obsorgebetrauung entschieden wird"; Feil/Marent (Aul3StrG [2004] § 107 Rz 3)
meinen, eine derartige Urkunde kdnne ,einen wichtigen Beitrag zur Rechtsklarheit liefern".DeixlerHUbner (in
Rechberger, AuRStrG [2006] Paragraph 107, Rz 3) vertritt daher auch zu Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer eins, 2. Fall
AuRBStrG die Auffassung, dem ex lege mit der Obsorge betrauten Elternteil sei (allenfalls) eine Urkunde auszustellen,
mit der ,explizit Uber den genauen Umfang seiner Obsorgebetrauung entschieden wird"; Feil/Marent (AuRStrG [2004]
Paragraph 107, Rz 3) meinen, eine derartige Urkunde kénne ,einen wichtigen Beitrag zur Rechtsklarheit liefern".

Diese Uberlegungen (berzeugen, weil sie auch den offensichtlichen Willen des historischen Gesetzgebers
berlcksichtigen. Dieser hat ja zur nahezu wortgleichen Vorlauferbestimmung (8 185a Abs 1 AuBStrG 1854)
ausdrucklich auf die allfallige Beseitigung von Unklarheiten in den Obsorgeverhaltnissen durch eine derartige Urkunde
hingewiesen.Diese Uberlegungen Uberzeugen, weil sie auch den offensichtlichen Willen des historischen Gesetzgebers
berlcksichtigen. Dieser hat ja zur nahezu wortgleichen Vorlauferbestimmung (Paragraph 185 a, Absatz
eins, AuRStrG 1854) ausdrucklich auf die allfallige Beseitigung von Unklarheiten in den Obsorgeverhaltnissen durch
eine derartige Urkunde hingewiesen.

5.2. Das ,Obsorgedekret" nach 8 107 Abs 1 Z 1 2. Fall Au3StrG stellt in dieser Variante aber nur dann eine - dem § 186
Abs 1 Aul3StrG vergleichbare - Amtsbestatigung Uber aktenmaRig bei Gericht bekannte Tatsachen dar, wenn die
Obsorgeverteilung zwischen den Eltern unstrittig ist. Nach dieser Bestimmung, die &8 281 AuRStrG 1854 entspricht, hat
namlich zwar der Antragsteller ein tGber das bloRe Informationsbedtirfnis hinaus gehendes rechtliches Interesse an der
Ausstellung einer derartigen Amtsbestatigung zu behaupten und zu bescheinigen (1 Ob 553/92 = EvBIl 1992/153);
durch sie kann aber ein der Rechtskraft fahiger Ausspruch Uber einen strittigen Rechtsschutzantrag nicht erfolgen (7
Ob 505/85).5.2. Das ,Obsorgedekret" nach Paragraph 107, Absatz eins, Ziffer eins, 2. Fall Au3StrG stellt in dieser
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Variante aber nur dann eine - dem Paragraph 186, Absatz eins, Aul3StrG vergleichbare - Amtsbestatigung Uber
aktenmaRig bei Gericht bekannte Tatsachen dar, wenn die Obsorgeverteilung zwischen den Eltern unstrittig ist. Nach
dieser Bestimmung, die Paragraph 281, Aul3StrG 1854 entspricht, hat namlich zwar der Antragsteller ein Uber das
bloRe Informationsbedirfnis hinaus gehendes rechtliches Interesse an der Ausstellung einer derartigen
Amtsbestatigung zu behaupten und zu bescheinigen (1 Ob 553/92 = EvBIl 1992/153); durch sie kann aber ein der
Rechtskraft fahiger Ausspruch tber einen strittigen Rechtsschutzantrag nicht erfolgen (7 Ob 505/85).

Damit ware zwar die Abweisung eines Antrags auf Ausstellung eines derartigen ,,Obsorgedekrets" anfechtbar (vgl1 Ob
510/91 = NRsp 1991/112 [zu einer Amtsbestatigung nach § 281 AuRStrG 1854]), dessen Ausstellung jedoch nicht, wenn
die Frage der ex lege bestehenden Obsorgeverteilung tatsachlich unstrittig ist.Damit ware zwar die Abweisung eines
Antrags auf Ausstellung eines derartigen ,,Obsorgedekrets" anfechtbar vergleiche 1 Ob 510/91 = NRsp 1991/112 [zu
einer Amtsbestatigung nach Paragraph 281, Aul3StrG 1854]), dessen Ausstellung jedoch nicht, wenn die Frage der ex
lege bestehenden Obsorgeverteilung tatsachlich unstrittig ist.

