Fiir das Nachschlagewefk !
Fir die Amtliche Sammlung !
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1) Gesetzs GrundG Art 3; BGB § 11

Rechtssatzs Die Wohnsitzregelung des § 11 BGB ist mit

- "7 dem mit Ablauf des 31. Mdrz 1953 in Kraft
getretenen Grundsatz der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau vereinbar.

2) Gesetzs: BGB §§ 1666, 1797, 1798; FGG § 35
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Rechtssatz: Das Vormundschaftsgericht ist in ent-

TTTTTTTTTTT gprechender Anwendung der §§ 1797,
1798 BGB zur Entscheidung einer Mei-
nungsverschiedenheit der nach dem 31.
Mirz 1953 grundsidtzlich gemeinsam sorge-
berechtigten Eltern iiber eine das Sorge-
recht betreffende Angelegenheit auch
dann zustdndig, wenn die Voraussetzungen
des § 1666 BGB nicht gegeben sind. Aus-
schlaggebend fiir die Entscheidung sind
nur die Belange des Kindes.

Aktenzeichen: IV ZB 40/56 AG Zell {Mosel)

BeschluB des BGH vom 2. Mai 19%6 Ogg %ggé%ggt 5. d.Weinstr
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In dem Verfahren

vetreffend Aufenthaltsbestimmung fir das am 7 lidrz
195% in Krefeld geborene Kind Annemarie Hegmm, Tochter
des Folsterermeisters Franz Felix Hemm in 7¢lB
(MeiB), Sch@str &,
Beteiligter zu 1, vertreten durch den Rechtsanwalt
D (W) und
der Ehefrau Katharina Maria HEE geb. RGN in
KO- R, <@l Strate g,

Beteiligte zu 2, vertreten durch den Rechtsanwalt

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der
Sitzung vom 2. Mai 1956 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Ascher, Dr.
Kregel, Dr. v. Werner und Siemer

beschlossgen:

Auf die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 2)
werden der BeschluB des Amtsgerichts in Zell (Mo-
sel) vom 25. August 1954 und der BeschluB der

4, Zivilkammer des Landgerichts in Koblenz vom
12. Dezember 1955 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Erorterung und
Entscheidung an das Amtsgericht in Zell (lMosel)
zurlickverwiesen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Grinde :
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I.

Die Elftern der nunmehr drei Jahre alten Annemarie
HE haben am 17. Mal 1952 geheiratet. Ihren gemein-
samen ehelichen Wohnsitz haben sie im Anwesen der El-
tern des Ehemanns in 7@ (M@#) genommen. Am 30.
Juni 1952 hat die Ehefrau H&EB ihren Ehemann verlas-
sen. Sie hat sich zu ihren Eltern nach Kéili-T#h
WD bczeben, in deren Haushalt sie auch jetzt
noch lebt. Das am 7. Mdrz 13957 geborene eheliche Kind
Annemarie befindet sich seit seiner Geburt bei der
Mutter.

Dem Antrage des Vaters, die Mutter zuv verpflich-
ten, das Kind an ihn herauszugeben, hat das Amtsge--
richt in ZGl) (MGEEA) durch BeschluB vom 25. August
1954 stattgegeben. Die Beschwerde der Mutter hat das
Landgericht in Koblenz durch BeschluB vom 12. Dezem-
ber 1955 zuriickgewiesen. Es hat hierbei den Beschluf
des Amtsgerichts dahin neu gefaBlit, daB der Ehefrau
das Recht entzogen wird, den Aufenthalt des Kindes
zu bestimmen., daB dieses Recht vielmehr dem Ehemann
allein zustehe., An diesen sei das Kind herauszugeben.

