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42. Auszug aus dem Urteil der II. Zivilabteilung i.S. A.P. gegen M.P. sowie Obergericht des Kantons Ziirich
(Berufung) 5C.158/2002 vom 19. Dezember 2002

Regeste (de):

Scheidung iranischer Staatsangehoriger in der Schweiz; Zuteilung der elterlichen Sorge iiber das gemeinsame
Kind; anwendbares Recht; Ordre public; Art. 11 Abs. 1 BV; Art. 8 Abs. 3 und 4 des Niederlassungsabkommens
vom 25. April 1934 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Kaiserreich Persien; Art. 3 Abs.
1 und Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes.

Zum anwendbaren Recht (E. 3.1-3.3).

Bestehen nach dem anwendbaren iranischen Recht keine Bedenken gegen die Zuteilung der elterlichen Sor-
ge an den Vater, so gilt es zu priifen, ob die Zuteilung mit dem Ordre public der Schweiz vereinbar ist. Dabei
kann eine Ordre-public-Widrigkeit nicht einfach damit verneint werden, dass die Ubertragung der elterlichen
Sorge an den Vater das Kindeswohl nicht gefidhrden wiirde. Die Vereinbarkeit mit dem Ordre public verlangt
vielmehr, dass ein Kind jenem Elternteil zugewiesen wird, bei dem seine Entwicklung voraussichtlich mehr
gefordert wird bzw. bei dem es in der Entfaltung seiner Personlichkeit am meisten unterstiitzt wird. Die Ubert-
ragung des Sorgerechts auf den Vater verstdsst im Ergebnis gegen den Ordre public, sofern nicht auch eine
umfassende Beurteilung auf Grund des Kindeswohls die Ubertragung nahe legt (E. 3.4).

Regeste (fr):

Divorce de ressortissants iraniens en Suisse; attribution de 1’autorité parentale sur 1’enfant du couple; droit ap-
plicable; ordre public; art. 11 al. 1 Cst.; art. 8 al. 3 et 4 de la Convention d’établissement du 25 avril 1934 entre
la Confédération suisse et I’Empire de Perse; art. 3 al. 1 et art. 9 al. 1 de la Convention du 20 novembre 1989
relative aux droits de I’enfant.

Droit applicable (consid. 3.1-3.3).

Si, selon le droit iranien applicable, I’autorité parentale sur I’enfant doit étre attribuée au pere, il convient
encore d’examiner si cette attribution est compatible avec 1’ordre public suisse. Cette compatibilité ne sau-
rait &tre admise du simple fait qu’une telle attribution ne met pas en péril le bien de I’enfant; elle suppose
au contraire que 1’enfant soit confié a celui des parents qui, selon toute probabilité, favorisera davantage son
développement et le soutiendra le mieux dans I’épanouissement de sa personnalité. L’ attribution de I’autorité
parentale au pere contrevient dans son résultat a 1’ordre public, a moins qu’elle ne soit également recommandée
par une appréciation circonstanciée sous 1’angle du bien de I’enfant (consid. 3.4).

Regesto (it):

Divorzio di cittadini iraniani in Svizzera; attribuzione dell’ autorita parentale sul figlio comune; diritto applica-
bile; ordine pubblico; art. 11 cpv. 1 Cost.; art. 8 cpv. 3 e 4 della Convenzione di domicilio del 25 aprile 1934 tra
la Confederazione Svizzera e I’Impero di Persia; art. 3 cpv. 1 e art. 9 cpv. 1 della Convenzione del 20 novembre
1989 sui diritti del fanciullo.