5.3. Soll hingegen eine ex lege bestehende Obsorgeverteilung in einem Fall urkundlich bestatigt werden, in dem die
Eltern unterschiedlicher Auffassung sind und jeder Elternteil fir sich ein bestehendes (Teil- bzw Mit-)Obsorgeverhaltnis
in Anspruch nimmt (dies wird hauptsachlich in Fallen gegeben sein, an denen Personen mit ausldndischem
Personalstatut beteiligt sind und in denen noch keine Obsorgeentscheidung getroffen worden ist), kann nicht mehr
lediglich von einer Amtsbestatigung gesprochen werden. Inhaltlich wird hier ja letztlich Uber einen Rechtsschutzantrag
entschieden, der dahin lautet festzustellen, wer von den Elternteilen - allenfalls in welchem AusmaR - tatsachlich ex
lege mit der Obsorge betraut ist. Dabei wird die Entscheidung zwar regelmaRig von der Beurteilung von Rechtsfragen
abhangen, bisweilen kénnen aber auch Tatfragen eine Rolle spielen.

Auch wenn ein derartiges feststellendes ,Obsorgedekret" nicht mit einer (rechtsgestaltenden) Entscheidung tber die
Regelung der Obsorge (Entziehung und Ubertragung gemiaR§ 176 ABGB, Zuweisung gemaR§ 177a ABGB,
Genehmigung gemal § 177 ABGB) verwechselt werden darf, sind aber doch regelmaRig die diese Obsorgeverfahren
regelnden Bestimmungen, insbesondere die Anfechtungsmoglichkeiten zu bericksichtigen. Demjenigen Elternteil, der
die Obsorge (ebenfalls) flr sich in Anspruch nimmt, muss also im Hinblick auf § 45 Aul3StrG die Moglichkeit der
Anfechtung eines seinen Standpunkt nicht teilenden ,Obsorgedekrets" bzw - wie im vorliegenden Verfahren - einer
+~Amtsbestdtigung" zu Gunsten des anderen Elternteils eingeraumt werden.Auch wenn ein derartiges feststellendes
.Obsorgedekret" nicht mit einer (rechtsgestaltenden) Entscheidung Utber die Regelung der Obsorge (Entziehung und
Ubertragung gemaR Paragraph 176, ABGB, Zuweisung gemaR Paragraph 177 a, ABGB, Genehmigung gemaR
Paragraph 177, ABGB) verwechselt werden darf, sind aber doch regelmaRig die diese Obsorgeverfahren regelnden
Bestimmungen, insbesondere die Anfechtungsmoglichkeiten zu beriicksichtigen. Demjenigen Elternteil, der die
Obsorge (ebenfalls) fur sich in Anspruch nimmt, muss also im Hinblick auf Paragraph 45, AuRStrG die Moglichkeit der
Anfechtung eines seinen Standpunkt nicht teilenden ,Obsorgedekrets" bzw - wie im vorliegenden Verfahren - einer
+~Amtsbestatigung" zu Gunsten des anderen Elternteils eingerdumt werden.

6. In einem von den Eltern im Jahr 2003/2004 gefuhrten - allerdings nur Sarah betreffenden und ohne gerichtliche
Entscheidung endenden - Obsorgeverfahren gingen diese Ubereinstimmend von der alleinigen Obsorge der Mutter aus
(vgl etwa ON 2 [,ich habe die alleinige Obsorge bezlglich meiner beiden Kinder"], was vom Vater damals nicht
bestritten wurde; vgl auch ON 22). Dennoch lehnte das Erstgericht am 22. 7. 2004 einen Antrag der Mutter vom 14. 4.
2004 auf Ausstellung einer Bestatigung, wonach sie die alleinige Obsorge hinsichtlich der beiden Minderjahrigen habe,
jedenfalls hinsichtlich Sarah mit der Begrindung ab, diese sei kanadische Staatsangehorige, wobei das Recht der
kanadischen Provinz Saskatchewan anzuwenden sei; nach diesem Ubten jedoch auch die Eltern unehelich geborener
Kinder die Obsorge gemeinsam aus.6. In einem von den Eltern im Jahr 2003/2004 gefiihrten - allerdings nur Sarah
betreffenden und ohne gerichtliche Entscheidung endenden - Obsorgeverfahren gingen diese Ubereinstimmend von
der alleinigen Obsorge der Mutter aus vergleiche etwa ON 2 [,ich habe die alleinige Obsorge bezlglich meiner beiden
Kinder"], was vom Vater damals nicht bestritten wurde; vergleiche auch ON 22). Dennoch lehnte das Erstgericht am 22.
7. 2004 einen Antrag der Mutter vom 14. 4. 2004 auf Ausstellung einer Bestatigung, wonach sie die alleinige Obsorge
hinsichtlich der beiden Minderjahrigen habe, jedenfalls hinsichtlich Sarah mit der Begriindung ab, diese sei kanadische
Staatsangehorige, wobei das Recht der kanadischen Provinz Saskatchewan anzuwenden sei; nach diesem Ubten jedoch
auch die Eltern unehelich geborener Kinder die Obsorge gemeinsam aus.

