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B8eschlus

In Sachen

betreffend das Sorgerecht iiber das am- 1943 ge-
vorene Kind Gerd R (- Sohn der geschiedenen Ehe-

leute, Verwaltungsinspektor ¥artin RGP i» "CHD;
- @

und .
Erziehungshelferin Elfriede B (D :°- D
D, i st @

Begchwerdefihrerin,

Beschwerdegegner,

'~ vertreten durch Rechtsanwalt“ in @D

-

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der Sitzung
vom 8, Februar 1956 unter Mitwirkung des Senatsprésidenten
Schmidt, der Bundesrichter Raske, Johannsen, Scheffler und
Wistenberg

besculossen:

Die weitere 3eschwerde der uttér vom 16. Juni 1955
gegen den BeschluB des Landgerichts in Tiibingen vom
5. Oktober 1954 wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

Griinde:

Die Ehe der Eltern des vorgenannten Kindes ist durch
Urteil des Amtsgerichts in Zittau vom 12. Juli 1950 aus
alleinigem Verschulden der 3eschwerdefiihrerin geschieden.
Bei der Scheidung einigten sich die Bltern dahin, daB das
Recht der Sorge fiir die Person der beiden aus der Ehe her-
vorgegangenen Kinder Peter, geb. am — 1940, und

Gerd, geb. am- 1943, dem Vater zugitehen solle.
Das Amtsgericht in Zittau genehmigte diese Vereinbarung
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durch Beschlu vom 30. August 1950. DemgemiB blieben beide
Kinder in Zittau im Haushalt des Vaters, der im Miérz 1951
wieder heiratete. In Hovember 1951 floh der Vater in die
Bundesrepublik. Hach seiner Angabe ist er als politischer
Fluichtling anerkannt. Seine zweite Ehefrau wurde nach seiner
Flucht gezwungen, seine Diensiwohnung, die sie mit ihm be-
wohnt hatte, zu rdumen. Da der Raum in der ihr nun zuge-
wiesenen Kotwohnung fiir sie und die beiden Kinder nicht
ausreichte, wurde Gerd in ein Kinderheim gebracht. Dort
nolte ihn im M&rz 1952 aeine Mutter, die sich inzwischen
ebenfalls wieder verheiratet hatte, ab und nahm ihn in ihren
Haushalt auf. Im Juli 1952 gelang es auch der zweiten Frau
des Vaters, mit dem Sohn Peter in die Bundesrepublik zu
entfliehen.

Durch BeschluB des Amtsgerichts in Zittau vom 24, Juni
1952 - 7 a X R 402/52 - wurde das Sorgerecht fiir Gerd dem
Vater entzogen und der liutter iibertragen. Der Vater behaup-
tet, daB ihm dieser Bescnluf nicht bekanntgegeben sei.

Etwa infang Juli 1254 kaz Gerd vesuchswveise zu seinem

‘Vater nach Tibingen, wo dieser irzwischen Siellung und

Unterkunft gefunden hatie.

Am 4. Oktober 1954 erschien die futter in Tiibingen
und verlangte, indem sie sich.auf den 3escanluB des Amts-
gerichts in Zittau vom 24. Juni 1952 berief, daB Gerd an
sie herausgegeben werde. Der Vater weigerie sich, diesem
Varlangen nachgukommen, und beantragte beim Amtsgericht in
Piibingen den ErlaB einer einstweiligen Arordnung des In-
halts, GaB das Xind bis zur endgiltigen Regelung des Sorge-
rechts bei ihm zu bleiben habe. Das Amtsgericht lehnte
durch BeschluB vom 4. Oktober 1954 diesen Antrag ab, ord-
nete vielmehr an, dz2B8 das Kind unversziiglich an die tlutter
herauszugeben sei. Gegen diesen BeschluB legte der Vater
3eschwerde ein, der das Landgericht in Tiibingen durch Be-
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schluB vom 5. Oktober 1954 stattgab, indem es den angefoch-
tenen BeschluB des Amtsgerichts dnderte und im Wege einer
einstweiligen Anordnung verfiigte, da8 das Kind bis zur
Entscheidung tiber das‘Sorgerecht zundchst beim Vater zu
verbleiben habe. Falls sich die Mutter bereits des Kindes
hexéichtigt haben sollte, sei es unversziiglich an den Vater
herauszugeben.

Es gelang dem Vater jedoch nicht mehr, diese Anordnung
durchzufithren, da die Mutter inzwischen bereits mit dem
Kind in die sowjetische Besatzungszone zurlickgereist war.

Unter dem 16. Juni 1955 legte die Mutter durch Rechts-
anvalt M@P in Zittau gegen den SeschluB des Landgerichts
weitere Beschwerde ein mit dem Antrag, den angefochtenen
BeschluB und den BeschluB des Amtsgerichts in Tiibingen vom
4. Oktober 1954 margels Zustédndigkeit aufzuheben.