Diritto applicabile (consid. 3.1-3.3).
Se in base al diritto iraniano applicabile non sussistono dubbi per quanto concerne I’attribuzione dell’autorita

parentale al padre, occorre esaminare se tale attribuzione & compatibile con I’ ordine pubblico svizzero. Un’incompatibilita
non puod semplicemente essere negata per il motivo che I’assegnazione dell’autorita parentale al padre non met-



terebbe in pericolo il bene del figlio. La compatibilita con I’ordine pubblico richiede piuttosto che il figlio sia
attribuito al genitore che sara presumibilmente meglio in grado di favorire la sua crescita rispettivamente che
maggiormente sosterra lo sviluppo della sua personalita. All’atto pratico, il conferimento dell’autorita paren-
tale al padre contravviene all’ordine pubblico, a meno che esso non appaia opportuno anche sulla base di un
apprezzamento circostanziato del bene del figlio (consid. 3.4).
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A.P. und M.P, beide iranische Staatsangehorige, heirateten am 10. Mai 1996 in der Schweiz. Beide Eheleute
wuchsen im Iran auf; der Ehemann, A.P., lebt seit rund 25 Jahren in der Schweiz, wo er iiber die Niederlas-
sungsbewilligung verfiigt. Die Ehefrau, M.P., kam Anfang 1996 in die Schweiz. Aus der Ehe ging der Sohn
K., geb. 4. Dezember 1996, hervor. Am 4. August 1997 zog die Ehefrau aus der ehelichen Wohnung aus.
Seither leben die Eheleute getrennt. Mit Urteil vom 30. November 2000 wies das Bezirksgericht Biilach die
Scheidungsklage der Ehefrau (nachfolgend: Klédgerin) ab und schied die Ehe der Parteien in Gutheissung der
Widerklage des Ehemannes (nachfolgend: Beklagter); es stellte den Sohn unter die elterliche Sorge der Klige-
rin. Auf Appellation des Beklagten bestitigte das Obergericht des Kantons Ziirich mit Urteil vom 27. Mai 2002
das bezirksgerichtliche Urteil mit Bezug auf die Ubertragung der elterlichen Sorge an die Kligerin. Zur Be-
griilndung wurde im Wesentlichen ausgefiihrt, auf die Nebenfolgen der Scheidung sei grundsétzlich iranisches
Recht anwendbar. In der Schweiz gelte aber der Vorrang des Kindeswohls in einem umfassenderen Sinne: An-
gestrebt sei eine altersgerechte Entfaltungsmoglichkeit des Kindes in
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geistig-psychischer, korperlicher und sozialer Hinsicht; diesem umfassend verstandenen Kindeswohl komme
Ordre-public-Charakter zu. Werde in Beachtung des Ordre public von einer gleichberechtigten Stellung beider
Elternteile und einem umfassend verstandenen Kindeswohl ausgegangen, so sei das Kindeswohl im vorlie-
genden Fall besser gewahrt, wenn die elterliche Sorge der Kldgerin zugewiesen werde. Mit eidgendssischer
Berufung beantragt der Beklagte, das obergerichtliche Urteil aufzuheben und die elterliche Sorge ihm zu iibert-
ragen. Das Bundesgericht weist die Berufung ab und bestitigt den angefochtenen Entscheid.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Parteien sind iranische Staatsangehorige. Deshalb gelangt das Niederlassungsabkommen zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Kaiserreich Persien vom 25. April 1934 (SR 0.142.114.362;
nachfolgend: Abkommen) zur Anwendung. Geméss dessen Art. 8 Abs. 3 bleiben in Bezug auf das Personen-,