In den Griinden ist ausgeflihrt: Das Amtsgericht
sei befugt, bei Meinungsverschiederheiten der ge-
trennt lebenden Eltern liber die Ausiibung der elter-
lichen Gewalt, zu der auch die Bestimmung des Auf-
enthaltes des gemeinschaftlichen Kindes gehdre, zu
entscheiden. Fir diese Entscheidung sei im gege-
benen Falle das Amtsgericht in Zell (Mosel) drtlich
iusténdig, weil der Vater, wie er unwidersprochen
vorgetragen habe, das Kind nur voriibergehend bei
der Mutter belassen habe und durch diese voriiber-
gehende Unterbringung der beim letzten gemeinsamen
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glterlichen Wohnsitz bestehende Wohnsitz des Kin-
des nicht aufgehohen worden sei. In sachlich-recht-
lich=r Hinsicht biete 'sich als Rechtsgrundlage fiir
das Bingreifen des Vormundschaftsgerichts die Be-
stimmung des § 1666 Abs l-BGB an, deren Vorausset-
zungen hier auch gegeben seien. Die Mutter halte
sich grundlos und damit schuldhaft von der h&usli-
chen Gemeinschaft fern und bverilicksichtige nicht
ausreichend das Wohl des Kindes. Durch ihre Weil-
gervng, die Ebe in Z¢MB fortzusetzen, mute sie dem
Kinde zu, auBerhalb der Pamiliengemeinschaft aufzu-
wachsen. Sie beraube es damit des Vorteils, die Er-
ziehung und Piirsorge beider Elternteile 2zu genieflen,
Damit habe gie ihre geringere Eignung zur Erziehung
und Betreuung des Kindes bewiesen. Auch bei ent-
sprechender Anwendung des im § 74 EheG ernthaltenen
Rechtsgedankens sei es gerechtfertigt, der Mutter
das Recht zu entziehen, den Aufenthalt des Kindes
zu bestimmen.

Gegen diese Entscheidung hat die Mﬁtter wei-
tere Beschwerde erhoben. Sie macht insbesondere
geltend, das Amtsgericht in ZaSlh (MamER) sei fir
die Entscheidung Ortlich unzustidndig gewesen. AuBer-
dem riigt sie Verletzung des § 12 FGG. SchlieBlich
sei - so tridgt sie weiterhin vor - auch § 1666 BGB
falsch angewendet worden. Zu Unrecht werde davon
ausgegangen, daB die Voraussetzungen des § 1666
BGB stets dann vorldgen, wenn ein Elternteil die
Pamiliengemeinschaft schuldhaft verlassen haben.

II.

Das zur Entscheidung in erster Linie zustén-
dige Oberlandesgericht in Neustadt a.d.WeinstraBe
mochte beide Vorentscheidungen aufheben und die
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Sache an das Vormundschaftsgericht in Zell (Mosel)
zur erneuten Priifung der Ortlichen Zustédndigkeit
und anderweiten Entscheidung zurlickverweisen.

1) Das Oberlandesgericht geht davon aus, daB das
Vormundschaftsgericht berufen sei, bei Meinungsver-
schiedenheiten der getrennt lebenden Eltern lber
die Ausiibung der elterlichen Gewalt zu entscheiden,
und daB filir die Bestimmung des Ortlich zustédndigen
Vormundschaftsgerichts der Wohnsitz des Kindes zu
dem Zeitpunkt maBgebend sei., in dem das Gericht
mit der Angelegenheit befaflt werde. Die Grtliche
Unzusténdigkeit sei von den Gerichten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit in allen Rechtsziigen von
Amts wegen zu beachten; gerichtliche Handlungen
eines Ortlich unzustdndigen Gerichts seien zwar
gemiB § 7 PGG wirksam, beruhten jedoch auf einer
Gesetzesverletzung und seien auf Beschwerde und
weitere Beschwerde aufzuheben.