Das Cberlandesgericht in Stuttigart nat diese Beschwerde
durch BeschluB vom 2. Kovember 1255 dem Bundesgerichtshof
vorgelezt. Es ist der Ziisicht, daB die Enischeidung liber
die Beschwerde davon abhiénge, ob sich die Ortlicke Zustén-
digkeit des Vormundschaftsgerichts zur Enischeidung Uber
das Sorgerecht fiir minderjédhrige Kinder aus geschiedensn
Ehen, die in der Ostzone ihren Wohnsitz, in der Bundes-
republik ihren Aufenthalt haben oder wenigstens im mafB-
gebenden Zeitpunkt (§ 43 P3G) gehabt heben, nach dem Wohn-
sitz oder nach dem Aufenthaltsort richtet (§ 36 Abs 1 Satz 1
FGG). Dabei komme es darauf an, ob die sowjetische Be-
satgungszone fiir Sorgerechisenischeidungen als Inland im
Sinne dieser 3esiimmung anzusehen sei oder-nicht. Zu dieser
Frage seien entgegengesetzte Intscneidungen zveier Ober-
landesgerichte, ndmlich ées Bayérischen Obversten bLaides-
gerichts (3ay0oLGZ 1953 Hr 40 S 221 ;294 £§7 und nJW 1953,
1350 Nr 9) und des Oberlandesgerichts in Hamm (KJW 195%,
1920 Hr 15 und ¥DR 1953, 496) ergangen (vgl auch lahnenfeld
in BJW 1256, S 164 (1667 mit weiteren Nachweisen).
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Die Voraussetzungen fiir eine Vorlage an den Bundes-
gerichtshof sind gegeben:

Hach § 27 PGG ist gegen die Entscheidung des Be-
schwerdegerichts das Rechtsmittel der weiteren Beschwerde
zuléssig, wenn die Entscheidung'auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht. Eine solche Verleféung erblickt die Autter
darin, daB das Beschwerdegeiicht zu Unrecht seine oOrt-
liche Zustédndigkeit angzenommen habe. Wenn dieser Vorwurf
berechtigt wire, so wirde nach der ausdriicklichen Vorschrift
des Gesetzes (§ 27 FPGG in Verbindung mit § 551 Nr 4 ZPO)
in der Tat eine Gesetzesverletzung vorliegen und der an-
gefochtene BeschluB miiBte, auch wenn er gemidB § 7 FGG zu-
ndchst wirksam war, aufgehohen werden (vgl Keidel FGG 6. Aufl
§ 7, 4 bund § 27, 4 c).

Das vorlegende Oberlandesgericht ist davon ausgegan-
gen, daB das minderjéhrige Xind Gerd Richter; auf das sich
die vorl&ufige Scrgerechtsregelung des Amtsgerichts und des
Landgerichts pezoz, zu der Zeit, als das Amtsgericht in
Pibingen mit der Angelegenheit befz23t wurde, seinen Wohn-
sitz in der sowjetischen Besatzungszone, in Tilbingen da-
&egen nur seinen sufenthalt gehabt habe. Unter dieser Voraus-
setzung war das Amtsgericht in Tilbingen gemdB8 § 43 Abs 1 -
in Verbindung mit § 36 Abs 1 Satz 1 ¥GG nur dann Srtlich
zustandig, wenn ein Wohnsitz des Kindes in der sowjetischen
Besatzungscone als nicht inléndischer Wohnsitz im Sinne
des § 36 PGG zu betrachten ist. Zu dieser Frage liegen,
wie das Oberlandesgericht zutreffend dargelegt hat, ent~
gegengesetzte Entscheidungen mehrerer Oberlandesgerichte
vor:

Yihrend das Bayerische Oberste Landesgericht (aaQ) die
Sowjetzone insoweit als Inland ansieht, wollen die Ober-
landesgerichte in Famm (2a0) und Celle (Nds Rpfl 1953 S 127)
sie als Ausland behandeln.
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Wie noch ndher darzulegen ist, konnte das Landgericht
nach dem seiner Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt
in Wirklichkeit nicht davon ausgehen und ist es auch nicht
davon ausgegangen, dafl das Kind gu dem hier maBgebenden Zeit-
punkt seinen Wohnsitz zweifelsfrei in der sowjetischen Be-
satzungszone und nicht in der Bundesrepublik gehabt habe.
Die Ansicht des Oberlandesgérichts, daB die Entscheidung
iiber die sofortige Beschwerde, d.h. dariiber, ob das Land-
gericht und das Amtsgericht in Tibigen ihre &rtliche Zu-
stdndigkeit mit Recht bejanht haben, von der Entscheidung
der Streitfrage abhinge, ob die sowjetische Besatzungszone
im Sinne des § 36 Abs 1 Satz 1 FGG als Inland angusehen sei
oder nicht, ist danach nicht zutreffend. . '