Familien- und Erbrecht die Angehdrigen 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 Fillen und insofern abgewichen werden, als dies allgemein gegeniiber jedem anderen
fremden Staat geschieht (Satz 2). Damit ist der Ordre public angesprochen, wie er sich fiir die Schweiz heute
aus Art. 17 IPRG ergibt (BGE 85 I 153 E. 7 S. 167 f.). Gemiss Art. 8 Abs. 4 des Abkommens umfasst das
Personen-, Familien- und Erbrecht, d.h. das Personalstatut, folgende Materien: die Ehe, das eheliche Giiter-
recht, die Ehescheidung, die Trennung, die Mitgift, die Vaterschaft, die Abstammung, die Annahme an Kindes
Statt, die Handlungsfdhigkeit, die Volljdhrigkeit, die Vormundschaft und die Beiratschaft, die Entmiindigung,
(...), ferner alle andern Angelegenheiten des Familienrechts mit Einschluss aller den Personenstand betreffen-
den Fragen. Aufgrund dieser weiten Umschreibung ist vorliegend das iranische Heimatrecht fiir die Regelung
des Sorgerechts massgebend. Daran éndert auch das Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 iiber die Zustindig-
keit der Behorden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minderjidhrigen (MSA; SR
0.211.231.01) nichts, welches die Bestimmungen anderer Ubereinkiinfte unberiihrt
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lasst, an welche die Vertragsstaaten im Zeitpunkt seines Inkrafttretens gebunden sind (Art. 18 Abs. 2 MSA).

3.2 Das iranische Familienrecht sieht fiir die Angehorigen der verschiedenen anerkannten Religionsgemein-
schaften unterschiedliche Regelungen vor (vgl. Art. 12 und 13 der iranischen Verfassung, abgedruckt bei:
BERGMANN/FERID, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Iran, S. 15). Fiir die familienrechtlichen Be-
ziehungen der Schiiten, zu denen die Parteien gehoren, ist das Zivilgesetzbuch massgebend (BERGMANN/FERID,
a.a.0., Iran, S. 6). Nach Art. 1180 des iranischen Zivilgesetzbuches (IZGB) steht das minderjdhrige Kind un-
ter dem “walayat” seines Vaters und der ménnlichen Vorfahren desselben. Sobald das Kind volljdhrig und
verstiandig ist, scheidet es aus dem “walayat” aus (Art. 1193 IZGB). Das “walayat” entspricht in etwa der
elterlichen Gewalt (BERGMANN/FERID, a.a.O., Iran, S. 30 Fn. 50). Dabei ist zu unterscheiden zwischen
der Erziehungsgewalt und der Vermogenssorge (STAUDINGER/HENRICH, Kommentar zum BGB, 13. Aufl.,
1994, S. 492, Rz. 298 zu Art. 19 EGBGB). Der Mutter kommt nach Art. 1169 IZGB das Recht der Sorge fiir
die Person der Kinder wihrend der ersten zwei Jahre nach der Geburt zu (Satz 1). Nach dieser Zeit gebiihrt
die Sorge dem Vater, mit Ausnahme der weiblichen Kinder, iiber welche der Mutter bis zur Erreichung des
Alters von sieben Jahren die Sorge zusteht (Satz 2). Bei diesem Recht der “hazanat”, welches im arabischen
Raum als ”hadana” bekannt ist, handelt es sich um einen Teilausschnitt des Personensorgerechts, welcher die
Erziehungsgewalt, die Sorge fiir die Gesundheit sowie sonstige Massnahmen der Betreuung des Minderjahrigen
erfasst (STAUDINGER/HENRICH, a.a.O., S. 491, Rz. 298 zu Art. 19 EGBGB). Wihrend das “walayat” somit
unabhéngig vom Alter dem Vater zusteht, obliegt die Personensorge (“hazanat”) bei Knaben bis zum zweiten
Altersjahr und bei Médchen bis zum siebten Altersjahr der Mutter, danach dem Vater. Von dieser Ordnung kann
gemdss Art. 1173 IZGB abgewichen werden, wenn die korperliche Gesundheit oder die moralische Erziehung
des Kindes durch Vernachlidssigung des Sorgerechts oder durch unmoralisches Verhalten des Vaters oder der
Mutter, unter deren Sorge es steht, gefidhrdet ist; diesfalls kann das Gericht jede Entscheidung treffen, die es
zum Schutze des Kindes fiir erforderlich hilt. Das Gesetz vom 12. Februar 1975 iiber den Schutz der Familie
ermoglichte gemdiss Art. 12 im Falle der Unmdglichkeit des ehelichen Zusammenlebens noch in allgemeiner
Weise und ohne spezielle Einschriankungen, Entscheidungen iiber die Erziehung der Kinder zu treffen
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(vgl. BERGMANN/FERID, a.a.O., Iran, S. 36b). Doch soll dieses Gesetz im Zuge der politischen Umwélzun-
gen ab 1979 ausser Kraft getreten sein, wie verschiedene, von deutschen Gerichten eingeholte Rechtsgutachten
ergeben haben (Oberlandesgericht Bremen, FamRZ 1992, S. 344; Oberlandesgericht Zweibriicken, FamRZ
2001, S. 921, mit Hinweisen).

