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27. Dezember 2001

Es wirken mit: Bundesrichter Reeb, Prasident der Il. Zivilabteilung,
Bundesrichter Raselli, Bundesrichterin Nord- mann und Gerichtsschreiber Gysel.

In Sachen
A. , Beschwerdeflhrer, vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur. Rolf Huber, Rotelstrasse 22,
Postfach, 8042 ZUrich,

gegen
B. , Beschwerdegegnerin, vertreten durch Rechtsanwaltin lic. iur. Safia Sadeg, Marktgasse
18, Postfach 206, 8180 Bulach, Obergericht (I. Zivilkammer) des Kantons Zdrich,

betreffend

Art. 9 BV etc.

(vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsprozess), hat sich ergeben:

A.- a) Im Rahmen des zwischen den iranischen Staatsangehérigen A. (nachfolgend
Beschwerdefihrer) und B. (nachfolgend Beschwerdegegnerin) héngigen
Scheidungsprozesses wurden durch Verfligung des Einzelrichters des Bezirks Z. vom 22.

Mérz 1999 verschiedene vorsorgliche Massnahmen angeordnet. Der Einzelrichter stellte fest, dass
die Parteien zum Getrenntleben berechtigt seien (Dispositiv-Ziffer 1), und verfligte, dass der Sohn
C. , geboren am 4. Dezember 1996, flir die Dauer des Scheidungsverfahrens unter die Obhut
der Beschwerdegegnerin gestellt werde (Dispositiv-Ziffer 2). Der Beschwerdeflhrer wurde fir
berechtigt erklart, das Kind an einem Tag eines jeden Monats von 10.00 bis 17.00 Uhr auf Besuch zu
nehmen, wobei das Besuchsrecht nur mit Begleitung eines Beistandes ausgetibt werden dirfe und
dieser berechtigt sei, den Besuchstag zu bestimmen; mit der Errichtung der Besuchsbeistandschaft
wurde die Vormundschaftsbehérde Z. betraut (Dispositiv-Ziffer 3).

Ferner wurde der Beschwerdeflihrer unter anderem verpflichtet, der Beschwerdegegnerin fir sie
persénlich und das Kind (zeitlich abgestufte) Unterhaltsbeitrage zu bezahlen und Rechnungen fir den
Aufenthalt der Beschwerdegegnerin im Frauenhaus X. zu begleichen (Dispositiv-Ziffer 4a
bis 4d).

In teilweiser Gutheissung eines Rekurses des Beschwerdeflihrers hob das Obergericht (I.
Zivilkammer) des Kantons Zurich mit Beschluss vom 30. Marz 2000 die Dispositiv-Zif-fern 3 sowie 4a
bis 4d der einzelrichterlichen Verfligung auf.

Es anderte die Regelung der Elternrechte insofern ab, als es festlegte, das Besuchsrecht dirfe nur in
Begleitung der Beistandin oder einer durch diese bestimmten Drittperson ausgelbt werden und die
Beistandin sei berechtigt, den Besuchstag unter Einbezug der Parteien zu bestimmen (Dispositiv-Zif-
fer 2/3). Ferner modifizierte es die Unterhaltspflicht des Beschwerdefihrers (Dispositiv-Ziffer 2/4).

Am 12. Maé&rz 2001 hiess die erkennende Abteilung eine Nichtigkeitsbeschwerde des
Beschwerdeflihrers gut, soweit sie darauf eintrat. Sie hob den Beschluss des Obergerichts vom 30.
Marz 2000 auf und wies die Sache zu neuer Entscheidung an die kantonale Instanz zuriick.
Gegenstand des bundesgerichtlichen Verfahrens hatte die Frage gebildet, ob der Schweizer Richter
im Rahmen vorsorglicher Massnahmen fiir die Dauer des Scheidungsprozesses das iranische oder
das schweizerische Recht anzuwenden habe.

