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Spruch

Gewdhnlicher Aufenthalt eines ehelichen Kindes mit jordanischer Staatsbiirgerschaft in Osterreich begrundet értliche
Zustandigkeit und damit inlandische Gerichtsbarkeit fir Antrag auf Zuweisung des Kindes in Pflege und Erziehung

Die Bestimmung des jordanischen Rechtes, wonach Kindern nach vollendetem 7. Lebensjahr nur mit Zustimmung des
Vaters ohne Ricksicht auf deren Wohl in Pflege und Erziehung der Mutter bleiben dirfen, widerspricht dem ordre
public

Wird das auslandische Recht wegen VerstoRRes gegen den ordre public von seiner Anwendung ausgeschlossen, so ist
die entstehende Liicke durch die gegenteilige Norm des inlandischen Rechtes zu schliel3en

OGH 7. November 1974,7 Ob 218/74 (LG Innsbruck 4 R 259/74; BG Innsbruck 3 P 116/73)
Text

Die Ehe der Eltern der Minderjahrigen ist geschieden. Beide Elternteile beantragen wechselseitig, die Pflege und
Erziehung der Kinder dem jeweiligen Antragsteller zu Uberlassen. Das Erstgericht hat dem Antrag der Mutter
stattgegeben und jenen des Vaters abgewiesen. Es traf im wesentlichen folgende Feststellungen:

Die Eltern haben am 26. August 1961 vor dem Standesamt | die Ehe geschlossen. Die Mutter hat vom Amt der Tiroler
Landesregierung die Bewilligung zur Beibehaltung der Osterreichischen Staatsburgerschaft fur den Fall der Erwerbung
der jordanischen Staatsangehdrigkeit infolge Verehelichung erhalten. Sie hat sowohl vor als nach der EheschlieRung
die Osterreichische Staatsbirgerschaft besessen. Der Ehemann hat sich in einem vor einem Osterreichischen Notar
errichteten Notariatsakt verpflichtet, keine weitere Frau zu nehmen, seiner Ehefrau gegenlber das Recht des Korans
nicht anzuwenden und sie insbesondere nicht in der einfachen Form des Korans ohne Zuhilfenahme staatlicher
Institutionen zu verstoBen. Der Ehe entstammen die minderjahrigen Kinder N, K und S, die ebenso wie ihr Vater
jordanische Staatsbirger mohammedanischer Konfession sind. Die Kinder befinden sich im Haushalt der Mutter und
der mutterlichen GroBmutter in einem Einfamilien-Eigentumshaus in Innsbruck. Sie werden sehr ordentlich versorgt,
sind gut erzogen und hangen mit groBer Liebe an ihrer Mutter, die als Filialleiterin ganztagig arbeitet. Die zwei alteren
Kinder besuchen die Hauptschule, das jingste die Volksschule mit gutem Erfolg. Am Nachmittag sind die Kinder in
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einem Hort und werden wahrend der Ubrigen Zeit der Abwesenheit ihrer Mutter von der 73-jahrigen mutterlichen
GrolRmutter versorgt. Sie lehnen es ab, mit dem Vater, zu dem sie keine Beziehung haben, nach Jordanien zu ziehen.
Die gedeihliche Weiterentwicklung der Kinder, die fast ausschlieBlich in Osterreich aufgewachsen sind, ist bei der
Mutter gewahrleistet. Der Vater vernachlassigt seine Unterhaltspflichten; er hat wahrend des Bestandes der Ehe die
Kinder wiederholt bedroht und ist gegen sie tatlich geworden. Wegen eines solchen Vorfalles vom 16. April 1973 wurde
er der Ubertretung nach den 88 413, 414 StG schuldig erkannt. Infolge einer Trennung der Kinder von ihrer Mutter und
von der gewohnten Umgebung kénnten die Minderjahrigen erhebliche psychische Schaden davontragen.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Ansicht, daf3 im Hinblick auf die Staatsbirgerschaft des Vaters und
der Kinder jordanisches Recht anzuwenden sei. Danach kénnen Kinder, die das Alter tUberschritten haben, in dem sie
der Obhut der Mutter anvertraut sind (7 Jahre) nur mit Zustimmung des Vaters in der Pflege und Erziehung der Mutter
bleiben. Die Anwendung auslandischen Rechts erfolge jedoch nur unter dem Vorbehalt, dall es dem inldndischen
ordre public nicht widerspreche (§ 18 der 4. DVzEheG). Die Verweisung der Kinder in die Pflege und Erziehung des
Vaters widerspreche jedoch im Hinblick auf die getroffenen Feststellungen dem Wohl der Minderjahrigen, die einer
ungewissen Zukunft Uberantwortet wirden, und verstieBe gegen die guten Sitten sowie gegen den Zweck eines
inldandischen Gesetzes.