Flir die Frage nach dem gesetzlichen Wohnsitz
des Kindes - so meint nun das Oberlandesgericht -
konne seit dem 1. April 1953 nicht auf § 11 BGB
zuriickgegriffen werden, der bestimmt, dafl ein ehe-
liches Kind den Wohnsitz des Vaters teile. Diese
bestimmung sei durch Art 3 Abs 2 GrundG in Ver-
bindung mit Art 117 Abs 1 GrundG iiberholt. Wenn
§ 11 Abs 1 Satz 1 BGB den Wohnsitz des Kindes von
dem Wohnsitz des Ehemannes ableite, so werde hier-
durch ihm gegeniiber die Rechtsstellung der Ehe-
frav. beeintrdchtigt. Das sei allgemein nach Art 3
Abs 2 GrundG verboten. Das Oberlandesgericht kommt
daher zu dem Ergebnis, daB die Bestimmﬁng des
§ 11 Abs 1 Satz 1 BGB in ihrer friiheren Fassung
suBer Kraft getreten sei und daB das Kind seinen
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Wohnsitz von dem seiner mltern ableite. Fehle je-
goch ein gemeinsamer Wohnsitz der Eltern. so er-
lange das Kind nicht etwa, wie eine verbreitete
Meinung (vgl u.a. D8lle in JZ 1953, 361; MaBfeller
in BB 1953, 269) annehme, ohne weiteres einen dop-
pelten Wohnsitz. Fir den gesetzlichen Wohnsitz
sehe das Blirgerliche Gesetzbuch einen doppelten
Wohnsitz nicht vor; der gesetzliche Wohnsitz seil
einheitlich. Unter Hinweis auf Beitzlke: "Der ge-
setzliche Wohnsitz des Kindes" (in NJW 1955, 1586 f)
wird sodann ausgefiihrt, daB das nind zufolge der
Gleichberechtigung seinen Wohnsitz von den Eltern
in ihrer Verbindung zur Familie ableite. Es teile
den Familienwohnsitz, der heute der gemeinschaf+t-
liche Wohnsitz beider Eltern sei. Hatten jedoch
die Eiltern einen gemeinsamen ehelichen Wohnsitz
nie begriindet oder einen solchen - wie hier -
bereits vor der Geburt des Kindes wieder aufge-
hoben, so sei ihr Kind nie mit dem Familienwohn-
sitz verbunden gewesen. Hiernmach komme es ent-
scheidend auf die Behauptung der Mutter an, daB
sie mit dem Einverstiéndnis ihres Ehemannes vor

der Geburt des Kindes zu ihren Eltern nach Kre-
feld gezogen, und dort mit dem Kinde geblieben
sei. Treffe diese Behauptung 2zu, so sei nach dem
bereinstimmenden Willen der Eltern als Wohnsitz
des Kindes Krefeld-Fischeln anzusehen und damit
das Amtsgericht in Krefeld berufen, den Aufent-
halt des Kindes zu bestimmen.

Da beide Vorinatanzen Erhebungen iiber das
von der Mutter behauptete Einverstindnis der El-
tern nicht angestellt hidtten, miiBten von dem
Standpunkt des Oberlandesgerichts aus die beiden
Vorentscheidungen wegen Verletzung der §§ 12 una
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25 FGG aufgehoben und das Vormundschaftsgericht ver-
anlaflt werden, zur Frage der Ortlichen Zustindigleit
erneut Stellung zu nehmen.

2) Das Oberlandesgericht sieht sich durch die ent-
gegenstehende, auf weitere Beschwerde ergangene Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts in Schleswig in
SchlHA 1956, 14 gehindert, in diesem Sinne zu ent-
scheiden. Das QOberliandesgericht in Schleswig hat in
dem angefiihrten BeschluB die Auffassung vertreten,
éal § 11 BGB trotz Art 3 Abs 2 GrundG weitergelte.

III.

Die Voraussetzungen des § 28 FGG sind erfiillt.
Der Bundesgerichtshof ist daher zur Entscheidung be-
rufen. Dem Oberlandesgericht ist darin zuzustimmen;
daB es fiir die Entscheidung in erster Linie darauf
ankommt, ob § 11 BGB heute noch gilt, ob also das
eheliche Kind auch nach dem Inkrafttreten des Art 3
Abs 2 GrundG den Wohnsitz des Vaters teilt.

in der Rechtsprechung umstritten. Die Meinung des
vorlegenden Oberlandesgerichts deckt sich zum Teil

1) Diese Frage ist sowohl im Schrifttum als auch

mit der des Oberlandesgerichts in Diisseldorf in
seinem BeschluB vom 9. Dezember 1954 (abgedruckt
in 2b1 JR 1955, 177 f), des Oberlandesgerichts in
K6ln in seinem BeschluB vom 16. Mirz 1956 - 8 W
10/56 - und des Oberlandesgerichts in Hamm in
seinem BeschluB vom 27. Juli 1953 (abgedruckt in
NJW 1953, 1354 Nr 15), in dem ausgefiihrt wird,
daB nech dem 1. April 1953 beide Elternteile, die
nunmehr» die elterliche Gewalt iliber die gemein-
schaftlichen Kinder gemeinsam ausiiben, auch den
Wohnsitz gemeinsam bestimmen. Auch das Schrifttum
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folgert zum Teil aus der Tatsache, daB die elterli-
che Gewalt nunmehr grundsitzlich sowohl dem Vater
als auch der Mutter zusteht, daf § 11 BGB nicht
mehr angewandt werden kdnne, und dafl das minder-
jéhrige eheliche Kind nunmehr den %ohnsitz bheider
Eltern teile. also wenn die Eltern ehelich gevrennts
leben. einen doppelter Wohnsitz habe (so Arnold:
Angewandte Gleichberechtigung im Familienrecht

