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Rechtssatz Die geschledenen Ehegatten brauchen, wenn'
sie im Sorg:.rechtsverfahren vor dem Vor-
mondschaftsgericht personlich gehbrt wor-
den sind, in deér Beachwerdeinstanz nicht
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erneut perstnlich gehdrt zu werden. Die ‘
AL erneute Anhsrong steht vielmehr im pflicht-
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gemaaen Ermessen des-Beschwerdegerichts.
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In der Sorgerechtssache

betr.Karin DY (geb. an G D 1942)
vnd  Peter EP (gev. am— 1945)

in K.

eheliche Kinder des Hauptmanns im Bundesgrenzschutz

kudolf EQD. B@D, XG5 @,

vertreten durch die Rechtsanwilte Dro-
and Dr. R i G,

und seiner von ihm geschiedenen Ehefrau Ursula geb,
CEID, ietzt verehelichte NGB in K-
Hgpstrate @,

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der
Sitzung vom 16. Januar 1954 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Schmidt, der Bundesrichter Raske, Dr.v.Werner,

Scheffler und LWistenberg auf die weitere Beschwerde des
Vatars gegen den BeschluB des Landgerichts in Konstanz
ven 1. April 1953 beschlossens

Die Beschliisse des Landgerichts in Konstanz
vom 1, April 1953 und des Amtsgevichts in
Kenstanz vom 5. Hai 1952 werden aufgehoben,
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Die Sache wird zur erneuten Ertrterung und :
Entscheidung an das Amtsgericht in Konstanz i

zuriickvery.iesen.




Matthias Prinz
j Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die am - 1942 geborene Karin E@P vnd
der am- 1945 geborene Peter E. sind aus

der Ehe des damaligen Kaufmanns, jetuigen Hauptmanns im
Bundesgrenzschitz, Rudolf E. und der Ursula E@P
geb. G. hervorgegangen. Die Ehe ist auf die Klage
der Frau durch Urtell des L“ndgwrlcht; in Konstanz vom
21. Oktober 1949 suf Grund von § 48 EheG ohne Schuldsus-
spruch geschleden worden. Das Urteil ist am 29. Novem-
ber 1949 rechtskraftlg geworden. Im Juni 1949 hatten .
die Eheleute E. eine Verembarung folgenden Innalts
getroffed, S .

) 1° Die Ehelﬁute ver21chten -ur dle Zeit nach
der Scheldun egenseltlg auf gegllchen
Unterhalt o

2. Die- Personensorge fur dle gus der Ehe her-

vorgegangenen Kinder Karin und Peter wird
~ der Ehefrav Ubertragen. Der Ehemgnn hat das

Recht, nach friihestens 3 dJahren nach Rechts-
kreft des Scheidungsurteils hei dem zustin-
digen Vormundsch: fbsgerlcht eine anderweiti-
ge Regelung der Personensorge anzustreben,
falls das Wohl der Klndef dies erfordern
sollte,

Die Vereinbarung ist dem Vormundschaftsgericht
Konstanz vorgelegt worden, das darauf am 1. Februar
1950 folgenden Beschluf erlief:

1. Dig zwischen den gegchiedenen Eheleuten Rudolf
})é und Ursula E geb. G im Juni 1949
getroffene Vcrelnbarung, wonac

-das Recht der
Peroonensorae fir die aus der. Ehe hervorgegange-
nen Kinder

1942,

1.Karin E , geboren am
2.Peter , geboren am 1945,

der Mu t t e r iibertragen wird, wird durch
das Vormundschaftsgoricht gebilligt.
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Die Eltern haben wieder geheiratets der Vater im
Juli 1951 die Witwe REJP gev. MglP. die aus ihrer
ersteﬁ Ehe einen siebenjdhrigen Sohn mitbrachte, die
Mutter am 19, Dezember 1951 den Zahnarzt Dr. NN