Nunmehr stellte das Erstgericht allerdings die am 27. 11. 2006 von der Mutter neuerlich beantragte Bestatigung aus,
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wonach dieser die alleinige Obsorge hinsichtlich beider Minderjahriger zukomme, ohne eine Begriindung fur diese
Anderung der Rechtsauffassung offen zu legen und ohne den Vater vorher zu héren. Dieser wies sowohl in seinem
Rekurs als auch in dem - noch nicht rechtskraftig beendeten - Obsorge-(und Besuchsrechts-)verfahren, in dem er unter
anderem den Antrag gestellt hat, ihm die Obsorge hinsichtlich beider Minderjahriger alleine zu Ubertragen (ON S 16),
darauf hin, dass nach dem malgeblichen Recht der kanadischen Provinz Saskatchewan die Obsorge beiden

Elternteilen zukomme.

Damit kann aber im vorliegenden Verfahren nicht davon ausgegangen werden, dass mit der Amtsbestatigung des
Erstgerichts lediglich eine - zwischen den Beteiligten unstrittige - ex lege bestehende Obsorgeverteilung bestatigt
werden sollte; tatsichlich ist die Frage der Obsorgeverteilung zwischen den Eltern strittig, was im Ubrigen das

Erstgericht mit seiner weiteren Amtsbestdtigung vom 17. 7. 2007 zwischenzeitig auch selbst bestatigt hat.

Die ,Amtsbestatigung" des Erstgerichts erweist sich daher als anfechtbar, weil sie inhaltlich Gber einen strittigen
Rechtsschutzanspruch abspricht; der Vater ist durch die ,Feststellung" der alleinigen Obsorge der Mutter auch
beschwert, was keiner weiteren Erérterung bedarf und im Revisionsrekursverfahren auch nicht in Frage gestellt wird.
Dass zum Zeitpunkt der Ausstellung der ,Amtsbestatigung" durch das Erstgericht der Vater der Auffassung der Mutter,
allein obsorgeberechtigt zu sein, noch nicht entgegen getreten war, andert daran nichts. Das Erstgericht hatte ja
urspriinglich selbst die Problematik der allfélligen gemeinsamen Obsorge der Eltern aufgeworfen. Im Ubrigen ist in
Obsorgeverfahren unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls grundsatzlich auf den Zeitpunkt der letztinstanzlichen
Entscheidung abzustellen (stRsp, s 4 Ob 2/07h = EF-Z 2007/104).

Anzuwendendes materielles Recht

7.1. Sowohl die Wirkungen der Unehelichkeit eines Kindes @ 25 Abs 2 IPRG) als auch dessen Obsorge (8 27 Abs 1 IPRG)
sind nach dem Personalstatut des Kindes zu beurteilen (Verschraegen in Rummel, ABGB® [2004] § 27 Rz 1; vgl auch
Schwimann, Internationales Privatrecht? [1999] 126). GemaR Art 3 MSA ist ein Gewaltverhaltnis, das nach dem
innerstaatlichen Recht des Staats, dem der Minderjahrige angehort, kraft Gesetzes besteht, in allen Vertragsstaaten
anzuerkennen. So ist die kraft Gesetzes bestehende elterliche Obsorge nach den Sachnormen des Heimatrechts des
Kindes zu beurteilen (Schwimann aaO 129).7.1. Sowohl| die Wirkungen der Unehelichkeit eines Kindes (Paragraph 25,
Absatz 2, IPRG) als auch dessen Obsorge (Paragraph 27, Absatz eins, IPRG) sind nach dem Personalstatut des Kindes zu
beurteilen (Verschraegen in Rummel, ABGB?® [2004] Paragraph 27, Rz 1; vergleiche auch Schwimann, Internationales
Privatrecht? [1999] 126). GemalR Artikel 3, MSA ist ein Gewaltverhdltnis, das nach dem innerstaatlichen Recht des
Staats, dem der Minderjdhrige angehort, kraft Gesetzes besteht, in allen Vertragsstaaten anzuerkennen. So ist die kraft
Gesetzes bestehende elterliche Obsorge nach den Sachnormen des Heimatrechts des Kindes zu beurteilen
(Schwimann aaO 129).