S 19 zu § 11 BGB Anm 1; &dhnlich Palandt-Danckel-
mann 15. Aufl § 11 BGB Vorbem; fiir etwaigen dop-
pelten Wohnsitz auch Ddlle in JZ 1953, 353 ff
/3617; Hoffmann in JR 1953, 199 ff /2027: Bosch

in DRpfl 1954, 2 ff 13; vgl auch Maffeller in EB
1953 8 268 £ /2697).

a) Bei diesen LOsungsvorschlégen ist teilweise
Uberselken, daf nach allgemeiner Rechtsauffassung
die Wohnsitzregelung des § 11 BGB ohne Rilicksicht
auf die elterliche Gewalt getroffen worden ist
(vgl Soergel-Siebert 8. Aufl § 11 Anm 1 a; BGB
RGRK 10, Aufl, § 11 Anm 1 a; ferner den BeschluB
des Senats vom 14. Juli 1952 abgedruckt in NJW
1952, 1251 = LM § 74 EheG Nr 5: ferner insoweit
auch Beitzke a2al0 § 1586).

Aus der Tatseche, daB seit dem 1. April 19553
die elterliche Gewalt beiden Eltern grundsétzlich
genieinsam zusteht, kann daher zur Beantwortung
der vom vorlegenden Oberlandesgericht aufgewor-
fenen Frage nichts gefolgert werden.

D) Des weiteren ist davon auszugehen, daB § 11
Abs 1 Satz 1 BGB im Gegensatz zu dem nach allge-
meiner Auffassung nunmehr aufgehobenen § 10 BGB
unmittelbar die Rechtsstellung der Frau als lMutter



eines ehelichen minderjdhrigen Kindes nicht be-
riihrt und daB vom Standpunkt des Kindes gesehen
keine aus Art 3 GrundG herriihrenden Bedenken er-.
sichtlich sind. Diese kodnnen sich nur insofern
ergeben, als nach dem Gesetz der Wohnsitz des
Kindes in mehrfacher Beziehung fiir die Angelegen-
heiten des Kindes von Bedeutung ist; insbesondere
- was fiir den vorliegenden Fall von Belang ist -
fiir die Ortliche Zustdndigieit des Vermundschafts-—
gerichts. Hieran knlipft offenbar das vorlegende
Oberlandesgericht an, indem es zunidchst darauf
hinweist; daBf Art 3 Abs 2 GrundG Gleichberechti-
gung nicht nur im Rahmen der elteriichen Gewalt,
sondern schlechthin und allgemein fordere. Es wiir-
de - so wird dann ausgefiihrt - eine Beeintrichti-
gung der Rechtsstellung der Ehefrau bedeuten; wenn
der Gesetzgeber den Wohnsitz des ehelichen Kindes
. auch weiterhin lediglich an den des Vaters und
nicht an den beider Elternteile bhinden wiirde (s0
auch Staudinger-Coing 11. Aufl § 11 BGB Anm 2 by
ferner Beitzke aa0 S 1586/587). Hierbei gent das
vorlegende Oberlandesgericht anscheinend davon
aus, daB die Frau und Mutter, bei der sich das
Kind bvefindet, bei einem Streit iliber das Sorge-
recht ihre Interessen besser wahrnehmen kann,

wenn bei verschiedenem Wohnsitz der Eltern das
VYormundschaftsgericht ihres Wohnsitzes zur Ent-
scheidung berufen ist.