Am 28, Dezember 1951 erklérte der Vater zu Proto-
¥oll des Vormundschaftsgerichts, er wolle den Antrag
stellen, die frither getroffene Personenrechtsregelung
zu #ndern und die Personensorge fiir das Kind Peter
ihm zu ﬁbertragen, Er bite daher, seine geschiedene
Prau zu einer Aussprache iiber eine giitliche Regelung
vorzuladen. Darauf lud das'Vormhndschaftsgericht-die
‘Mutter zur- Anhdrung auf den 31. Dezember 1951, Das
Protokoll iiber diesen Termin, zu dem beide Eltern
persdnlich (der Ehemann in Begleitung seines Vaters,
des Landgerichtsdirektors i.R. E. die Ehefrau in
Begleitung ihres Jetzigen Mannes) erschienen waren,
enthélt nur den Vermerk: "Eine Zinigung kam aicht zu-
stande," ' '

Darauf stellte der Vater, der,wie erwidhnt, jetzt
Hauptmann im Bundesgrenzschutz ist, mit Schreiben vom
28, Januar 1952 den Antrag, die Entscheidung vom 1.Fe-
bruar 1950, soweit sie seinen Sohn Peter betreffe, auf-
zuheben und ihm das Recht der Personenfﬁrsbrge fir sei-
nen Sohn Peter zu libertragen. Das Vormundschaftsgericht
veranlafBte eine Stellungnahme des Stadtjugendamtes in
Konstanz, das sich gegen den Antrag dés Vaters aussprach,
Dieser erweiterie alsdann mit Schreiben vonm 25. Mirz
1952 seinen Antrag vom 28. Januar 1952 dahin, da8 er bat,
ihm die Sorge flr die Person seiner beiden Kinder zu
iibertragen. '




Das Vormundschaftsgericht lehnte,=nacﬁdem beide
Eltern sich schriftlich eingehend geduBert hatten,
durch BeschluB vom 5. Mai 1952 den Antrag des Vaters
ab. Diesér legte Beschwerde ein. Das Landgericht wies
nach Einholung einer erneuten Stellungnahme des Stadt-
jugendamts in Konstanz die Beschwerde zuriick. Auf die
vom Antragstellereﬂngelegﬁe'Weitere Beschwerde hat
das Oberlandesgericht in Karlsruhe - 5.Zivilsenat
in Freiburg- auf Grund eines Beschlusses vom 2, Ok -
tober 1953 die Akten gemsB § 28 Abs 2 FGG zur Ent-
scheidung liber die weitere Beschwerde vorgelegt und
zur Begriindung ausgefiihrt: |

In Frage stehe eine Anderung der Sorgerechtsre-
gelung, die das Vormundschaftsgericht in Konstanz
am 1.2.1950 in Porm der Billigung des Vorschlags
der Eltern getroffen habe. Vor der Entscheidung
seieri die geschiedenen Ehegatten personlich zu
hidreng nach allgemeiner Ansicht gelte die Vorschrift
des § 74 III EheG auch fiir das Anderungsverfahren des
§ 74 VI EheG {vgl BayerObLG 50/51 Nr 87 S 330 und Nr
118 § 502, OLG Tiibingen DRZ 47, 266, OLG Kiel JR 48,
161, OLG Freiburg ZBLJR 52, 40). Der Beschwerdefiih-
rer vertrete die Ansicht, da8 bisher eine der Vor-
schrift des § 74 III EheG entsprechende Ankdrung
nicht erfolgt sei. Die am 31121951 (AS. 23/24)
durchgefithrte Anhérung sei nur zum Zwecke einer
Einigung geschehen und kdnne die in § 74 III EheG
vorgeschrlebene Anhorung nicht ersetzen. Diese An-
sicht des Beschwerefuhrers sei indessen unzutreffend,
Venn der Vater auch zu :rotokoll des Vormundschaftsge—
richts am 28c12,l951 nur erkldrt habe, daB er einen
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Knderungsantrag stellen wolle und einen solchen Antrag

formlich erst mit Schriftsatz vom 28.1,1952 gestellt
kabe, SO sei das Gericht durch die Vorsprache des Va-
ters am 28,12.1951 doch schon mit dem XZnderungsverfah-
ren, das keinen formlichen Antrag voraussetze, befals
gewesen, Auch miisse angenommen werden, daB der erste
Richter im Termin vom 31.12,1951 die Verh#ltnisse