b) Der Beschwerdeflhrer hatte in der Zwischenzeit wiederholt um Abanderung der am 22. Méarz 1999
verflgten vorsorglichen Massnahmen nachgesucht. In Gutheissung eines der Gesuche wurde er am
24. August 2000 mit Wirkung ab April 2000 von jeglichen Unterhaltszahlungen an die
Beschwerdegegnerin und das Kind befreit. Ein Gesuch des Beschwerdefiihrers vom 9. Oktober 2000
um Umteilung des Kindes an ihn, eventualiter um Erweiterung des Besuchsrechts und Lockerung der
Besuchsbeistandschaft, wies der Einzelrichter des Bezirks Z. am 30. November 2000 ab.
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Gegen diesen Entscheid rekurriete der Beschwerdefiihrer an das Obergericht mit dem
Hauptbegehren, den Sohn flr die weitere Dauer des Verfahrens unter seine Obhut zu stellen.

Fir den Fall, dass die Obhut bei der Beschwerdegegnerin verbleiben sollte, sei er fir berechtigt zu
erklaren, das Kind alle zwei Wochen flir die Dauer von zwei Tagen (von 08.00 bis 17.00 Uhr des
folgenden Tages) zu sich und mit sich auf Besuch zu nehmen, die Besuchsbeistandschaft
abzuandern und die Begleitung auf die Kindslbergabe zu beschranken.

B.- Das Obergericht (I. Zivilkammer) legte dieses Rekursverfahren mit der Rekurssache zusammen,
die dem Rickweisungsentscheid des Bundesgerichts zugrundegelegen hatte. Mit Beschluss vom 17.
Juli 2001 hob es in teilweiser Gutheissung der Rekurse des Beschwerdefiihrers die Dispositiv-Ziffern
3, 4a bis 4d sowie 5a und 5b der Verfligung des Einzelrichters vom 22. Méarz 1999 auf. Es entschied,
dass der Beschwerdeflhrer berechtigt sei, das Kind an zwei Tagen eines jeden Monats von 10.00 bis
17.00 Uhr auf Besuch zu nehmen, dass die Ubergabe des Kindes jeweils im Beisein der Beistandin
oder einer durch diese bestimmten Drittperson stattzufinden habe, dass die Beistandin berechtigt sei,
unter Einbezug der Parteien die Tage, an denen das Besuchsrecht ausgelbt werden soll, zu
bestimmen und dass die Vormundschaftsbehérde Z. angewiesen werde, fur die Dauer des
Scheidungsverfahrens eine Besuchsbeistandschaft gemass Art. 308 Abs. 2 ZGB zu errichten
(Dispositiv-Ziffer 1/3). Sodann wurde der Beschwerdefiihrer verpflichtet, der Beschwerdegegnerin fir
sich persdnlich und fir das Kind (zeitlich abgestuft) bis Marz 2000 Unterhaltsbeitrdge zu bezahlen
(Dispositiv-Ziffer 1/4). Die eheliche Wohnung wurde samt Mobiliar und Hausrat dem Beschwerdefiihrer
zugewiesen (Dispositiv-Ziffer 1/5). Ferner wurde die einzelrichterliche Verfligung vom 22. Marz 1999
bezlglich der Anweisung an die Arbeitslosenkasse per 1. April 2000 ersatzlos aufgehoben
(Dispositiv-Ziffer 2). Schliesslich beschloss das Obergericht, dass die Rekurse im Ubrigen
abgewiesen (Dispositiv-Ziffer 3), die den Parteien je zur Halfte auferlegten Gerichtskosten zufolge
Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege einstweilen auf die Gerichtskasse genommen
(Dispositiv-Ziffer 4 und 5) und die Parteikosten wettgeschlagen wiirden (Dispositiv-Ziffer 6).

C.- Mit staatsrechtlicher Beschwerde vom 14. September 2001 beantragt der Beschwerdeflhrer, den
Entscheid des Obergerichts vom 17. Juli 2001 aufzuheben. Ausserdem ersucht er darum, ihm die
unentgeltliche Rechtspflege zu gewéhren.

Die Beschwerdegegnerin stellt den Antrag, auf die Beschwerde nicht einzutreten; allenfalls sei diese
abzuweisen.
Auch sie beansprucht die unentgeltliche Rechtspflege.