c) Der Serat vermag diese Bedenken nicht zu
teilen. Er ist vielmehr mit der angefiihrten Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts in Schleswig
(SchlHA 1956, 14 f, vgl weiter SchlHA 1954, 154)
und den Entscheidungen des QOberlandesgerichts in
Karlsruhe /Freiburg/ (abgedruckt FamRZ 1955, 53 f)
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und des Oberlandesgerichts in Frankfurt ,Kassel/
(abgedruckt NJW 1954, 154) der Auffassung, daB die
in § 11 Abs 1 Satz 1. BGB fiir das eheliche XKind ge-
troffene Wohnsitzregelung nur auf einer ZweckméBig-
keitserwigung beruht. Sie geht davon aus, daB das
Kind grundsZtzlich einen vom Sorgerecht und tat-
sdchlichen Aufenthaltsort unabhingigen gesetzli-
chen Wohnsitz haben s0ll, um damit insbesondere
Klarheit Uber die Zustdndigkeit eines anzurufenden
Gerichts zu schaffen. Eine auf derartigen Zweck-
méfigkeitserwdgungen beruhende, nur formells Ord-
nungsvorschrift, die keine sachliche Benachteili-
gung der Mutter ihres Geschlechts wegen enthélt,
ist keine gegen den Grundsatz der Gleichberechti-
gung versitoBende Bestimmung (vgl hierzu auch noch
D6lle aal 8 356 und ferner die Stellungnahme des
Max-Planck-Instituts fiir ausl. intern. Privatrecht
zum EinfluB der Gleichberechtigung auf die Kolli-
sionsnormen des IPR in RabelsZ 1953, 119). Aus
dhnlichen Erwigungen heraus hat guch der erkennen-
de Senat vereits in seinem Urteil vom 4. Jovember
1954 (abgedruckt in NJW 1955, 218 = LM § 606 ZPO
Nr 3) dahin entschieden, da8 die Zustdndigkeits-
regelung des § 606 ZPO mit dem mit Ablauf des

31. MErz 1953 in Kraft getretenen Grundsatz der
Gleichberechtigung von Mann und Frau vereinbar
und deshalb nicht auBer Kraft getreten ist. Inb
jener Entscheidung ist allerdings auch zum Aus-
druck gebracht, daB eine abweichende Zusténdig-
keitsregelung mit dem durch § 606 Abs 1 ZPC zum
Ausdruck gebréchten Prinzip des einheitlichen Ge-
richtsstands in Ehesachen nicht vereinbar wire.
Wenn auch dieser Gesichtspunkt hier ausscheidet,
s0 bleibt doch bestehen, daB § 11 BGB den Gleich-
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berechtigungsgrundsatz seinem Wesen nach nickt
beriihrt. Hinzu kommt, daB die anderen LOsungsver-
suche zu grbﬁen Schwierigkeiten, Unklarheiten und
Verzigerungen flhren konnen. Es ist daher daran
festzuhalter, daB § 11 BGB weiter in Kraft ist.

2) Das Landgericht hat somit im Ergebnis zu
Kecht die Ortliche Zusté&ndigkeit des Amtsge-

richts in 7ZGEB (M@ bvejaht. Diese Zustidndigkeit
ist durch die Trennung der Eheleute nicht beseitigt
worden. Denn die Ehefrau konnte den Wohnsitz des
Kindes nicht einseitig &dndern. Dabei ist es ohne
Belang, ob die Mutter zum Getrenntleben berechtigt
war oder nicht. Anders wdre es nur; wenn sich der
Vater mit der Anderung einverstanden erklért hitte,
Fir eine derartige Annahme bietet aber das Ver-
halten des Vattrs keinen hinreichenden Anhalt, zu-
mal wenn man bedenkt, daB die Mutter schon vor dem
1. April 1953 den ehelichen Wohnsitz verlassen hat
und auch das Kind vor diesem Zeitpunkt geboren wor-
den ist.