Fach feststehender Rechtsprechung ist‘jedoch der Bun-
desgerichtshof an die Auffassung des vorlegenden Oberlan-
desgerichts, daB es fir die Sachenischeidung einer Stellung-
nahme zu dexr von ihm herausgesielliten ~echisfrage bedurfe,

~ insoweit geburden, als er seine Zusténdigkeit zur Entschei-

dung fiber die weitere Bescuwerde z2uch dann zu bejehen hat,
wenn er selbst der Ansicht ist, daB es auf diese Frage fiir
die Sazchentscheidung nicht ankommt. Bei seiner Sachent-
scheidung selbst ist jedoch die Auffassung des vorlegenden
Gerichts iiber die Notwendigkeit einer Entscheidung der
streitigen Rechtsfrage fiir ihn nicat maBgebend {RG 108, 356
.'359,"; Schlegelberger FGG 6. Aufl § 28 Anm 5; Keidel § 28,

4 © mit weiteren Nachweisen). DemgemiB htt der Bundesge-

richtshof iiber die weitere Beschwerde gu entscineiden.

- Die Beschwerde ist zulHssig. Es hardelt sicz bei der
Entescheidung des Amtsgerichis vom 4. Cktober 1254 um eine
vorldufige Anordnung, wie sie im Rahmen der Sorgerechts-
regelung auf Grund des § 74 EheG ergehen kenn. Eine solche
Anordnung kann gem#8 § 19 FGG mit der Beschwerde und gemiB
§ 27 PGG mit der weiteren 3escawerde angefochten werden
(Keidel § 19 Anm 2 %). Gem#B §§ 20 Abs 1, S7 Kr 9 FGG ist
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die Lutter des Kindes beschwerdeberechtigt. Saechlich ist
die weitere Beschwerde jedoch nicht begriindet.

Seine Auffassung, daB das Kind seinen Wohnsitz in der

"sowjetischen Besatzungszone gehabt habé, griindet das Ober-

landesgericht auf folgende Erwidgungen:

Der Vater des Kindes, dem unstreitig durch den Beschlu8 des
Amtsgerichts in Zittau vom 30. August 1950 das Sorgerecht
fiir das Kind iibertragen war, habe dieses bei seiner Flucht
aus der Sowjetzone dort zuriickgelassen. Er habe -es bei
seiner zuriickgebliebenen zweiten Frau gelassen und es spiter
in einem Kinderheim untergebracht. In diesem Verhalten sei
eine stillschweigende Bestimmung des Wohnsitzes (in der
sowjetischen Besatzungszone) zu erblicken; auf jeden Fall
sei aber eine solche darin enthalten, da8 exr es im dJahre
1652 zugelassen habe, daB seine geschiedene Frau das Kind
wiedexr zu sich nahm.

BEs erscheint zweifelhaft, ob diese Erwidgungen-dem
Vortray des Vaters gerecht werden. Dieser war unter Um-
stdncen aus der Sowjetzone gefliichtet, die fiir ihn eine
Rickkehr dorthin ausscnlossen. Seit seinem Jbertritt in
das Gebiet der Bundesrenublik zing deshalb sein Bestreben
unverkennbar dahin, sich nicht nur selost dort niederzulassen,
sondern auch seine Familie, sobald die Verhiltnisse es ge-
statteten, nachkommen zu lzssen. Wenn er es unter diesen
Umstédnden zulieB, daB sein Sohn Gerd gzunichst in der Sowjet-
zone in einem Kinderheim untergebrecht und von dort spiéter
durch seine geschiedene Frau avgeholt und in deren Haus-
halt verbracht wurde, so liegt die Anrahme nahe, dag er
darin nur eine vorlidufige Regelung erblickie, mit der er
sich gezwungenermafien abfand, ohne jedoch den Willen zu
haben, daB das Xind stidndig bei seiner ifutter bdleiben sollte.
Wie es sich damit verh&lt, kann jedoch dahinstehen. ZFuir das
Gericht der weiteren Beschwerde ist maBgebend, da8 das Land-
gericht in dem angefochtenen 2eschluB die vom QOberlandes-
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gericht aus dem Verhalten des Vaters entunommenen Folgerungen
nicht gezogen und keine Feststellung dariiber getroffen hat,
wo das Kind zu der Zeit, als Amtsgericht und Landgericht
mit der Angelegenheit befaBt wurden, seinen Viohnsitz ge-
habt hat. Das Landgericht hat sich auch im Gegensatz zum
Oberlandesgericht einer Feststellung dariiber enthalten, ob
das Sorgerecht durch den BeschluB des Amtsgerichts in Zittau
vom 24. Juni 1952 wirksam dem Vater entzogen und auf die
Hlutter iibertragen ist. Die von ihm getroffene einstweilige
Anordnung hat das Landgericht nicht als eine Abdnderung
dieses Beschlusses des Amtsgerichts in Zittau bezeichnet,
vielmehr die Prage, "wem von den beiden Elternteilen letzt-
lich das Sorgerecht tiber das Kind zustehe", ausdriicklich
offengelassen. Damit wurde es auch allein der gegebenen
Sachlage gerecht. Der Vater hatte vorgetragen, dafl es sich
bei dem BeschluB des Amtsgerichts in Zittav vom 24. Juni
1952 um einen willkﬁrakt‘gehandelt habe. Das Amtsgericht