Das Obergericht hat auf eine Vernehmlassung ausdricklich verzichtet.
Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

1.- a) Der Beschwerdefiihrer beantragt, den "Entscheid des Obergerichtes ..." aufzuheben, so dass
sich das Begehren dem Wortlaut nach gegen den ganzen Beschluss richtet. Strittig ist in erster Linie
die Obhut Gber den am 4. Dezember 1996 geborenen Sohn C. . Der Beschwerdeflhrer
beschrankt sich in seiner Begrindung auf diesen Punkt, d.h. auf die Dispositiv-Ziffer 1/3 des
obergerichtlichen Entscheids.

Seine formell ebenfalls angefochtene Unterhaltsverpflichtung setzt die Obhutserteilung an die
Beschwerdegegnerin voraus.

Sollte die Beschwerde in diesem Punkt gutzuheissen sein, wére sie es zwangslaufig auch hinsichtlich
der Unterhaltsbeitrage.

Soweit die Beschwerde sich formell auch gegen die weiteren Punkte des Dispositivs richtet, ist
darauf nicht einzutreten, sei es wegen fehlender Begriindung (vgl. Art. 90 Abs. 1 lit. b OG), sei es
mangels Beschwer.

b) Die Beschwerdegegnerin macht geltend, dass die staatsrechtliche Beschwerde nicht zu einer
Gutmachung eines allfalligen Nachteils fihren kénne, da das Scheidungsurteil kurz bevorstehe.
Damit scheint sie das Rechtsschutzinteresse zu bestreiten. Auch wenn vorsorgliche Massnahmen
mit dem Scheidungsurteil grundsétzlich entfallen, andert der Umstand, dass dieses kurz bevorstehen
soll, nichts am Rechtsschutzinteresse.

Aus dieser Sicht steht dem Eintreten auf die Beschwerde nichts entgegen.

2.- Zur Begriindung seines Antrags, den Sohn fir die Dauer des Scheidungsverfahrens unter seine
Obhut zu stellen, beruft sich der Beschwerdefiihrer auf das massgebende iranische Recht.

a) Das Obergericht erklart, dass das iranische Recht im Zusammenhang mit der Obhut Uber ein Kind
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unterscheide zwischen der elterlichen Gewalt und dem "Hadanah". Wahrend die elterliche Gewalt bis
zur Volljahrigkeit des Kindes vom Vater, bei dessen Fehlen vom Grossvater véterlicherseits,
ausgelibt werde, es sei denn, beide seien wegen Unwirdigkeit entmindigt, sei der "Hadanah"
wahrend der Ehe, einschliesslich des Scheidungsverfahrens, ein Vorrecht der Mutter, das dieser
allerdings entzogen werden kénne, wenn das Kind in Gefahr sei. "Hadanah" kénne mit "Sorge"
Ubersetzt werden; er umfasse die Firsorge flr die elementaren Bedlrfnisse des Kindes und
entspreche der Obhut des schweizerischen Rechts; somit beinhalte er das Recht auf Bestimmung
von Ort und Art der Unterbringung sowie die Rechte und Pflichten bezlglich der taglichen Flrsorge,
Pflege und Erziehung.

Die weiteren der Obhutsfrage gewidmeten Erwdgungen des Obergerichts betreffen die
Erziehungsféhigkeit der Parteien und die namentlich vom Beschwerdeflhrer in diesem
Zusammenhang erhobenen Einwendungen. Sie minden in die Feststellung, C. sei bei der
Beschwerdegegnerin nicht in Gefahr, im Gegenteil entspreche die Unterstellung unter die Obhut der
Beschwerdegegnerin dem Wohl des Kindes, zumal es bei einer Umteilung der Obhut unnétigerweise
aus der gewohnten Lebenssituation und Umgebung gelést und von seiner derzeit wichtigsten
Bezugsperson weggerissen wirde.

b) Der Beschwerdefiihrer wirft dem Obergericht vor, das massgebende iranische Recht willkirlich
ausgelegt und angewendet und damit auch das schweizerisch-iranische Niederlassungsabkommen
verletzt zu haben. Als Staatsangehdrige des Irans seien die Parteien iranischem Familienrecht,
namentlich dessen Recht hinsichtlich Scheidung und Nebenfolgen unterworfen.