Das Rekursgericht hob diesen BeschluR auf und trug dem Erstgericht die Erganzung des Verfahrens und Fallung einer
neuen Entscheidung auf. Gleichzeitig ordnete es gemall dem § 2 Abs. 1 AuBStrG einstweilig an, daR die Kinder bis zur
rechtskraftigen Entscheidung Uber den Antrag der Mutter in deren Pflege und Erziehung zu verbleiben haben und von
ihrem Pflegeplatz ohne Zustimmung des Erstgerichtes nicht entfernt werden dirfen. Das Rekursgericht bejahte die
Anwendung des jordanischen Rechts sowie die ortliche Zustandigkeit des Erstgerichts im Hinblick auf den im Inland
gelegenen Aufenthaltsort der Minderjahrigen und hielt aus diesem Griinde auch die inldndische Gerichtsbarkeit fur
gegeben. Es teilte die Auffassung des Erstgerichts, dal eine auslandische Vorschrift, die dem Vater das Recht auf Pflege
und Erziehung seiner Kinder ohne Rucksicht auf deren Wohl zuerkenne, gegen den inlandischen ordre public verstoRe.
An Stelle der unanwendbaren jordanischen Sachnorm sei die dsterreichische Vorschrift des § 142 ABGB als Ersatznorm
anzuwenden. Ob die Uberweisung der Minderjahrigen in die Pflege und Erziehung des Vaters deren Wohl
widerspreche, kénne jedoch noch nicht abschlieBend beurteilt werden, weil die am Wohnsitz des Vaters in Kuweit
bestehenden Verhaltnisse noch nicht festgestellt worden seien.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Revisionsrekurs des Vaters, mit welchem dieser eine Abanderung der
rekursgerichtlichen Entscheidung im Sinne einer Abweisung des Antrages der Mutter anstrebt.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs des Vaters nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Eine Aktenwidrigkeit soll nach Auffassung des Vaters in der Annahme des Rekursgerichtes liegen, der standige
Aufenthaltsort der Minderjahrigen sei Innsbruck. Der Wohnsitz der Kinder richte sich vielmehr nach jenem des Vaters
und liege daher in Kuwait.

Dieses Vorbringen beruht jedoch auf einer Verwechslung des Begriffes des Aufenthaltsortes mit jenem des Wohnsitzes.
Das Rekursgericht ist ohnehin von einem dem Wohnsitz des Vaters folgenden, im Ausland gelegenen Wohnsitz der
Kinder ausgegangen. Dies andert aber nichts daran, da der standige Aufenthaltsort der Minderjahrigen im Inland
liegt, weil diese nach den Angaben der Mutter und dem Erhebungsbericht des Stadtmagistrats Innsbruck vom 26. Juni
1974 fast ausschlieRlich in Osterreich gelebt haben und in Innsbruck ihren Aufenthalt haben. Im Gbrigen hat selbst der
Vater angegeben, dal? die Kinder nur zeitweise in Kuweit waren. Eine Aktenwidrigkeit liegt daher nicht vor.

Der Vater bekampft ferner die Auffassung der Untergerichte Uber die inlandische Gerichtsbarkeit und Uber einen
VerstoR der anzuwendenden jordanischen Sachnorm gegen den inldndischen ordre public. Der Mangel der
inlandischen Gerichtsbarkeit sei, so fuhrt der Vater aus, auf die Zustandigkeit eines auslandischen Gerichtes
zurlickzufuhren. Die Bestimmung des § 10 der 4. DvzEheG komme nur zur Anwendung, wenn die Eltern bzw. das Kind
die Osterreichische Staatsbirgerschaft besitzen. Dies treffe aber im Hinblick auf die jordanische Staatsbirgerschaft
dieser Personen auf den vorliegenden Fall nicht zu.