in Zittau habe ihm diese Entscheidung.nicht bekanntgégeben,
geschweige denn ihm vorher Gelegenheit gegeben, sich zu der
Angelegenheit zu duBern (§ 74 Abs 3 Ehe€;, vgl OLG Bremen

in ¥J¥ 1953 S 306, '
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Upter diesen Umsténden war das Iendgericht in der Tat
nicht in der ILage, ohne ndhere zeitraubende ZIrmittlungen
mit Sicherheit festzustellen, ob das Xind seinen wWohnsitz
mit dem des Vaters oder mit dem der Mutter teilte. Falls

dem Vater allein noch das Seorgerecht gustand, hatte er

auch tber dén.Wohnsitz des Kindes zu bestimmen, und er
hatte diese Bestimmung nunmehr durcih sein gesamtes Ver-
halten eindeutig in dem Sinne getroffen, dal das ¥ind

seinen ¥ohusitz mit ihm und hicht mit der Butter teilen
solle. Das Sorgerecht stand ihm aber noch zu, wenn der
Beschlu8 des Amtsgerichts in Zittau vom 24. Juni 1952 un-
wirksam geblieben war. Sas war aber gem#B § 16 FGG schon
dann der Fall, wenn er dem Vater nicht ordnungsmiBig bekannt-
gegeben war (vgl Xeidel § 16, 3 S 201). -
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Wie es sich damit und mit den sonstigen tatsiichlichen
Umsténden verhielt, von denen mdglicherweise die Entschei-
dung der Frage nach dem Wohnsitz des Kindes abhing, konnte
in dem vor dem Amtsgericht und dem Landgericht anh@ingigen
Verfahren vor dem ErlaB der zu treffenden Sachentscheidung,
die keinen Aufschub duldete, weil es dabei auf eine so-
fortige einstweilige Regelung ankam, unmdglich gekl&irt
werden. Bei dieser Sachlage konnte vielmehr das iandgericht
davon ausgehen, daB8 sich der derzeitige Wohnsitz des Kindes
nicht sicher feststellen lasse und daB deshalb fir die zu
treffende einstweilige Regelung das Gericht zust&@ndig sei, -
in dessen Bezirk das Kind seinen-Aufenthalt hatte. Nach
§ 36 Abs 1 Satz 1 in Verbindung mit § 43 Abs 1 PGG ist
"in Ermangelung eines inlédndischen Wohnsitzes" das Gericht
zustéindig, in dessen Bezirk das Kind seinen Aufenthalt hat.
Eine "Ermangelung" des Wohnsitzes aber ist nach feststehen-
der Lehre und Rechtsprechung schon dann anzunchmen, wenn
die Ermittlung des Wohnsitzes auf dem nach Lage der Sache
verriinftigerwveise einzuschlagenden Wege nicht mdglich ist
(Schlegelberger § 36 Anm 7; Keidel § 36 Anm 2 S 365 und die
dort angefiihrten weitersn Rackweise). '

Dieser Fall war hier gegeben, da eine sichere fest-
stellung dariiber, wo das Kind seinen VWohnsitz hatte, wie
dargelegt, vor dem ErlaB der Sachentscheidung ohne eine
deren Zweck vereitelnde oder doch gefidhrdende Verzdgerung
nicht getroffen werden konnte.

Danach hat das lLandgericht seine Zustdndigkeit un-
abhéngig von der Frage, ob ein etwaiger Wohnsitz des Kindes
in der sowjetischen Besztzungszone als inlédndischer Wohnsitz
anzusehen ist, mit Recht bejaht.

Da sonstige Rechtsmiéngel des angefochtenen Beschlusses
nicht ersichtlich und auch nicht geltend gemacht sind,
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war die Beschwerde, wie geschehen, als unbegriindet zurilick-
scuweisen.

Schmidt Raske Johannsen
Scheffler Witstenberg
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