der Eltern mit diesen erdrtert habe, wie er auch Ge-
legenhelt gehabt habe, einen personllchen Eindruck
von ihnen zu gewinnen, Insofern verneine also der
Senat einen VerstoB gegen § 74 III EheG. Indessen
frage es sich, ob diese Bestimmung die Anhorung der
Eltern auch fiir die 2. Tatsacheninstanz zwingend vor-
schreibe. Pies habe das Hanseatische Oberlandesgericht
in seiner auf weitere Beschwerde ergangenen Entschei-
dung vom 4. Juli 1952 - 2 W 166/52 ~ bejaht. Mit die-
ser Entscheidung sei es unter Verkennung seiner Vor-

‘lagepflicht von den auf weiterg Beschwerde ergange-

nen Entscheidungen der Oberlandesgerichte Neustadt
(DRZ 48, 252 und 8J2 49, 117), Celle DRP;leger 50,
424), Freiburg (ZBlJR 52, 40), Schleswig vom 23,
11.1950 (2 ¥ 558,50 unversffentlicht) abgewichen.
Die Vorlage sei damit entsprechend der Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 30, Oktober 1952 (BGHZ 7,
389) unumgénglich, ohne daB der vorlegende Senat
Stellung zZu nehmen ‘brauche..

Die weitere Beschwerde fiihrt dazu, den angefoch-
tenen BeschluB aufzuheben und die Sache an das Amts-
gericht zuriickzuverweisen.,




I. Mit Recht wird in dem VoriagebeschluB ausgefiihrt,
dafl die Vorschrift des § 74 Abs 3 EheG nicht nur bei
der ersten Entscheidung des Vormundschaftsgerichts,
sondern auch dann gilt, wenn beantragt wird, eine
bereits getroffene Regelung zu éﬁdern, d;h;“auch

im Falle des § 74 Abs 6. Zwar ist die Bestimmung ,

daB die Eltern vor der Entscheidung persanlich zu
horen seien, anders als in_§”81'désthegesetzes vom

6. Juli 1938 nicht an den SchluB des § 74 gestellt,
sondern hinter die 'beiden -ersten Absdtze eingefiigt.
Daraus kann aber nicht geschlossen werden, daf sie

nur fir die in diesen Abs&dtzen behandelten Fdlle der erst-
maligen Sorgerechtsregelung und nicht fiir die in Abs 6
behandelte Enderungsentscheidung gelten solle. Die pgr-
sdnliche Anhérung der Eltern soll dem Vormundschafts- '
Afichter einen unmittelbaren EindruckAvon der Persénlich-
keit der Bltern und andererseits diesen die Gelegenheit
geben, sich in unmittelbarer Aussprache mit dem Richter
zu den fiir die Entscheidung erheblichen Punkten zu Hu-
Bern, Dies hat der Gesetzgeber wegen der auBerordent-
lichen Bedeutung der Entscheidung  fiir notwendig er-
achtet, die so tief in die menschlichen Beziehungen
eingreift, wie die Regelung des Personensorgerechts