Diese Ausfihrungen vermégen nicht zu (iberzeugen. Wie der Oberste Gerichtshof in Ubereinstimmung mit der Lehre
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bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht hat, ist die Vorschrift des 8 14 Abs. 1 der 4. DvzEheG betreffend die
Anordnung einer Vormundschaft oder Kuratel Uberwiegend eine internationale Zustandigkeitsnorm, die jedoch aus
den ausfuhrlich dargelegten Grinden nur auf eigentliche Vormundschafts- und Pflegschaftssachen (88 187 bis 284
ABGB) und nicht auf MaRnahmen nach dem 8 142 ABGB Anwendung findet, es sei denn, der Heimatstaat des
pflegebefohlenen Kindes nimmt seine ausschlie3liche Zustandigkeit fur die betreffende Regelung in Anspruch (EvBI.
1961/17, 1968/235, 1972/188; SZ 25/28, 43/228; JBl. 1960, 45; 5 Ob 193/74 u. v. a.;, Chlanda, 0JZ 1950, 413; Méahr, 0JZ
1974, 477; Schwind, dStA 1972, 57, insbesondere 59 und 63; Manhardt,

Das internationale Personen- und Familienrecht Osterreichs, 57, 63). Die inlandische Gerichtsbarkeit ist auch im
AuBerstreitverfahren bei Fehlen einer ausdricklichen Bestimmung ohne weitere Voraussetzungen allein von der
ortlichen Zustandigkeit des inlandischen Gerichtes abzuleiten (Schwimann, JBl. 1960, 46; Schwind, 57; Manhart, 63;
Mahr 477; Walker, VerdroR - Drol3berg, Satter in Klang[2], 258; Fasching |, 19; 5 Ob 193/74; SZ 43/228; EvBI. 1973, 200 u.
v. a.). Mit der ortlichen Zustandigkeit nach dem § 109 Abs. 1 JN ist auch die inldndische Gerichtsbarkeit zu bejahen. Der
Aufenthalt begrundet bereits die Ortliche Zustadndigkeit, solange die auslandische Behorde ihre ausschlieBliche
Zustandigkeit nicht in Anspruch genommen hat (Mahr, 477, Schwind, 57; SZ 25/28).

Da im Gegenstand die minderjahrigen Kinder ihren standigen Aufenthalt im Inland haben und der Heimatstaat die
ausschlief3liche Zustandigkeit nach der Aktenlage nicht in Anspruch genommen hat, ist gemal den 8§ 109 Abs. 1, 109 a
JN (8 1 der JMV vom 11. August 1914, RGBI. 209) das Erstgericht fur die Vornahme der beantragten
pflegschaftsbehdrdlichen MalRnahmen einschlieBlich der vom Rekursgericht angeordneten vorlaufigen MalRnahmen
ortlich zustandig. Daraus ergibt sich die von den Untergerichten daher mit Recht bejahte inldndische Gerichtsbarkeit.