Das iranische Recht kenne den "Hadanah", der in Landern mit sunnitischer Glaubensrichtung
anzutreffen sei, nicht. Im iranischen Recht werde Sorge mit "Hesanat" bezeichnet; dieser sei mit dem
"Hadanah" nicht deckungsgleich. Die im Iran geltende Form von Sorge stehe bei Knaben ab dem 3.
Lebensjahr dem Vater zu. Es finde sich im iranischen Recht keine Bestimmung, die besage, dass die
"Sorge" wahrend des Scheidungsverfahrens ein Vorrecht der Frau sei. Ihm, dem Beschwerdefiihrer,
stehe daher von Gesetzes wegen nicht nur die elterliche Gewalt, sondern auch die "Sorge" (iber das
Kind zu. Die gegenteilige Auffassung des Obergerichts bedeute nicht nur eine klare
Gesetzesverletzung, sondern auch eine offensichtliche Missachtung eines tragenden
Grundgedankens des iranischen Familienrechts.

3.- a) Da die Parteien iranische Staatsangehérige sind, gelangt das Niederlassungsabkommen
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Kaiserreich Persien vom 25. April 1934
(SR 0.142. 114.362 [NADK. Iran]) zur Anwendung (Art. 1 Abs. 2 IPRG). Gemass dessen Art. 8 Abs. 3
bleiben in Bezug auf das Personen-, Familien- und Erbrecht die Angeh&rigen jedes der hohen
vertragschliessenden Teile im Gebiete des anderen Teils den Vorschriften ihrer Heimatgesetzgebung
unterworfen (Satz 1); von der Anwendung dieser Gesetze kann nur in besonderen Féllen und insofern
abgewichen werden, als dies allgemein gegenlber jedem anderen fremden Staat geschieht (Satz 2).
Damit ist der Ordre public der Vertragsstaaten angesprochen, wie er sich fir die Schweiz heute aus
Art. 17 IPRG ergibt (BGE 85 Il 153 E. 7 S. 167 f. mit Hinweisen; KurtSiehr, IPRG Kommentar, Ziirich
1993, N. 3 zu Art. 68 und N. 74 zu Art. 85; Bernard Dutoit/Franc¢ois Knoepfler/Pierre Lalive/Pierre
Mercier, Répertoire de droit international privé suisse, Ill. Band, Bern 1986, S. 169, Ziff. 6). Gemass
Art. 8 Abs. 4 NAbk. Iran umfasst das Personen-, Familien- und Erbrecht, d.h. das Personalstatut,
unter anderem die Ehe, das eheliche Giterrecht, die Ehescheidung, die Trennung, die

Mitgift; ferner alle andern Angelegenheiten des Familienrechts mit Einschluss aller den
Personenstand betreffenden Fragen. Diese denkbar weite Umschreibung des Anwendungsbereichs
bedeutet, dass auch vorsorgliche Massnahmen flir die Dauer des Scheidungsprozesses vom
Abkommen erfasst werden.

Daraus ergibt sich, dass das anwendbare Recht hier nicht durch Art. 62 Abs. 2 IPRG bestimmt wird.

b) Im vorliegenden Verfahren stehen nicht (mehr) Anwendbarkeit und Auslegung des Staatsvertrags
zur Diskussion, sondern Anwendung und Auslegung des nach Staatsvertrag massgebenden
iranischen Rechts. Wahrend dem Bundesgericht bei der Beurteilung jener Frage freie Kognition
zusteht (dazu BGE 119 Il 380 E. 3b S. 382 f.), prift es die Anwendung auslandischen Rechts nur
unter dem Blickwinkel der Willkdr. Willkirlich ist ein Entscheid, wenn er mit der tatsachlichen
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass
verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft (BGE 127 | 60 E. 5a S.
70 mit Hinweisen).