IV&

In sachlicher Beziehung geht das Landgericht
davon aus, daB als Rechtsgrundlage fiir ein Ein-
greifen des Vormundschaftsgerichtes die Vorschrift
des § 1666 BGB in Betracht komme, die nunmehr ge-
gen beide Eltern angewendet werden kdnne. Hier-
nach habe das Vormundschaftsgericht, wenn das gei-
stige oder leibliche Wohl des Kindes dadvrch ge-
fihrdet wird, daB der eine Elternteil das Recht
der Sorge fiir die Person des Kindes miBbrauvucht
oder das Kind vernachlédssigt, die zur Abwendung
der Gefahr erforderlichen MaRregeln zu treffen.
Das Landgericht bejaht zundchst allgemein diese
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Veraussetzungen und fihrt dann forts Entgegen der
vom Bayerischen Obersten Landesgericht in seinem
BeschluB vom 9. November 1954 (NJW 1955, 222 =
FamRZ 1955, 20 = MDR 1955, 167) vertretenen An-
sicht, daBl bel einem Streit der getrennt lebenden
Eltern liber eine wichtige Personensorgefrage; ine-
besondere die Bestimmung des Aufenthalts, die Vor-
aussetzungen des § 1666 BGB hiufig auch dann nicht
vorliegen wiirden, wenn ein Elternteil die Familien-
gemeinschaft schuldhaft verlassen habe, sei die
ammer der Auffassung, daB in Fdllen dieser Art
jene Voraussetzungen in aller Regel, so auch hier;
zu bejahen sind. Das Tandgericht hat sich inso-
weit dem Kammergericht angeschlossen, das in sei-
nem BeschluB vom 3. November 1939 (JFG 1940, 11 )
ausgesprochen hat, derjenige der getreant lebenden
Eltern, der sich grundlos von der hiduslichen Ge-
nmeinschaft fernhalte oder der grundlos dem anderen
Elternteile die Wiederherstellung der h&duslichen
Gemelinschaft verweigere, gefdhrde ir der Regel
hierdurch gleichzeitig schuldhaft das Wohl des Kin-
des.

Diese Ausfiihrungen geben Anlald zu rechtlichen
Bedenken. Mit Recht weist demgegeniiter das Ober-
landesgericht in seinem VorlagebeschluBl bereits
darsuf hin, daBl die in Fdllen wie dem vorliegen-
den aligemein fiir zulédssig und erforderlich ge-
haltene Entscheidung des Vormundschaftsgerichts
nur davon abhéngig sein kann, welche vormundschafts-
gerichtliche MaBnahme das Wohl des Kindes erfor-
dert. Ls verweist in dieser Beziehung auf die
vom Landgericht abgelehnte Entscheidung des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts. Dieses hat dar-
gelegt, dal eine entsprechende Anwendung des
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& 1666 BGB auf Fslle der vorliegenden Art nicht
moglich ist. Denn diese Bestimmung, die nunmehr
allerdings gegen beide Eltern angewendet werden
kann, geht davon auvs, daB grundsdtzlich das Sorge-
recht nur einem Elternteile zusteht, und setzt fir
ein Einschreiten des Vormundschaftsgerichts ein
Verschulden des Sorgeberechtigten und eine dadurch
verursachte Gefdhrdung des Kindeswohles voraus. Die
Besorgnis der Gefdhrdung muf begriindet sein und
mindestens nahe bevorstehen. Diese Anforderungen
fiir ein Einschreiten des Gerichtes wirden die ent-
sprechende Anwendung des § 1666 BGB auf eine grofe
Zahl der Meinungsverschiedenheiten zwischen den
nunmehr gleichberechtigten Eltern unmdglich machen.
Dies gilt auch fir Entscheidungen von erheblicher
Bedeutung, wie dieses gerade die Aufenthaltsbe-
stimmung des Kindes ist. Auch wenn es sich hierum
handelt, werden die zunidchst zu priifenden Voraus-
setzungen des § 1666 BGB hdufig nicht vorliegen,
ein Finschreiten des Vormundschafisgerichtes wird
aber unumgéinglich sein, wenn man nicht unter
AuBlerachtlassung des in Art 3 Abs 2 GrundG ver-
einbarten Grundsatzes der Gleichberechtigung einem
Elternteil die endgiiltige Entscheidung iibertragen
will, .