FUr die Entscheidung der Frage, welche Sachnorm zur Beurteilung der Antrage der beiden Elternteile anzuwenden ist,
ist der § 10 der 4. DVzEheG heranzuziehen. Nach dieser Bestimmung, deren 1. Satz eine zweiseitige Norm ist, muR3 das
Rechtsverhaltnis zwischen Eltern und ehelichen Kindern nach dem Heimatrecht des Vaters beurteilt werden (5 Ob
193/74; 5 Ob 83/72; EvBI. 1973/200; JBI. 1960, 45; EVBI. 1961/17 u. v. a.; Schwimann, ZfRV. 1964, 247; Schwind, 63). Dies
bedeutet, dal3 nach jordanischem Recht zu prifen ist, ob und unter welchen Voraussetzungen die Minderjahrigen der
Pflege und Erziehung entweder der Mutter oder jener des Vaters zu Uberlassen sind. Nach der vom Erstgericht
eingeholten Auskunft des Bundesministeriums fiir Justiz ist mit Ricksicht darauf, dal3 die Kinder das Alter von 7 Jahren
Uberschritten haben, in dem sie der Obhut der Mutter anvertraut sind, die Zustimmung des Vaters fur ein Verbleiben
der Kinder in Pflege und Erziehung der Mutter erforderlich. Da der Vater nicht nur dem Antrag der Mutter, die Kinder
ihrer Pflege und Erziehung zu Uberlassen, entgegengetreten ist, sondern selbst einen gleichartigen Antrag gestellt hat,
konnte dem Antrag der Mutter auf der Grundlage des jordanischen Rechts mangels Zustimmung des Vaters nicht
stattgegeben werden, es sei denn, dieser ausldndische Rechtssatz verstieRe gegen den Osterreichischen ordre public.
Der Vater bringt in seinen RechtsmittelausfiUhrungen gegen einen solchen von den Untergerichten angenommenen
Verstol3 vor, die diesbezlgliche Sachnorm des jordanischen Rechts widerspreche keineswegs derart dem Wohl der
Kinder, dal? sie mit der gesamten osterreichischen Rechtsordnung unvereinbar ware. Keinesfalls sei es fur die derzeit in
Osterreich lebenden Kinder unzumutbar, bei ihrem Vater in dessen Heimat zu leben, zumal Kuwait heute zu den
Landern mit dem hdchsten Lebensstandard gehdre. Jede gegenteilige Auffassung kdme einer Diskriminierung des
Heimatstaates gleich und kdnnte zu einer Beeintrachtigung zwischenstaatlicher Beziehungen fuhren.

Diese Ausfuihrungen gehen am Kern der Sache vorbei. Unter ordre public oder Vorbehaltsklausel versteht man den
Rechtssatz, dem zufolge eine nach den allgemeinen Grundsatzen des internationalen Privatrechts anzuwendende
Norm dann nicht heranzuziehen ist, wenn ihre Anwendung das inlandische Rechtsempfinden in unertraglichem MaRe
verletzt (Scheucher, ZfRV 1960, 15, insbesondere 16; ahnlich Schnitzer, Handbuch des IPR[4] Il, 234; in diesem Sinne
auch EvBIl. 1961/27). Die auslandische Norm darf bei ihrer Anwendung unverzichtbaren Grundprinzipien der
inlandischen Rechtsordnung nicht widersprechen. Die wichtigste Aufgabe der Vorbehaltsklausel ist der Schutz der
inlandischen Rechtsordnung vor dem Eindringen mit ihr vollkommen unvereinbarer Rechtsgedanken (Manhardt, 28;
Kohler IPR[3], 22; ahnlich Kegel IPR[3], 208; EvBIl. 1974/40; SZ 43/70 u. a.). Fur den Bereich des &sterreichischen
Familienrechts ist der ordre public im § 18 der 4. DVzEheG verankert. Nach dieser Bestimmung ist die Anwendung
eines auslandischen Gesetzes ausgeschlossen, wenn die Anwendung gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck

eines inlandischen Gesetzes verstol3en wirde.

Zu prufen ist daher, ob die Bestimmung des jordanischen Rechts, wonach Kinder nach vollendetem 7. Lebensjahr
ausschlief3lich mit Zustimmung des Vaters in der Pflege und Erziehung der Mutter bleiben dirfen, ohne daf? hiebei das
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Wohl der Kinder Berucksichtigung fande, im Falle ihrer Anwendung gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck eines
inlandischen Gesetzes verstof3t. Hiebei ist der Begriff der guten Sitten der inldndischen Rechtsordnung zu entnehmen
(Schnitzer, 231). Die insbesondere dem § 142 ABGB zu entnehmende Auffassung, dafl3 ausschlie3lich das Wohl des
minderjahrigen Kindes Uber die pflegschaftsbehordlichen MaRnahmen und insbesondere dartber zu entscheiden hat,
ob das Kind im Falle der Scheidung der Ehe seiner Eltern der Pflege und Erziehung der Mutter oder aber des Vaters zu
Uberlassen ist, bildet einen tragenden Grundsatz des O&sterreichischen Familienrechts und la3t sich aus der
inlandischen Rechtsordnung sowie den dieser zugrunde liegenden sozialen Wertvorstellungen nicht wegdenken. Eine
auslandische Norm, welche die vaterrechtliche Ordnung so konsequent durchfihrt, daR sie die ehelichen Kinder dem
Vater ohne jede Rucksicht auf deren Wohl zuspricht, verstol3t daher sowohl gegen die guten Sitten als auch gegen den
Zweck des 8 142 ABGB und damit gegen den inlandischen ordre public (vgl. Scheucher, 38, sowie Schnitzer, 245).