7.2. Trotz dieses Gleichlaufs bedarf es aus folgenden Griinden einer ndheren Auseinandersetzung mit der auch im
deutschen Sprachraum unterschiedlich beantworteten Frage, ob bei der Feststellung der ex lege bestehenden
Obsorgeverhéltnisse der beiden Minderjahrigen das anzuwendende materielle Familienrecht aufgrund der
Bestimmungen des IPR-Gesetzes oder aufgrund Art 3 MSA zu ermitteln ist:7.2. Trotz dieses Gleichlaufs bedarf es aus
folgenden Grinden einer ndheren Auseinandersetzung mit der auch im deutschen Sprachraum unterschiedlich
beantworteten Frage, ob bei der Feststellung der ex lege bestehenden Obsorgeverhaltnisse der beiden Minderjahrigen
das anzuwendende materielle Familienrecht aufgrund der Bestimmungen des IPR-Gesetzes oder aufgrund Artikel 3,
MSA zu ermitteln ist:

Die Verweisung auf eine fremde Rechtsordnung umfasst gemaR § 5 Abs 1 IPRG auch deren Verweisungsnormen; nach
Abs 2 sind dann die 0Osterreichischen Sachnormen (Rechtsnormen mit Ausnahme der Verweisungsnormen)
anzuwenden, wenn die fremde Rechtsordnung ins dsterreichische Recht zurtickverweist (,renvoi"); nach Art 3 MSA sind
hingegen gesetzliche Gewaltsverhaltnisse grundsatzlich - also unter Ausschluss einer Riickverweisung auf das Recht
des Aufenthaltsorts des Minderjahrigen (Kropholler, Einige deutsche Erfahrungen mit dem Haager
Minderjahrigenschutzabkommen, ZfRV 1975, 207 unter Hinweis auf den ,stéandigen Sprachgebrauch der Konferenz";
Heldrich in Palandt, dBGB65 [2006] Anh zu EGBGB [IPR] Rz 22;Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht
[2007] Rz 08.78 FN 150) - nach dessen Heimatrecht zu beurteilen (genau auf diese Problemstellung hinweisend bereits
Duchek/Schwind, IPR [1979] 148 Anm 9)Die Verweisung auf eine fremde Rechtsordnung umfasst gemafd Paragraph
5, Absatz eins, IPRG auch deren Verweisungsnormen; nach Absatz 2, sind dann die dsterreichischen Sachnormen
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(Rechtsnormen mit Ausnahme der Verweisungsnormen) anzuwenden, wenn die fremde Rechtsordnung ins
Osterreichische Recht zurtickverweist (,renvoi"); nach Artikel 3, MSA sind hingegen gesetzliche Gewaltsverhaltnisse
grundsatzlich - also unter Ausschluss einer Ruckverweisung auf das Recht des Aufenthaltsorts des Minderjahrigen
(Kropholler, Einige deutsche Erfahrungen mit dem Haager Minderjahrigenschutzabkommen, ZfRV 1975, 207 unter
Hinweis auf den ,standigen Sprachgebrauch der Konferenz"; Heldrich in Palandt, dBGB65 [2006] Anh zu EGBGB [IPR]
Rz 22; Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.78 FN 150) - nach dessen Heimatrecht zu
beurteilen (genau auf diese Problemstellung hinweisend bereits Duchek/Schwind, IPR [1979] 148 Anmerkung 9).

Es ist daher zu prifen, ob Art 3 MSA erst bei der Notwendigkeit von SchutzmaRlBnahmen fur Minderjahrige eingreift
(,Vorfragenfunktion") oder ob er eine selbststdndige Sonderanknipfung des Tatbestands des gesetzlichen
Gewaltverhaltnisses darstellt:Es ist daher zu prifen, ob Artikel 3, MSA erst bei der Notwendigkeit von
SchutzmaRnahmen fur Minderjahrige eingreift (,Vorfragenfunktion") oder ob er eine selbststandige Sonderankniipfung
des Tatbestands des gesetzlichen Gewaltverhaltnisses darstellt:

7.2.1. Schon Schwimann (aaO 238) hat auf den franzdsischen authentischen Text des Art 3 MSA hingewiesen; ,,... est
reconnu ..." sei im Sinn unmittelbarer Wirksamkeit oder Geltung in den Vertragsstaaten zu verstehen. Auch Siehr (in
Zircher Kommentar zum IPRG? [2004] Art 85 Rz 61 mwN) macht darauf aufmerksam, dass nach franzésischem
Sprachverstandnis ,Anerkennung" im Sinne des Art 3 MSA ohnehin bedeutet, dass eine kraft Gesetzes entstandene
Situation Uberall zu honorieren sei; deshalb werde Art 3 auch in Frankreich wie eine normale Verweisungsnorm
angewendet; lediglich auRerhalb von Frankreich habe die wértliche, aber unkorrekte Ubersetzung des Art 3 aus dem
Franzdsischen dazu gefuhrt, dass dieser auf eine ,Storfunktion" bei Art 1 reduziert ist.7.2.1. Schon Schwimann (aaO
238) hat auf den franzdsischen authentischen Text des Artikel 3, MSA hingewiesen; ,,... est reconnu ..." sei im Sinn
unmittelbarer Wirksamkeit oder Geltung in den Vertragsstaaten zu verstehen. Auch Siehr (in Zircher Kommentar zum
IPRG? [2004] Artikel 85, Rz 61 mwN) macht darauf aufmerksam, dass nach franzésischem Sprachverstandnis
+~Anerkennung" im Sinne des Artikel 3, MSA ohnehin bedeutet, dass eine kraft Gesetzes entstandene Situation Uberall
zu honorieren sei; deshalb werde Artikel 3, auch in Frankreich wie eine normale Verweisungsnorm angewendet;
lediglich auRerhalb von Frankreich habe die wértliche, aber unkorrekte Ubersetzung des Artikel 3, aus dem
Franzdsischen dazu gefuhrt, dass dieser auf eine ,Storfunktion" bei Artikel eins, reduziert ist.