Insoweit ist daher nach dem 1. April 1953
eine Liicke im Gesetz vorhanden, die ausgefillt
werden muB. Dieses muB in erster Linie geschehen,
indem suf die flir d4hnliche Verhdltnisse im Gesetz
getroffenen Bestimmungen zurilickgegriffen wird. Hier
bieten sich die im Blirgerlichen Gesetzbuch ent-
haltenen Bestimuungen uber die Vormundschaft an.
Wie der erkennende Senat in seinem BeschluB vom
30, M8rz 1355 (abgedruckt BGHZ 17, 108 ff) aus-
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geflihrt hat, ist die Rechtsstellung des Vormundes
weltgehend der Stellung des Inhabers der elterlichen
Gewalt angepaBt (aaQ S 115). Die Bestimmungen des
Burgerlichen Gesetzbuches iliber das Vormundschafts—
recht konnen daher unbedenklich zur Regelung der
mit dem 1. April 1953 in Kraft getretenen gemein-
schaftlichen Ubertragung des Sorgerechts auf beide
Eltern herangezogen werden. Sie sind auch geeignet.
die mit dem Inkrafttreten des Art 3 Abs 2 GrundG
entstandene Liicke zu schlieBen. Denn, wihrend das
Blirgerliche Gesetzhuch davon ausgeht, daB dag Sor-
gerecht grundsdtzlich einem Elternteil, und zwar in
der Regel dem ehelichen Vater zusteht, kennt das
Vormundschaftsrecht die bertragung der Vormund-
schaft auf mehrere Vormiinder. Es bestimmt in

§ 1797 BGB, daB mehrere Vorminder die Vormundschaft
gemeinschaftlich fiihren und dafl das Vormundschafts-
gericht bel Meinungsverschiedenheiten zu entschei-
den hat. Nach § 1798 BGB gilt dieses auch bei Mei-
nungsverschiederheiten iiber die Sorge fiir die Per-
son des Mindels.

Somit ergibt sicli, daB in entsprechender An-
wendung der §§ 1797, 1798 BGB das Vormundschafts-—
gericht auch dann einschreiten kann, wenn die Vor-
aussetzungen des § 1666 Abs 1 BGB nicht gegeben
sind., Der vorliegende Fall bietet nun keinen An-
laB zu untersuchen, ob die Entscheidungsbefugnis
des Vormundschaftsgerichts bei einem Streit der
Eltern liber eine das Sorgerecht betreffende Ange-
legenheit weiter 2u erstrecken sei, als dieses
nach den zu §§ 1797, 1798 BGB in der Rechtsprechung
gezogenen Grenzen geschehen kann. Hiernach kann
ndmlich das Vormundschaftsgericht nur insoweit
entscheiden, als es einer der von den streitenden
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Beteiligten vertretenen Meinung beitritt, nicht
aber indem es eine selbstédndige Meinung durch-
fuhrt. Ob dann anur eine entsprechende Anwendung
des auch auf Mitvormiinder anwendbaren § 1837 BGB
méglich ist, braucht nicht gepriift zu werden. Denn
hier ist zwischen den beiden, von den Eltern ver-
tretenen Meinungen liber den Aufenthalt des Kindes
zu entscheiden.

Es fragt sich nun, nach welchen Grundsitzen
die Entscheidung des Vormundschaftsgerichtes zu
treffen ist. Ausschlaggebend kdnnen hier nur die
Belange des Kindes sein, hinter denen die Wiinsche
der Eltern zuriicktreten miissen. Auch kann bei der
Regelung einer Meinungsverschiedenheit das Ver-
schulden eines Elternteiles hiernach keine Rolle
spielen (vgl auch Siebert in NJW 1955, 1 ff /37).
Dies schlieBt freilich nicht aus, daB der Vormund-
schaftsrichter bei der Priifung, ob von dem einen
oder von dem anderen Teile eine ausreichende Be-
ricksichtigung des Kindeswohles nicht zu erwarten
ist, auch Schliisse aus der Tatsache ziehen kann,
daB der eine Teil ohne triftigen Grund die Fami-
liengemeinschaft verlassen hat. Diés besagt auch
nur die angefilhrte Entscheidung des Bayerischen
Obersten Tandesgerichts.

Hieraus ergibt sich, daB das Landgericht zu
Unrecht zungchst darauf abstellt, ob die Ehefrau
ein Recht zum Getrenntleben hatte oder nicht. Diese
Frage ist fiir sich allein nicht von Bedeutung.