es tut, Da diese Bedeutung einer abindernden Rege-

lung in demselben ¥aB zukommf wie der erstmaligen
Sorgerechtszuteilung,'so folgt daraus, dag sich die
Pflicht zur Anhbrung der Eltern avch auf die Entschei-
dungen nach § 74 Abs 6 EheG beziehen sollte. Dies wird
“auch allgemein angenommen(vgl BayObLGZ 1948-1951 Nr 87
s 330 [332] und Nr 118 S 500 [502] , OLG Tiibingen DRZ
A7, 2663 OLG Kiel JR 48, 161, OLG Freiburg ZB1JR 1952
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II. Die den AnlaB zur Vorlage bildende Frage. ob
die in § 74 Abs 3 EheG zw1ngend vorgeschriebene Anho-
rung der Eltern in Beschwerdeverfahren erneut zu erfol-
gen habe, auch wenn die Eltern bereits vom Vormundscrafts-
gericht gehort worden sSind, ist mit der bisher fast allge-
nein vertretenén'Rechtsauffassung (vgl Schlegelberger
FGG § 25 Anm 7; Hoffmann-Stephan, EheG, § 74 Anm 8 Abs
4 8 355; Keidel FGG Anm ji0z zu § 12 sowie die oben an-
gefiihrten Entscheidungen cder Oberiéndésgerichte Neu-
stadt a.d.H.; Celle, Freiburg und Schleswig sowie das
Oberlandesgericht in Frénkfurt in seinem Vorlagebeschluf
vom 25, PFebruar 19%% - 6 W 200/52 - BayObLGZ 1948-51 Nr
102 S 244 und Nr 118 S 517) zu verneinen, Veder der Wort-
laut noch der Sinn und Zweck des Gesetzes ergeben, daf
die Eltern stets erneut im Beschw:rdverfahren zu hdren
sind.

Die entgegengesetzte Rechtsansicht verkennt, daf3
die Einlegung eines Rechtsmittels gemd8 §57 Abs 1 Zif-
 fer 9AFGG nicht zu einem Vﬁllig neuen Verfahren fihrt,
| sondern nur eine Fortsetzung des Verfahrens, das im er- :
sten Rechtszug_vor dem Vormundschaftsgericht begonnen i
_hat, zur Folge hat. Es ist auch - soweit ersichtlich - f
| - nie in Zweifel gezogen worden, daB eine im- Sorgerechts-
§5f % sachen im ersten nechtSng vorgenommene Beweiserhebung
| | in den folgenden Rechtsstufen verwertet werden kann., Zwar
anordnete zum Ausdruck gebracht, dafl es dem Eindruck, den dli:f
Eltern auf das Gericht machen, erhebliches Gewicht beimiBt.
Daraus kann indessen nicht gefolgert werden, daB es in allen




Fdllen eine Wiederholung der Anhdrung in der Beschwerde-
instanz gewollt hat, In vielen Pgllen wird bereits die
vomAVormundschaftsgéricht vorgenommnene Anhdrung der El-
tern in dem Sinne erfolgreich gewesen sein, daB sie ein
klares Bild iiber die in Betracht kommenden Umstdnde er-
geben hat., Es wire zwecklos, in solchen Fdllen die El-
-tern nochmals in der Besvhwerdelnsbanz zu horen.

Wenn das vorlgende Oberlandesgericht in seiner vor-
ldufigen Stellungnahme meint, es erscheine nicht folge- |
richtig, daB die 2. Instanz,_ohne'sich von den Eltern '%
einen pers@nlichen Eindruck verschafft zu haben, etwa o
zu einem anderen Ergebnis kommen kidnnte als der erste
Richter, so wlirde dieser Einwand mit gewissen Einschrén-
kungen auch gegeniiber der Vernehmung von Zeugen gelten.
Auch hier kamm der persdnliche Eindruck des Zeugen von
eriieblicher Bedeutung sein; gleichwohl 1st eine Wieder-
holung der Zeugenvernehmung in Beschwerdevepfahren oder
im Berufungsrechtszug nicht vorgesﬁhriebenﬂ Es ist viel-
mehr in das pflichtgemidBe Ermeséén‘des Richters'des zwei-
ten Rechtozuges geétellt,'ob érVBeweisek'nochmals erhe-
ben will. Dafiir, -daB fiir die persdnliche Anhorung der
Eltern etwas anderes gelten sollte, fehlt es an hin-
reichenden Griinden. Wenn das vorlegende Oberlandesge-
richt weiter an die groBe praktische Bedeutung erin-
nert, die der Anhé:ung~der Eheleute im Scheidungsver-
“fahren zukomme, 80 ist dem entgegen zu halten, dasB

trotz dieser Bedeuwbtung die Anhorung der Eheleute doch’
in das Ermessen des Gerichts gestellt und eine nochma-
lige Vernehmung in der Berufungsinstanz nicht vorge-
gchrieben, scndern gleichfalls in das Lrmessen des Be-
rufungsgerichts gestellt ist. |