7.2.2. Schwimann (JBI 1976, 233 [238]) vertritt die Auffassung, eine Beschrénkung des Art 3 MSA auf die
Vorfragenfunktion wiirde weder dem Sinn noch dem Text des Ubereinkommens entsprechen. Die Anerkennung von
gesetzlichen Gewaltverhaltnissen durch Art 3 bilde schon gesetzestechnisch eine selbstandige Vorschrift und
keineswegs einen bloRen Vorbehalt fiir die MaRnahmenanordnung. Das Ubereinkommen habe sich laut Titel und
Praambel ausdrucklich auch die Vereinheitlichung der Rechtsanwendung auf dem umfassenden ,Gebiet des Schutzes
von Minderjahrigen" zum Ziel gesetzt; jedes Minderjahrigenschutzsystem musse aber sinnvollerweise MaBnahmen als
subsididres Mittel ansehen und primér die Beachtung bereits unmittelbar kraft Gesetzes bestehender
Schutzverhaltnisse zur Grundlage haben. Unter diesem Gesichtspunkt erweise sich Art 3 als die eigentliche Grundregel
des MSA. Sie bedeute eine selbstédndige Sonderanknipfung des Tatbestands ,gesetzliches Gewaltverhaltnis tber
Minderjéhrige", die freilich auf den rdumlichen und persénlichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens (Art 13)
beschrankt bleibe. Das MSA greife demnach nicht erst bei der Notwendigkeit von SchutzmalRnahmen uUber
Minderjahrige ein, sondern regle bereits die AnknUpfung fir elterliche Gewalt und gesetzliche Vertretung.7.2.2.
Schwimann (JBI 1976, 233 [238]) vertritt die Auffassung, eine Beschrankung des Artikel 3, MSA auf die
Vorfragenfunktion wiirde weder dem Sinn noch dem Text des Ubereinkommens entsprechen. Die Anerkennung von
gesetzlichen Gewaltverhaltnissen durch Artikel 3, bilde schon gesetzestechnisch eine selbstandige Vorschrift und
keineswegs einen bloRen Vorbehalt fiir die MaRnahmenanordnung. Das Ubereinkommen habe sich laut Titel und
Praambel ausdrucklich auch die Vereinheitlichung der Rechtsanwendung auf dem umfassenden ,Gebiet des Schutzes
von Minderjahrigen" zum Ziel gesetzt; jedes Minderjahrigenschutzsystem musse aber sinnvollerweise MaBnahmen als
subsididares Mittel ansehen und primar die Beachtung bereits unmittelbar kraft Gesetzes bestehender
Schutzverhaltnisse zur Grundlage haben. Unter diesem Gesichtspunkt erweise sich Artikel 3, als die eigentliche
Grundregel des MSA. Sie bedeute eine selbstandige Sonderanknlpfung des Tatbestands ,gesetzliches Gewaltverhaltnis
Gber Minderjahrige", die freilich auf den rédumlichen und persénlichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens
(Artikel 13,) beschrankt bleibe. Das MSA greife demnach nicht erst bei der Notwendigkeit von SchutzmalRnahmen tber
Minderjahrige ein, sondern regle bereits die Anknipfung fur elterliche Gewalt und gesetzliche Vertretung.



Diesen Ausfuhrungen schlossen sich Duchek/Schwind (IPR [1979] 148 Anm 9) an (in diesem Sinn auchSchwind,
Internationales Privatrecht [1990] Rz 342; Neumayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? [2007]§ 24 IPRG Rz 2;
Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.78)Diesen Ausfuhrungen schlossen sich
Duchek/Schwind (IPR [1979] 148 Anmerkung 9) an (in diesem Sinn auch Schwind, Internationales Privatrecht [1990] Rz
342; Neumayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? [2007] Paragraph 24, IPRG Rz 2; Nademleinsky/Neumayr,
Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.78).