Die Ausfilhrungen des Landgerichts leiden darunter,
daB sie in erster Linie stets davon ausgehen, daB
die Ehefrau durch die Tatsache, daB sie den Ehe-
mann ohne rechtfertigenden Grund verlassen habe,



~ 15 -

allein schon das Recht verloren habe, den Aufent--
halt des Kindes 2zu bestimmen. Die Erwdgungen des
Landgerichts flihren zu dem Ergebnis, die Ehefrau
gefdhrde das Wohl des Kindes dadurch, daB sie dem
Kinde zumute, auflerhalb der Familie aufzuwachsen,
die allein das Viohl des Kindes verbiirge. Hier-
durch werde dem Kinde die bestm8gliche Erziehung
versagt. Wenn es auch sicherlich richtig ist, daB
ein Kind am hesten im Schutze und im Kreise der
Familie aufwichst, so scheint es doch hedenklich.
einem der Eltern irgendwelche Rechte an seinem
Kinde zu entziehen, allein weil er sich weigert,
die Ehe fortzusetzen. Mag auch ein versténdiger
Vormundschaftsrichter es in allen nicht von vorn-
herein gussichtslosen Fdllen als seine besondere
Pflicht ansehen, zum Wohle des Kindes danach zu
streben, die Eltern wieder zusammenzubringen, soO
darf er nichf auler acht lassen, daBl er nicht
einen Streit der Eltern zu entscheiden hat, son-
dern nur auf das Wohl des Kindes bedacht sein
s0ll. Gelingt es ilm nicht, dies Eltern wieder
.zusammenzufiihren, so muB er dies fir seine Ent-
scheidung hinnehmen und damit prifen, bei welchem
der nun einmal getrennt lebenden Elternteile das
Kind am besten aufgehoben ist.

2) Das Landgericht hat nun zwar noch weiter
ausgefihrt, daB es zu demselben Ergebnis kommen
wiirde, wenn es der von ihm grundsétzlich abge-
lehnten Entscheidung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts folge. Auch insowelt laufen aber
die Ausfilhrungen des Landgerichts darauf hinaus,
daB die Fhefrau durch ihre Weigerung, die Ehe
fortzusetzen, das Kind des Vorteiles beraube,
die Erziehung und Fiirsorge beider Eltern zu ge-
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nieBen., Auch hier wieder zeigt sich, daB das
Landgericht letzten Endes von der rechtlich un-
zulgssigen Erwdgung ausgeht, allein die Tatsache,
dafl die Hutter mit dem Makel behaftet sei, daB
sie unberechtigt die eheliche Gemeinschaft aufge-
hoben habe, sei fiir die Entscheidung ausreichend.
Hieraus erkldrt es sich, wenn es am Schlusse der
Uberlegung zu diesem Punkte heiBt: Das Alter und
das Geschlecht des Kindes wiirden zugunsten der
Antragsgegnerin (Ehefrau) nur dann zu beriicksich-
tigen sein, wenn eine angemessene Unterbringung
sowie eine einwandfreie Pflege und Erziehung des
Kindes bei dem aAntragsteller (Ehemann) nicht ge-
wdhrleistet wdre. Demgegeniiber wird dann auf den
Hinweis des Stadtjugendamis in Krefeld, daB der
Antragsteller bisher keinen Unterhglt fiir sein
Kind geleistet habe, ausgefilhrt, dies kionne bei
der besonderen Sachlage des vorliegenden Falles
nicht als Anhaltspunkt fiir ein mangelndes In-
teresse des Ehemannes an dem Wohlergehen des Kin-
des gewertet werden, inshesondere kOnne aus dieser
Tatsache nicht gefolgert werden,daB das Wohl des
Kindes durch dessen Unterbringung bei dem Manne
gefdéhrdet widre. Wenn jedoch alle Griinde herange-
zogen werden miissen, die einen Schluf darauf zu-
lassen, welcher Aufenthalt fiir die Belange des
Kindes in seinem jetzigen Alter am zutrdglichsten
ist, so kann es sehr wohl von Bedeutung sein, daB
die Mutter bisher allein fiir das Kind gesorgt
hat.
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V.

Die Vorentscheidungen waren daher aufzuheben.
Das Vormundschaftsgericht wird bei seiner Entschei-
dung davon ausgehen miissen, daB allein das Wohl des
Kindes den ialstab fiir eine vormundschaftsgericht-
liche Mafnahme abgeben kann.

Schmidt  Ascher Kregel Siemer v. Werner



	(BHB) und

	6

	7

	8

	12

	16