Dabei ist allerdings nicht zu verkennen9 dafl eine

4pfllchtgemaBe Ausiibung dieses Ermessens in sehr vie-

len Fdllen dazu fithren wird, die Zheleute in Schei-
dangssachen vor dem Oberlandesgerlcht erneut person—
lich zu héren, S

 DaB das Beschwerdegericht die Eltern hier nicht
angehtrt hat, stellt somit nach den obigen Darlegun-
gen keine Verletzung des § 74 EheG oder des §12 FGG
dar. Hinsichtlich des Verfahrens und der Entschei-

dung betreffend des Sorgerechts fiir Peter O sind -

auch sonst, abgesehen von den noch unten zu III zu
erdrternden Bedenken, keine RechtsverstoBe erkenn-
bar. Die weiteren Ausfithrungen des Beschwerdefithrers
greifen insoweit nicht dufcho

III, Eine Verletzung des § 74 EheG liegt aber darin,

dzf die Eltern auch vor dem Amtsgericht insoweit nicht
gehdrt worden sind, als es sich um das Verfahren betref-
fend Karin E. handelt, Der Termin, in dem die Eltern
vomn Vormundschaftsrichter gehdrt worden waren, fand am
31. Dezember 1951 statt, Damals schwebte ein Anderungs-

.antrag betreffend das‘Sdrgerecht iber Karin noch nicht.

Der Antragsteller hatte vielmehr in seiner vor dem Vor-

: mundschaftérichter"abgogebenen Erklérung vom 28. Dezem-

ber 1051 (U, 23 d.4.) betont daB er eine Andelung nur

. flir das Kind, Peter beantragen wolle. Dementsprechend

hat er seinen nach fruchtlosem Verlauf des Termins vom

31, Dezember 1951 am 29, Januar 1952 gesteliten Antrag
auch nur dahin gestellt, die Entscheidung vom 1.2,1950

aufzuheben, soweit sie den Sohn Peter betreffe, und ihm
fiir diesen das Fersconenscryprccht zy libertragen. drst mit
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Schreiben vom 25, Marz 1952 (Bl 89 ) hat der Antrag-
steller den Antrag gestellt, der Mutter auch die Sor-
ge fiir Karin EQP zu entziehen una}ghm zu Ubertragen.
Die Anhérung der Eltern am 31.. Dezember 1951 kennda-
her ndicht als Anhdrung in dem Verfahren betreffend
Karin E- angesehen werden.’ Hiergegen‘ kann nicht
e_ingewandt‘werden,' daff es sich bei den fiir die Ent-
scheidung beider Antrége erhéblichen Umstiénden um
dieselben handele;_sel-b'sf wenn dies der Fall sein
sollite, konnte der Vormundschaftsrichter nicht von
der zwingenden und - vom Fall der Unmdglichkeit ab-
gesehen - keine Ausnahme zulassenden Bestimmung des

§ 74 Abs III EheG abweichen; fiir eine Ermessensent-
scheidung 188t diese Vorschrift keinen Rauvm.

Der hiernach vorligiende VerfahrensverstoS
zwingt zur Aufhebung der angei’ochten,en Entschei-
dung vnd zwar ist diese Entscheidung in vollem Um-
fang und nicht etwa nur hinsichtlich des Sorgerechts
fiir die Tochter Karin aufzuheben. Denn die Entschei-
dung Uber das Sorgerecht der beiden Kinder kann
hier nur:einheitlich getroffen werden. Das muB hier
unm so mehr gelten, als wegen des Knderungéan‘cragem
der die Tochter Karin angeht, noch eine Anhidrung
der Eltern erforderlich ist und diese AnhSrung auch
fiir die Entscheidung iliber das Sorgeredhf fiir das
Kind Peter von Bedeutuhg werden ktnnte.,
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Nach alledem war, wie geschehen, zu beschlie-
Ben, '

Schmidt -Raske v.Verner
“Bundesrich- Viistenberg
- ter Scheffler
ist beurlaubt
: und verhindert
zu unterschrei-
ben.
' Schmidt
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