7.2.3. In Deutschland, das ebenfalls Vertragsstaat des MSA ist BGBI 1975/446), ist es in diesem Zusammenhang
nunmehr herrschende Auffassung (vgl Heldrich in Palandt, dBGB65 [2006] Anh zu EGBGB [IPR] Rz 20, 21; aAKropholler
in Staudinger, EGBGB13 [1994] Vorbem zu Art 19 Rz 280 mwN), dass das Heimatrecht des Minderjahrigen von Art 3
MSA nur bei der Beurteilung der Vorfrage zur Anwendung berufen ist, ob die internationale Zustandigkeit des
Aufenthaltsstaats zur Anordnung einer SchutzmalRnahme durch ein gesetzliches Gewaltverhaltnis eingeschrankt wird;
Art 3 sei namlich keine selbststandige Kollisionsnorm, die auch unabhangig von einer SchutzmalRnahme das Bestehen
eines gesetzlichen Gewaltverhdltnisses dem Heimatrecht des Minderjahrigen unterstellt; insoweit blieben die
autonomen Kollisionsnormen des Aufenthaltsstaats mafRgebend, was durchaus eine gespaltene kollisionsrechtliche
Beurteilung gesetzlicher Gewaltverhaltnisse zur Folge haben kdnne; solange keine SchutzmalRnahme getroffen werden
soll, sei etwa Uber Bestehen und Umfang der Obsorge nach dem Recht am gewodhnlichen Aufenthaltsort des
Minderjahrigen zu entscheiden; erst wenn sich aufgrund der Umstande des Einzelfalls das Bedurfnis nach einer
SchutzmalRnahme ergebe, sei das MSA anzuwenden. Dem hat sich - neben verschiedenen Oberlandesgerichten (vgl die
Nachweise bei Heldrich aaO) - zwischenzeitig auch der deutsche Bundesgerichtshof angeschlossen (BGHZ 111, 199 =
NJW 1990, 3073).7.2.3. In Deutschland, das ebenfalls Vertragsstaat des MSA ist BGBI 1975/446), ist es in diesem
Zusammenhang nunmehr herrschende Auffassung vergleiche Heldrich in Palandt, dBGB65 [2006] Anh zu EGBGB [IPR]
Rz 20, 21; aA Kropholler in Staudinger, EGBGB13 [1994] Vorbem zu Artikel 19, Rz 280 mwN), dass das
Heimatrecht des Minderjahrigen von Artikel 3, MSA nur bei der Beurteilung der Vorfrage zur Anwendung berufen ist,
ob die internationale Zustandigkeit des Aufenthaltsstaats zur Anordnung einer Schutzmalinahme durch ein
gesetzliches Gewaltverhaltnis eingeschrankt wird; Artikel 3, sei namlich keine selbststandige Kollisionsnorm, die auch
unabhangig von einer SchutzmalBnahme das Bestehen eines gesetzlichen Gewaltverhaltnisses dem Heimatrecht des
Minderjahrigen unterstellt; insoweit blieben die autonomen Kollisionsnormen des Aufenthaltsstaats mafigebend, was
durchaus eine gespaltene kollisionsrechtliche Beurteilung gesetzlicher Gewaltverhaltnisse zur Folge haben kdénne;
solange keine SchutzmaBnahme getroffen werden soll, sei etwa lber Bestehen und Umfang der Obsorge nach dem
Recht am gewodhnlichen Aufenthaltsort des Minderjahrigen zu entscheiden; erst wenn sich aufgrund der Umstande des
Einzelfalls das Bedurfnis nach einer SchutzmalBnahme ergebe, sei das MSA anzuwenden. Dem hat sich - neben
verschiedenen Oberlandesgerichten vergleiche die Nachweise bei Heldrich aaO) - zwischenzeitig auch der deutsche
Bundesgerichtshof angeschlossen (BGHZ 111, 199 = NJW 1990, 3073).

7.2.4. Auch in der Schweiz, die ebenfalls Vertragsstaat des MSA ist BGBI 1975/446), wird Art 3 Haager
Minderjahrigenschutziibereinkommen auf eine ,Stérfunktion" des Art 1 reduziert (Siehr in ZUrcher Kommentar zum
IPRG? [2004] Art 85 Rz 61), worunter die Vorfragenfunktion im Sinne der Ausfihrungen zu 7.2. zu verstehen ist (vgl
Siehr aaO Rz 31).7.2.4. Auch in der Schweiz, die ebenfalls Vertragsstaat des MSA ist BGBI 1975/446), wird Artikel 3,
Haager Minderjahrigenschutzibereinkommen auf eine ,Storfunktion" des Artikel eins, reduziert (Siehr in Zlrcher
Kommentar zum IPRG? [2004] Artikel 85, Rz 61), worunter die Vorfragenfunktion im Sinne der Ausfuhrungen zu 7.2. zu
verstehen ist vergleiche Siehr aaO Rz 31).