3.3 Das Obergericht hilt in tatsdchlicher Hinsicht dafiir, der Beklagte verfiige iiber eine kindergerechte In-
frastruktur. In der Zeit zwischen August 1998 und dem 28. Juli 2000 hitten sich Vater und Sohn jedoch kaum
gesehen. Der Wiederaufbau der Beziehung sei indes im Rahmen eines vollstindig begleiteten Besuchsrechts
erfolgt. Das Besuchsrecht sei vom Beklagten regelmiissig ausgeiibt worden, und es werde ihm von der Bei-
standin sowie dem Besuchsbegleiter - zumindest fiir die Periode der begleiteten Ausiibung des Besuchsrechts -
ein kindgerechtes Verhalten attestiert. Fiir die Zeit danach (ab Juli 2001) behaupte die Kldgerin neu, dass das
Kind vom Beklagten misshandelt werde, was dieser bestreite und was Gegenstand eines Strafverfahrens sei.
Das Kind befinde sich in einem guten Gesundheitszustand und pflege zu beiden Parteien eine gute Beziehung;
dies gelte jedenfalls fiir den Zeitraum, in welchem die Besuche begleitet stattgefunden hétten. Nicht bestritten
sei die kldgerische Darstellung, dass die Betreuung des ersten Sohnes des Beklagten aus erster Ehe primér durch
die damalige Ehefrau erfolgt sei, wobei die Ehe lediglich drei Jahre gedauert habe; die Erziehungserfahrung
des Beklagten aus erster Ehe sei in diesem Lichte zu wiirdigen. Auf Seiten der Klédgerin stehe fest, dass sie den
ehelichen Sohn seit seiner Geburt betreue, wobei sie zwischenzeitlich eine Teilzeitstelle angenommen habe und
der Sohn den Kindergarten besuche. Der Beklagte sei derzeit arbeitslos und auf Stellensuche; wenn er wieder
eine Stelle antrete, so wire auch er auf Drittbetreuung des Kindes angewiesen. Mit Bezug auf die Betreuungs-
moglichkeiten seien die Verhiltnisse somit in etwa dhnlich. Inwieweit die Parteien bereit seien, einen guten und
unbelasteten Kontakt zum jeweils anderen Elternteil zu gewzhren und zu fordern, sei ungewiss. Insbesondere
aus der Befragung anlésslich der Berufungsverhandlung ergebe sich, dass dies durch die nach wie vor sehr
belastete Beziehung zwischen den Parteien beidseitig erschwert sei. Erheblich belastet werde die Beziehung
iberdies durch das im Dezember 2001 eingeleitete Strafverfahren, in welchem dem Beklagten sexuelle Hand-
lungen mit dem Sohn vorgeworfen wiirden. Aus den von der Kldgerin eingeleiteten fritheren Strafverfahren,
die beide eingestellt worden seien,
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konne nur insoweit etwas abgeleitet werden, als sich daraus ergebe, dass die Beziehung zwischen den Parteien
noch immer von einer Angst- und Bedrohungsatmosphire geprégt sei, wovon auch das neue Strafverfahren
zeuge, dessen Ausgang offen sei. Nichts zu Lasten der Kligerin ergebe sich daraus, dass sie sich in psycho-
therapeutischer Behandlung befinde, zumal auch der Beklagte hieraus nichts zu Ungunsten des Kindes ableite.
Dasselbe gelte fiir die angebliche Beziehung der Kldgerin zu einem Freund.