Die Untergerichte haben aus den dargelegten Grinden mit Recht einen Versto3 der anzuwendenden jordanischen
Sachnorm gegen den inlandischen ordre public angenommen. Die Auffassung des Vaters, dies kdme einer
Diskriminierung seines Heimatstaates gleich, entbehrt der Berechtigung, weil in der Annahme des VerstoRes
keineswegs ein absolutes Werturteil, sondern nur das Ergebnis eines Vergleiches der auslandischen Norm mit den
Grundprinzipien der inlandischen Rechtsordnung, sohin nur eine relative Wertung, zu erblicken ist. In diesem
Zusammenhang darf aber nicht unerwahnt bleiben, dal’ ein Rechtssatz, der dem Vater die Pflege und Erziehung Uber
einen Minderjahrigen ohne jede Rucksicht auf dessen Wohl, also selbst fur den Fall einrdumt, dall dieser dem
Minderjahrigen etwa infolge Drohungen, MiBhandlungen oder aus anderen Griinden keine menschliche Behandlung
zuteil werden 1313t, unter diesem Gesichtspunkt auch gegen den Art. 3 der MRK verstoRt.

Infolge des Ausschlusses der erwahnten jordanischen Sachnorm entsteht eine Liicke, die nach der Sachlage nur durch
die gegenteilige Norm des inldndischen Rechts zu schlieBen ist, weil eine andere, gegen den ordre public nicht
verstolRende ausléndische Norm fehlt und weil nur dieser inldndische Rechtssatz mit der Vorbehaltsklausel im Einklang
steht (Kegel, 213; Kdhler, 22; Scheucher, 38). Dies bedeutet, dal? das nach dem § 142 ABGB bedeutsame Wohl der
minderjahrigen Kinder der Entscheidung Uber deren Pflege und Erziehung zugrunde zu legen ist. Da der Oberste
Gerichtshof keine Tatsacheninstanz ist, kann er der Auffassung des Rekursgerichtes, die Feststellungen des
Erstgerichtes reichen nicht aus, um die Frage des Wohles der Kinder abschlieBend beurteilen zu kdnnen, so dal sich
eine Aufhebung der erstgerichtlichen Entscheidung als notwendig erweise, nicht entgegentreten. Dem Obersten
Gerichtshof ist es daher auch verwehrt, zu den die Frage des Wohles der Kinder betreffenden
Rechtsmittelausfihrungen Stellung zu nehmen. Dem Rekursgericht ist jedoch auch darin beizupflichten, da3 die
Kinder bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die beiderseitigen Antrage der Eltern in Pflege und Erziehung der
Mutter zu bleiben haben.

Anmerkung
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Schlagworte

Gewdhnlicher Aufenthalt eines ehelichen Kindes mit jordanischer, Staatsbiirgerschaft in Osterreich begrundet
inlandische Gerichtsbarkeit, fir Auftrag nach § 142 ABGB, Inlandische Gerichtsbarkeit, gewdhnlicher Aufenthalt eines
ehelichen, Kindes mit jordanischer Staatsbiirgerschaft in Osterreich begrundet -, fiir Auftrag nach § 142 ABGB,
Jordanisches Kind, gewshnlicher Aufenthalt eines ehelichen - in, Osterreich begrundet inldndische Gerichtsbarkeit,
Jordanisches Recht, wonach Kinder nach vollendetem 7. Lebensjahr nur, mit Zustimmung des Vaters ohne Rucksicht
auf deren Wohl in Pflege und, Erziehung der Mutter bleiben durfen, widerspricht dem ordre public, ordre Public,
Anwendung des inldndischen Rechtes bei Ausschlul} des, auslandischen Rechtes, ordre, jordanisches Recht, wonach
Kinder nach vollendetem 7. Lebensjahr, nur mit Zustimmung des Vaters ohne Rucksicht auf deren Wohl in Pflege, und
Erziehung der Mutter bleiben dirfen, widerspricht
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