7.2.5. Der Oberste Gerichtshof hat sich in der Entscheidung5 Ob 503/90 den Ausfiihrungen vonDuchek/Schwind
(aa0) angeschlossen und ausgefihrt, Art 3 MSA sei eine ,materiell-rechtliche Kollisionsnorm", die mit der ,Grindung
der Zustandigkeit der Gerichte des einen oder anderen Vertragsstaats [im Sinne des Art 1] Uberhaupt nichts zu tun"
habe.7.2.5. Der Oberste Gerichtshof hat sich in der Entscheidung5 Ob 503/90 den Ausfihrungen von Duchek/Schwind
(aa0) angeschlossen und ausgefuhrt, Artikel 3, MSA sei eine ,materiell-rechtliche Kollisionsnorm", die mit der
,Grundung der Zustandigkeit der Gerichte des einen oder anderen Vertragsstaats [im Sinne des Artikel eins ],
Uberhaupt nichts zu tun" habe.

7.2.6. Der erkennende Senat hilt an diesen Uberlegungen fest.Das MSA hat sich unter anderem die Vereinheitlichung
der Rechtsanwendung auf dem umfassenden ,Gebiet des Schutzes von Minderjahrigen" zum Ziel gesetzt (Schwimann
aa0 238). Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es aber wenig verstandlich, Uber Bestehen und Umfang der Obsorge
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nach dem Recht am gewdhnlichen Aufenthaltsort des Minderjahrigen zu entscheiden, solange keine SchutzmaRnahme
getroffen werden soll, und das Ubereinkommen anzuwenden, wenn sich aufgrund der Umstande des Einzelfalls das
Bedurfnis nach einer Schutzmalinahme ergibt. Gesetzliche ,Gewaltverhaltnisse" (etwa kraft Gesetzes bestehende
Obsorgeverhaltnisse) richten sich gemal3 Art 3 MSA nach den Sachnormen des Heimatrechts des Kindes, und zwar
unabhangig davon, ob die Anordnung von SchutzmaBnahmen notwendig ist.7.2.6. Der erkennende Senat halt an
diesen Uberlegungen fest. Das MSA hat sich unter anderem die Vereinheitlichung der Rechtsanwendung auf dem
umfassenden ,Gebiet des Schutzes von Minderjdhrigen" zum Ziel gesetzt (Schwimann aaO 238). Unter diesem
Gesichtspunkt erscheint es aber wenig verstandlich, Uber Bestehen und Umfang der Obsorge nach dem Recht am
gewodhnlichen Aufenthaltsort des Minderjahrigen zu entscheiden, solange keine Schutzmalinahme getroffen werden
soll, und das Ubereinkommen anzuwenden, wenn sich aufgrund der Umstande des Einzelfalls das BedUrfnis nach einer
SchutzmaRnahme ergibt. Gesetzliche ,Gewaltverhéltnisse" (etwa kraft Gesetzes bestehende Obsorgeverhaltnisse)
richten sich gemaR Artikel 3, MSA nach den Sachnormen des Heimatrechts des Kindes, und zwar unabhangig davon,
ob die Anordnung von Schutzmalinahmen notwendig ist.

Kanadisches Recht

7.3. Die beiden Minderjahrigen sind kanadische Staatsangehorige; die Frage, welchem Elternteil die Obsorge
beziehungsweise ob den Eltern die Obsorge gemeinsam zukommt, richtet sich daher gemaR Art 3 MSA, das die
Anwendung des IPR-Gesetzes verdrangt (Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht [2007] Rz 08.08 mwN),
nach kanadischem Recht.7.3. Die beiden Minderjdhrigen sind kanadische Staatsangehorige; die Frage, welchem
Elternteil die Obsorge beziehungsweise ob den Eltern die Obsorge gemeinsam zukommt, richtet sich daher gemaR
Artikel 3, MSA, das die Anwendung des IPR-Gesetzes verdrangt (Nademleinsky/Neumayr, Internationales Familienrecht
[2007] Rz 08.08 mwN), nach kanadischem Recht.

8.1. Der Vater macht geltend, die Mutter stamme aus der kanadischen Provinz Saskatchewan, und verweist auf deren
»The Children's Law Act, 1997"; dieser sehe grundsatzlich gemeinsame Obsorge der Eltern - auch bei unehelicher
Geburt des Kindes - vor.