4.- a) Der lll. Titel des VIII. Buches des iranischen Zivilgesetzbuches (IZGB) umfasst die Art. 1180
bis 1194 und handelt vom vollberechtigten "walayat" des Vaters und des Grossvaters. Gemass Art.
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1180 1ZGB steht das minderjahrige Kind unter dem "walayat" seines Vaters und der méannlichen
Vorfahren desselben. Sobald das Kind volljadhrig und verstéandig ist, scheidet es aus dem "walayat"
aus (Art. 1193 1ZGB).

Das "walayat" entspricht in etwa der elterlichen Gewalt (Bergmann-Ferid, Internationales Ehe- und
Kindschaftsrecht, Iran, S. 30 Fn. 50; siehe auch das vom Obergericht eingeholte Gutachten des
Schweizerischen Instituts fiir Rechtsvergleichung vom 19. Juni 2001, S. 5 oben).

Der Il. Titel des VIII. Buches erstreckt sich tber die Art. 1168 bis 1179 und handelt vom Unterhalt
und von der Erziehung der Kinder. Gemass Art. 1169 IZGB hat die Mutter das Recht der Sorge fiir die
Person der Kinder wahrend der ersten zwei Jahre nach der Geburt (Satz 1). Nach dieser Zeit gebihrt
die Sorge dem Vater, mit Ausnahme der weiblichen Kinder, Uiber welche der Mutter bis zur Erreichung
des Alters von sieben Jahren die Sorge zusteht (Satz 2). Art. 1170 1IZGB bestimmt, dass die Sorge
auf den Vater Ubergeht, wenn die Mutter wahrend der Zeit, in der sie die Sorge fiir das Kind hat,
geisteskrank wird oder einen andern Mann heiratet. Die Sorge im Sinne der erwdhnten Bestimmungen
umfasst die Firsorge fir die elementarsten Bedlrfnisse des Kindes (Gutachten, S. 5, Ziff. 2).

b) Nach Wortlaut und Sinn enthalt Art. 1169 IZGB eine klare Regelung zur Sorge Uber die Kinder: Der
Mutter steht diese Ulber die Kinder beiderlei Geschlechts wéhrend der zwei ersten Lebensjahre zu,
danach, und zwar bis zur Erreichung des Alters von sieben Jahren, nur noch ber die Madchen. Dem
Vater ist die Sorge zugewiesen Uber die mannlichen Kinder vom zweiten Lebensjahr an und Uber die
weiblichen Kinder nach Vollendung des siebten Altersjahres. Art. 1170 IZGB legt sodann die
Umsténde fest, unter denen das gemass Art. 1169 IZGB an sich der Mutter zustehende Sorgerecht
auf den Vater tbergeht.

Far den Fall physischer oder psychischer Gefahrdung des Kindes sieht schliesslich Art. 1173 [ZGB
richterliche Kindesschutzmassnahmen vor, und zwar unabhangig davon, welchem Elternteil das
Sorgerecht zusteht.

5.- Dass nach dem Ausgeflhrten zwischen den Art. 1169 und 1170 1ZGB ein klarer Zusammenhang
besteht, scheint das Obergericht verkannt zu haben. Es ist nicht etwa der Ansicht, dem in beiden
Bestimmungen verwendeten Begriff der Sorge sei eine unterschiedliche Bedeutung beizumessen,
woflr denn auch keine Anhaltspunkte vorhanden waren. Art. 1169 1ZGB wird im angefochtenen
Entscheid gar nicht erwéhnt. Das Obergericht ist offensichtlich davon ausgegangen, die Sorge sowohl
Uber die mannlichen als auch Uber die weiblichen Kinder obliege unabh&ngig von deren Alter
grundsétzlich der Mutter. In dieser Annahme hat es geprift, ob im Sinne von Art. 1170 1ZGB ein
Grund zur Ubertragung der Sorge auf den Vater gegeben sei (wobei es die Frage verneint hat).

Indem das Obergericht die in Art. 1169 [ZGB nach Alter und Geschlecht der Kinder festgelegte
Ordnung des Sorgerechts ausser Acht gelassen und sich auf den Standpunkt gestellt hat, dieses
stehe auch bei Kindern méannlichen Geschlechts Uber das zweite Altersjahr hinaus der Mutter zu, hat
es in krasser Weise iranisches Recht verletzt und damit gegen das Willkirverbot des Art. 9 BV
verstossen.