34

3.4.1 Legt man die tatsdchlichen Feststellungen des Obergerichts der rechtlichen Beurteilung zugrunde, so lésst
sich nicht sagen, der Beklagte verfiige nicht iiber die Voraussetzungen, seinen Sohn zu betreuen. Aufgrund des
Alters des Knaben, der demnéchst sechs Jahre alt sein wird, steht nach dem Gesagten (E. 3.2) die Personensorge
("hazanat”) dem Vater zu. Es bestehen keine konkreten Anhaltspunkte dafiir, dass die korperliche Gesundheit
oder die moralische Erziehung des Kindes durch Vernachldssigung des Sorgerechts oder durch unmoralisches
Verhalten des Vaters gefihrdet wire, was eine Kindesschutzmassnahme gemiss Art. 1173 IZGB angezeigt er-
scheinen lassen konnte. Dennoch fragt sich, ob eine Zuweisung der elterlichen Sorge an den Beklagten mit dem
Ordre public der Schweiz vereinbar ist.



3.4.2 Der materielle Ordre public greift dann ein, wenn die Anwendung des fremden Rechts zu einem Ergebnis
fiihrt, welches das einheimische Rechtsgefiihl in unertriaglicher Weise verletzt und grundlegende Vorschriften
der schweizerischen Rechtsordnung missachtet (BGE 117 I1 494 E. 7 S. 501; 119 II 264 E. 3b S. 266). In
der Schweiz gilt der Vorrang des Kindeswohls in einem umfassenden Sinne. Angestrebt wird namentlich ei-
ne altersgerechte Entfaltungsmdglichkeit des Kindes in geistig-psychischer, korperlicher und sozialer Hinsicht,
wobei in Beachtung aller konkreten Umstidnde nach der fiir das Kind bestmoglichen Losung zu suchen ist (BGE
11511 206 E. 4a; BGE 117 I1 353 E. 3 S. 354 f.; HEGNAUER/BREITSCHMID, Grundriss des Eherechts, 4.
Aufl., 2000, Rz. 11.62). Mit Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung, gemiss deren Art. 11 Abs. 1 Kinder
und Jugendliche Anspruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Forderung ihrer Entwicklung
haben, erhielt das Kindeswohl Verfassungsrang (KALIN, Grundrechte im Kulturkonflikt, 2000, S. 208). Auch
das Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes (KRK; SR 0.107) verlangt, dass der
Entscheid iiber den Aufenthaltsort des Kindes bei getrennt lebenden
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Eltern am Wohl des Kindes auszurichten ist (Art. 9 Abs. 1 KRK) und dass das Kindeswohl bei allen die Kinder
betreffenden Entscheiden ein vorrangiger Gesichtspunkt zu sein hat (Art. 3 Abs. 1 KRK). Vor diesem Hinter-
grund und unter Beachtung des Gebotes der Gleichbehandlung von Ehemann und Ehefrau wiirde es zu kurz
greifen, eine Ordre-public-Widrigkeit einfach damit zu verneinen, dass die Zuteilung der elterlichen Sorge
an den Beklagten das Kindeswohl nicht gefihrden wiirde. Die Vereinbarkeit mit dem Ordre public verlangt
vielmehr, dass ein Kind jenem Elternteil zugewiesen wird, bei dem seine Entwicklung voraussichtlich mehr
gefordert wird bzw. bei dem es in der Entfaltung sei8ner Personlichkeit am meisten unterstiitzt wird (siehe
auch: STAUDINGER/HENRICH, a.a.O., S. 494, Rz. 307). Die Ubertragung des Sorgerechts auf den Beklagten
verstosst nach dem Gesagten (E. 3.4.2) im Ergebnis gegen den Ordre public, sofern nicht auch eine umfassende
Beurteilung auf Grund des Kindeswohls die Ubertragung nahe legt. Dies gilt es nachfolgend zu priifen.