Besteht eine fremde Rechtsordnung aus mehreren Teilrechtsordnungen, so ist - in analoger Anwendung des§ 5 Abs 3
IPRG, das Haager Minderjahrigenschutzibereinkommen sieht diesbezlglich keine Sonderregelung vor - die
Teilrechtsordnung anzuwenden, auf die die in der fremden Rechtsordnung bestehenden Regeln verweisen; mangels
solcher Regeln ist die Teilrechtsordnung malgebend, zu der die stirkste Beziehung besteht. Das
Erstgericht hat (gemaR § 4 Abs 1 IPRG) die Auskunft des Bundesministeriums fir Justiz vom 25. 1. 2007 eingeholt, ,dass
das internationale Privatrecht aller kanadischen Provinzen fir das Kindschaftsrecht dem Domizilprinzip folgt, die
Staatsangehorigkeit der Person spielt also keine Rolle (Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht,
Landerteil Kanada6 [1988] 22). Das Domizil eines Minderjahrigen kann jedoch nicht ohne weiteres mit seinem
gewohnlichen Aufenthalt gleichgesetzt werden; Minderjahrige haben in der Regel ein vom gesetzlichen Vertreter
abgeleitetes Domizil".Besteht eine fremde Rechtsordnung aus mehreren Teilrechtsordnungen, so ist - in analoger
Anwendung des Paragraph 5, Absatz 3, IPRG, das Haager Minderjahrigenschutzibereinkommen sieht diesbeziglich
keine Sonderregelung vor - die Teilrechtsordnung anzuwenden, auf die die in der fremden Rechtsordnung
bestehenden Regeln verweisen; mangels solcher Regeln ist die Teilrechtsordnung malRgebend, zu der die starkste
Beziehung besteht. Das Erstgericht hat (gemafR Paragraph 4, Absatz eins, IPRG) die Auskunft des Bundesministeriums
far Justiz vom 25. 1. 2007 eingeholt, ,dass das internationale Privatrecht aller kanadischen Provinzen fir das
Kindschaftsrecht dem Domizilprinzip folgt, die Staatsangehdrigkeit der Person spielt also keine Rolle (Bergmann/Ferid,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Landerteil Kanada6 [1988] 22). Das Domizil eines Minderjahrigen kann
jedoch nicht ohne weiteres mit seinem gewdhnlichen Aufenthalt gleichgesetzt werden; Minderjahrige haben in der
Regel ein vom gesetzlichen Vertreter abgeleitetes Domizil".

8.2. Dieser - dem englischen Recht entnommene - Domizilbegriff ist dabei nicht identisch mit dem Osterreichischen
Wohnsitzbegriff. Domizil bedeutet vielmehr die Zugehorigkeit zu einem Rechtsgebiet. Es gibt also keinen Domizilort,
sondern nur ein Domizilgebiet. Jede Person muss ein Domizil, kann aber nur ein einziges Domizil haben. Mit der
Geburt erwirbt sie ihr Ursprungsdomizil (,domicile of origin"; 1 Ob 189/72 = SZ 45/116).

Da die Mutter selbst ausfuhrt (vgl ON S1), sie sei in der kanadischen Provinz Saskatchewan geboren und auch
aufgewachsen, liegt dort ihr Ursprungsdomizil, was sie auch nicht bestreitet, sondern in ihrer
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Revisionsrekursbeantwortung sogar ausdrucklich zugesteht.Da die Mutter selbst ausfuhrt vergleiche ON S1), sie sei in
der kanadischen Provinz Saskatchewan geboren und auch aufgewachsen, liegt dort ihr Ursprungsdomizil, was sie auch
nicht bestreitet, sondern in ihrer Revisionsrekursbeantwortung sogar ausdrticklich zugesteht.

8.3. Kinder teilen das Domizil ihrer Eltern (,domicile of dependency"); das Ursprungsdomizil unehelicher Kinder ist
jenes der Mutter (Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Landerteil GroBbritannien
[2007] 46 f). Damit sind im vorliegenden Verfahren die Sachnormen der kanadischen Provinz Saskatchewan

anzuwenden.

8.4. Der Entscheidung Uber den Antrag der Mutter auf Ausstellung eines ,Obsorgedekrets" ist somit der ,The Children's
Law Act, 1997" zugrunde zu legen, der dem Erstgericht mit einer Auskunft der Justizbehdrde von Saskatchewan vom
28. 6. 2004 Ubermittelt wurde. Nach dessen Part Il 3 (1) ,the parents of a child are joint legal custodians of the child
with equal rights, powers and duties". Dies entspricht der Obsorge beider Eltern im Sinne des 8§ 177 Abs 1 ABGB
(,gemeinsame Obsorge") und damit dem Rechtsstandpunkt des Vaters; der Antrag der Mutter auf Ausstellung eines
.Obsorgedekrets", mit dem ihre alleinige Ob

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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