6.- Nach Auffassung der Beschwerdegegnerin verstdsst eine sich einzig nach dem Geschlecht des
Kindes richtende Sorgerechtsregelung gegen den Ordre public. Ordnet auslandisches Recht
grundlegende Wirkungen des Kindesverhéltnisses nach dem Geschlecht des Kindes, verstésst dies
nicht zwangslaufig gegen den Ordre public. Die Frage des Ordre public ist nicht abstrakt, sondern
aufgrund der konkreten Umstande des Einzelfalls zu prifen. Nur wenn die Anwendung des
auslandischen Rechts im konkreten Fall den Richter zu einer Entscheidung zwingen wirde, die mit
dem Kindeswohl nicht vereinbar ware, ist der entsprechenden Norm die Gefolgschaft zu verweigern.
Das Obergericht wird sich im Rahmen des zu treffenden Obhutsentscheids zu dieser Frage zu
aussern haben.

7.- Zusammenfassend ergibt sich, dass die staatsrechtliche Beschwerde gutzuheissen ist, soweit
darauf einzutreten ist. Dies flhrt zur Aufhebung der Dispositiv-Ziffer 1/3 (Obhuts- bzw.
Besuchsregelung) und - als Folge davon - der Dispositiv-Ziffer 1/4 (Unterhaltsregelung) des
angefochtenen Beschlusses. Nach dem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerdegegnerin an sich
kosten- und entschédigungspflichtig (Art. 156 Abs. 1 und Art. 159 Abs. 2 OG), wodurch das Gesuch
des Beschwerdefllhrers um unentgeltliche Rechtspflege bezlglich der Gerichtskosten
gegenstandslos wird. Sowohl beim Beschwerdefiihrer als auch bei der ebenfalls um unentgeltliche
Rechtspflege nachsuchenden Beschwerdegegnerin ist die Bedlrftigkeit offenkundig. Der Anspruch
auf Gewahrung des Armenrechts ist auch sonst bei beiden zu bejahen (vgl. Art. 152 Abs. 1 OG). Da
eine  Parteientschaddigung angesichts der prekdren wirtschaftlichen Verhdltnisse der
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Beschwerdegegnerin als von vornherein uneinbringlich betrachtet werden muss, ist auch der Anwalt
des Beschwerdeflihrers sogleich aus der Bundesgerichtskasse zu entschadigen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die staatsrechtliche Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist, und die
Dispositiv-Ziffern 1/3 und 1/4 des Beschlusses des Obergerichts (I. Zivilkammer) des Kantons Zirich
vom 17. Juli 2001 werden aufgehoben.

2.- a) Dem Gesuch des Beschwerdefiihrers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das
bundesgerichtliche Verfahren wird entsprochen, soweit es nicht gegenstandslos geworden ist, und
dem Beschwerdeflinrer wird in der Person von Rechtsanwalt lic. iur. Rolf Huber, Zirich, ein
Rechtsbeistand beigegeben.

b) Dem Gesuch der Beschwerdegegnerin um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege fir das
bundesgerichtliche Verfahren wird entsprochen, und der Beschwerdegegnerin wird in der Person von
Rechtsanwaltin lic. iur. Safia Sadeg, Bllach, eine Rechtsbeisténdin beigegeben.

3.- Die Gerichtsgebiihr von Fr. 1'500.-- wird der Beschwerdegegnerin auferlegt, einstweilen jedoch auf
die Bundesgerichtskasse genommen.

4.- Rechtsanwalt lic. iur. Rolf Huber und Rechtsanwéltin lic. iur. Safia Sadeg wird aus der
Bundesgerichtskasse eine Entschadigung von je Fr. 2'000.-- zugesprochen.

5.- Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht (I. Zivilkammer) des Kantons Zirich
schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 27. Dezember 2001

Im Namen der Il. Zivilabteilung des
SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS
Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:



