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wmtliche Sammlung: ja

BGB § 1632 Abs, 2

Dag Vormundschaftsgericht entscheidet auch, wenn der Vater
eines fiir ohelich erklérten Kindes dos-en Heransgaba von
der uneholichen HMutter verlangt. .

GYG § 17; 2P0 § 276

Ist dio Kloge eines Elternteiles auf Herausgabe des Kindeo
enugegen der Vorschrif{ des § 1632 Ahn, 2 BGB vor dem ox-
dentlichen otreitigen Gericht erhobon, so hat dieses auf
Antreg des Kldgers dic Sache in onisprechonder Anwendung
des § 17 GVG an das Vormundschaftsgericht zu verweisen..
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Verkiindet

am 22.Mai 1963
lioeppe, Justizangestellita
a¢ls Urkundsheamter der

Geschiaftsetelle

In Naman des. Vo i ke s

In dem'Rechtsstreit

des Friiulein Magdalone S ¢ h HNNED , orame vei CUNEED.
O a:tr. W,

Beklagte und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rachtsanwalt Dr. G in
G -

gegen

den Diplom-Physiker Dr. Theodor P GHINIENIGINGNGNGEGEGNND .
Sap Gl 0. @D, 5@l (@D Avenus, KaUIIED.

Vercinigte Staaten von'Nordameri,kap
Kliger und Revisionsbekla.ten,

- Frozefhevollmichtigter: Rochtsanwalt Dr. GENENENND in
- -

nat der IV. Zivilsenat des. Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 10, April 1963 unter Mitwirkung des Scenatsprii-
gsidenten Aschex und der Bundesrichter RasRe, Wistenberg, Manl
und ¥ilden

fir Recht erkannt:

Die Revision dor Beklagten gogen das Urteil des
11, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Cellec von
22. Juni 1962 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagta hat die Kosten der hevision zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Dic Beklegte, die die deutsche Staatsangehsrigkeit
besitzt, hat am @. GEEEEP® 1951 einc unehelichke Tochter,
Feide-Christing, geboren., Alg brzeuger des Kindes wurde
der Xliiger in Anspruch genommen, der griechischer Staatos-
angehdriger ist und zur Zeit der Geburt des Kindes Student
in GUJ® wer. Er hat nach anfdnglichem Bastreiten ceine
Vaterschaft anerkennt und im November 1958 beim Gerichtshof
erater Instanz in Athon beantragt, das Kind goem&B Art. 1560
des griechischen Zivilgesetzbuches durch Gerichtsentschei-
jung fir ehelich zu erkléren. Seinem Antrag wurde durch
eine om 17. Mirz 1959 verkiindete und am 18, Miérz 1959 ver-
5f7fentlichte Entscheidung dieses Gerichtshofs stattgegebon.

auf Antreg des Kligers trug der Standesbeambte in GE-
P in irz 1960 cinen Randvermerk iiber die Legitimation
des Kindos in das Geburtenbuch fiir 1951 beim Geburtseintrag
des Xindoes ein.

Durch BoschluB vom 2. April 1960 stellte der Vormund-
schaftsrichter in GNP fest, daf die Vormundschaft dao
Kreisjugendamtes iiber das Kind beendot sei, £ine Beschwerdo
der Beklegten gegen diesen BeschluB wurde durch Beschlud des
Landgerichts in Gottingen vom 11. April 1961 zuriickgewiecan.

Im Juni 1960 hat der Kldger vor dem Landgericht in
Gottingen die vorliegende Klage auf Herausgabe des Kindes
ernoben., Die Beklagto hat Klagabweisung beantregt.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme dem Klagan-
trag entaprochen., Auf die Berufung der Beklagten und die
Anschlulberufung des Kldgers hat das Oberlandesgericht das
Urteil des Lendgerichts aufgehoben und auf einen dahingehen-~
den Hilfsantrag des Klégers den Rechtsstreit zur Entschoi-
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dung - auch iilber dic bis dahin entstandenen Kosten - an deos
Antsgericht (Vormundschaftsgericht) in Gottingen verwiesen.

Kit der Revision verfolgt diec Beklagte ihren Anspruch
auf Abweisung der Klage weiter, wobei sie auch geltend mochi,
daB in jedem Falle eine Verwoisung des Rechtsstreits an das
Vormundschaftsgericht nicht zuldssig gewesen sei, so dall boil
gegobener Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichts die XKloge
angebrachtermalen habe abgewiesen werden miissen,

Der Xlidger bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Kovision ist zulidssig.

Dag Berufungsgericht hat den zu ihm beschrittenen Rechis~
vweg nicht fiir gegeben erachtet. Es ist der Auffassung, dal
ein Lechtsstreit, in welchem der Kliéger die Herausgabe cincs
Kindes von deassen unehelicher Mutter mit dexr Behauptung bhe-
gehrt, daB ihm im Verhiéiltnis zu dem Kind auf Grund von dessen
Shelichkeitsorklédrung die Rechtsstellung eines ehelichen Vo-
ters zukomme, ein Rechtsstreit zwischen Blternteilen sei, den
gem#B § 1632 Abs., 2 BGB das Vormundschaftsgericht zu entochel-
den habo. Das Berufungsgericht hat jedoch aus dieser s¢iner
auffassung nicht die Folgérung gezogen, dafl die unzuliiscigcr-
woise vor dem Landgericht als dem Gericht der ordentlichen
gtreitigen Gerichtsbarkeit erhobene Klage angebrachtornaicn
abzuweisen sei. Vielmehr hat es auf einen entsprechenden in
Berufungsrechtszuge hilfsweise vom Xliger gestellten Antrog
die Sache zur Entscheidung - auch iiber die bisher entstandenen
Kosten - an das-zustdndige Vormundschaftsgericht verwisson.

DaB - unter der Voraussetzung der durch § 1632 Abs. 2 BGI
begrindoten Zustindigkeit deos Vormundschaftsgerichts - e¢ino



Verweisung an dieses Gericht zuléssig und geboten sei, hat
das Berufungagericht im wesentlichen wie folgt begriindetl:
Dio Verweisung eines Rechtsstreits von einem Gericht der
otreitigen Gerichtsbarkeit an ein Gericht der freiwilligen
Gerichtebarkeit sei zwer im Gesetz nicht vorgesehen, insbe-
sondere weder in § 276 ZPO noch in § 17 GVG. Die Zivilpro-
sedordnung stamme jedoch, wie der Bundesgerichtshof in
seiner BGHZ 1o, 155, 162 versffentlichten Entscheidung zua-

nicht gokannt habe. Dic Bestimmung des § 276 ZPO sei nicht
éarauf zugeschnitien, einen beim Prozelgericht anhingig ge-
wordenen Rechtastreit in das fur ihn vorgeschriebene Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu lenken, Hierdurch sei in
dor ZiwvilprozeSordnung eine Liicke entstanden.

Im Hinblick écrauf habe der Bundesgerichtshof in der
angefiihrten Entscheidung einen bei ihm anhi@ngigen Rechts~
streit, dessen Entscheidung vom Gesetz einem Gericht der
froiwilligen Gerichtsbarkeit, nimlich der nach § 58 des
IM-Bilanzgesctzos zusténdigen Spruchstelle beim Landgerichi
iitertragen soi, an diesc Stelle abgegeben, und zwar untor
Anlehnung an die Regelungen in § 18 der Hausratsverordnung
vnd § 46 des Wohnungseigentumsgeseizes. In einem #dbnlich
celogerten Fall ~ LM Nr, 6 zu § 3 Avs. 5 der LVO - habe der
Bundesgerichtshof den beli ihm anhdngigen Rechtsstreit in
entsprechender Anwendung des § 276 ZPO an das Landwirtschefts-
gericht verwieson, Ob im vorliegenden Falle eino Abgabe (ohne
entsprechenden Perteiantrag) oder (auf entsprechenden Antreg

‘des Xligers) eine Verweisung in Betracht komme, kbnne cffen
bleiben, denn hior liege - wenn auch nur hilfsweise ~ ein
Verweisungsantrag des Klédgers vor. DaB sich der Begriff "Ver-
weisung" nicht nur auf FElle der UnzustZndigkeit des angeru-~
fenen Gerichts beschriinke, sondern auch bei der Unzulissig-
keit des Rechbswegoes in Betracht komme, ergebe sich aus § 17
Abs. 3 und 4 GVG,
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Diesen Ausfithrungen ist im Ergebnis zuzustimmen. Uker
die Frago, ob ein bei oinem ordentlichen Gericht anhéngiges
Verfanren a2n ein Gericht der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
abgegeben oder verwiesen werden kann, fchlt es, wie das
Berufungsgericht dargelegt hat, an einer positiven gesetz-
lichen Regelung. Lediglich fiir einzelne Rechtsgebieteo iot
cine Abzabe durch das ProzefSgericht an das Gericht der Froi-

.

Houtr . VO, ferner im § 46 dos Wohnungseigentumsgesetzos oo-
wio im § 12 des ImVG (Abgabe auch ohkne Antreg durch Beschlug),
In ¥21lc eines Recntsstreits zwischen Ehegatten iiber die
Hercusgabe eines gemeingsamen Kindes hat der erkennende Sonat
dic Frage, ob bei der - von ihm bejahten ~ Zustdndigkeit des
Vormundschaftsgerichts eine Verweisung an dieses Gericht
gtattfinden konne, offen gelassen und eine Verwelsung jcden-
fallg dann nicht fiir geboten erachtet, wenn, wie in dem *gll
jener Zntscheidung, cin entsprechender Antrag von seiten der
Yorteien nicht gestellt und keine Frist fir die Zinleitung
des Verfahrens vorgeschen var, die im Falle der Kotwerdig-
eit, €9 vor dem Gericht der Freiwilligen Gerichtsbarkeitd
ned anhéngig zu machen, nicht mehr hdtte gewahrt werden
konnen ( BGHZ 19, 185). Im vorliegenden Fall ist ein Ver-
woelsungsantrag vom Kléger gestellt, so daf die Frage erncut
einer Priifung bedarf.

Ihre Beantwortung kann nur durch eine Uberlegung dariiber
gevonnen vierden, wie das Verhdltnis bazw. die Abgrenzung
zwischen dem Aufgaben- und Tétigkeitsbereich der ordentlicihen
Gerichte einerseits und dem der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
anderorsaits zu bestimmen iat und ob im Hinblick auf diesc ib-
grenzung cine entsprechende Anwendung der zahlreichen gesectz-
lichen £inzelregelungen, in denen eine Abgabe oder eine Ver-
weilsung im Verhiiltnis verschiedener Gerichtszweige zueinun-
der vorgeschen ist, dazu fithren muB, auch im Verhdltnis
cwischen der ordentlichen streitigen Gerichtsbarkeit =zu der
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froiwilligen Gerichtsbarkeit eine Verweisung oder einc Abgabe
zuzulassen. (Vgl. Urteil des Senats BGHZ 25, 346). Des niheren
i8% die Frage hior dahin zu begrenzen, ob eine Verweisung aus
einem Streitverfahren vor dem ordentlichen Hichter in ein
streitiges Verfahren vor dem Richter der freiwilligen Gerichto-
barkeit, wio dies z. B. in § 1632 Abs, 2 BGB vorgesehen ist,

zu erfolgen hat,

Dic begriffliche Abgrenzung des Tdtigkeitsbereichg der
"ordentlichen" streitigen Gerichtsbarkeit von dem Aufgabon-
krois der freiwilligen Gerichtsbarkeit bereitet Schwierigkei-
ten. Kach der herrschenden Meinung betrifft die Frage, ob
¢in uiirgerlicher Rechtsstreit innerhalb der streitigen oder der
frciwilligen Gerichtsbarkeit zu entscheiden ist, die Zulissig-
*eit Ges Xechtsweges (EGZ 106, 408; RG JW 1928, ToT; RG DR
1944, %34; BGHZ 1o, 155 (162) = J§2 1953, 759 (m. Anm. von
Keidel); Colle NJW 1948, 591). Demgegeniiber hat Baur, Frei-
willige Gerichtsbarkeit, S. 32, und FamRZ 1956, 129/130 nmit
Hecht darauf hingewiesen, daB sowohl die streitige wie éio
freivillige Gerichitsbarkeit zum Bereich der ordentlichen Jo-
richtsbarkeit gehiren, wie ja auch vielfach dieselbeh Gerich-
te sowohl als solche der streitigen wie auch dexr freiwilligcn
Gerichtoberkeit tétig sind., Von einer Unzuléissigkeit das heclito-
weges bel gegebener Zustdndigkeit der Gerichte der freiwilligen
Gerichtsbarkeit k&nnte man nur sprechen, wenn man don Begriff
des Rechitsweges dzhin einengan wiirde, daB dsrunter nur dexr
Zugang zur ordentlichen streitigen Gerichisbarkeit zu ver-
stehen sei. Damit wiirde man sher dem aus der historischen
gntwicklung iliberkommenen Sprachgebrauch kaum gerecht wer-
den, nach welchem nur die Entscheidungstétigkeit der Verwal-
tungsgerichte und Verwaltungsbehtrden "jenseits der Grenze
der ordentlichen Gerichtsbarkeit" liegt (Baur, 2a0, S. 33;
vgl. 2uch Botticher, Rechtesweg und Verweisung innerhalb der
zuneigt, da8 den verschiedenen Rechtswegen praktisch nur noch
die Bodeutung unterschiedlicher Zustindigkeiten zukomme).



- T -

Andererseits 1ldBt sich der Unterschied der beiden hier
in ¥rago stehenden Aufgabenbereiche auch durch den Begriff
der verschiedonen sachlichen Zust@ndigkeit nicht genau und
erschopfend bestimmen. Denn diese Zusténdigkeitsregelung
will nur eine Abgrenzung innerhalb des Tadtigkeitsbereiches
verschiedener erstinstanzlicher Gerichte vornehmen, die
iiber wesengleiche oder wesensverwandte Rechtsverhfiltnisse in
gleicken oder im yesentlichen #hnlichen Verfahren zu ent-
scheiden haben; sic 1ld8t also die entscheidenden Merkmale, durch
die sich das Verfahren vor den ordentlichen Gerichten von den
der freiwilligen Gerichtsbarkeit unterscheidet, niimlich die
besondere Zielsotzung des Verfaohrens der freiwilligen Goricihits-
borikeit, als “Rechtsofiirsorgeverfahren" und seine dadurch bo-
dingte besondere Verfahrensweise auBler Betracht.

Im Hinblick darauf erscheint es nicht angingig, die
Zuliissigkeit oder Notwendigkeit der Verweisurg aus einem
streitigen Verfahren vor den ordentlichen Gerichten in ein
streitiges Verfahren vor dem Gericht der freiwilligen Ge-
richtsborkoit allgemein, d.h. sofern nicht der Gesetzgeher
Tiir einzelne Rochtsgebiete eine besondere Regelung getroffen
hat, schon zuf eine analoge Anwendung des § 276 ZPC zu grin-
den und dabei auch das in dieser Bestimmung fiir die Verwei-
sung solbst vorgesehens Verfanren - Verweisung durch ein-
fachen unanfechtbaren BeschluB -~ zu ithernehmen (so Xeidel,
¥GG, 8. Aufl. § 1 Randnote 26). Dieses vereinfachte Verfah-
ren ist im Interesse der ProzeBwirtschaftlichkeit dort vex-
trotbar, wo es sich npur um eine Zntscheidung iiber die ort-
liche oder sachliche Zusténdigkeit innerhalb der ordentlichen
streitigen Gerichtsbarkeit handelt, wie es auch angebracht
scin mag, daB der Gesetzgober fiir einzelne Rechtsgebiete, wie
dargelegt, durch positive Sonderregelung eine einfache Verweil-
sungsform fiir ausreichend erklért hat. Bei der Verweicun
aus einem Verfahren der ordentlichen streitigen Gerichtc
keit in ein Verfahren vor dem Richter der freiwilligen Geo-
richtsdarkeit geht es jedoch grundsdtzlich.um mehr, niulich
um dio Verweisung in eine andere, nach Zweck und Ausgestal-
tung wesentlich verschiedene Vorfahrensert. Auch wenn ncn

-
5
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os mit Baur fir bedenklich h#lt, hier von verschiedcnen
“lechiswegen" im strengen Sinne zu sprechen, so wird Jjeden~
fells, wie auch Baur annimmt, eine entsprechende Anwendung
der Vorschriften, die die Zuldsgsigkeit des Rechtsweges be-
handeln, hier den Erfordernissen der Rachtswirklichkeit am
besten gerecht, Sie erschéint jedenfalls dort grundsitzlich
angebracht, wo es sich, wie im vorliegenden Falle, um das
Verhaltnis der ordentlichen streitigen Gerichtsbarkeit zu
der sog. streitigen freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt,
Ler hier zwischen beiden Verfahrensarten bestehende Unter-
schied 1ldBY sich am chesten mit dem Unterschied zwischen dem
Verfahren der ordentlichen Gerichtsbarkeit und dem der Ver-
waltungsgerichtebarkeit vergleichen (vgl. § 86 VwGO und

§ 12 ¥GG)., Hier ogt deshalb eine entsprechende Anwendung
dea § 17 GVG als der allgemeinen "Grundform der Verweisung"
(Bsttichor, a0, S, 162 unter 3), wic sie auch in den Pa-
rallolbestimmungon der 3§ 41 VwG0, § 52 SGG und § 48 ArbGe
enthalten ist, nahe, um die in der Entscheidung BGHZ 1lo,
155, 162 aufgezeigte Gesctzesliicke auszufiillen. Der 2Zweck,
dem diese Bestimmung dient, némlich ein auf einem unrich-
tigon Rechtsweg eingeleitetes Verfahren im Interesse der
Vereinfachung und Beschleunigung des Rechtsganges in die richtigs
Rechtsbahn zu lenken, besteht in Pdllen der vorliegenden
Art nicht minder als in den F8llen, in dencen es sich im
hergebrachten Sinne vm die Frage der Zuldssigkeit des
Rechtsweges nandelt, denn dieses Interesse ist allgemeiner
Art ( vgl. dazu Millor, ZZP, 1961, S. 1, 7). Es ist auch
nicht ersichtlich, daR die im § 17 GVG fir die Priifung der
Verausscetzungen einer Verweisung gegebenen ~ im Vergleich
zu § 276 ZP0 wirksameren - Garantien: - Vaerweisung grund-
siitzlich nur durch anfechtbares Urteil -~ hier einerseits
nicht erforderlich und andererseits nicht ausreichend sein
sollten, um cine Bindung des zur {Jvernahme und zur Fort-
sctzung des Rechisstreits bestimmten Kichters an die Ver-
vieisungzontscheidung in dem Sinne zu rechtfertigen, daf

or socinerseits das verweisende Gericht nicht mehr fiir zu-
stindig halten darf.



£s ist also - sofern dic. Voraussetzungen des § 1632
Abs. 2 BGB vorliegen -, rechtlich nicht zu beanstanden,
wvenn das Berufungsgericht in entsprechender Anwendung
des § 17 Abs. 3 GVG die Sache auf Antrag des Kligers an
das Vormundochaftsgericht vexwiesen hat, Wie sich dann
aus Lbs. 3 Satz 3 dieser Bestimmung ergibht, ist das Ver-
weisungsurtoil gem#B § 51 a Abs. 4 ZPO mit der Berufung
und gem#B § 547 Abs, 2 Ziff. 1 2P0 mit der Revision an-
feehtber (Baumbach/Lauterbach, 27. Aufl. Anm. 3 B zu
§ 17°6V6).

Nun hat die Beklagte froilich mit der Revision nicht
geltend gemacht, daB dexr Rechtsweg vor den ordentlichen
Gerichten zulidsgig sei, daf also das Berufungsgericht zur
Houptsache habe entscheiden miissen. Die Revision geht viel-
mehr ebenfalls davon aus oder will jedenfalls die Auffacs-
sung nicht bekiimpfon, daB das Vormundschaftsgericht zur
sntacheidung dieses Rechtsstreits berufen sei., Der Xlédger
hat deshalb im Revisionsrechtszuge unter Hinweis auf dig
htchstrichterlichen Entscheidungen RGZ 157, 106, 110 und
1 Nr. 4 zu § 454 ZPO die Auffassung vertreten, daB die
Revision hier deshalb unzuldssig sei, weil sie nicht auf
die - vom Berufungsgericht verneinte - Zulédssigkeit des
Rechtewogs gestiutzt werde. Dem vermag der Senat nicht
teizutreten. Im Sinne des § 547 Abs. 2 Nr. 1 ZPO handelt
¢s sich vielmehr auch dann um die ZulHssigkeit des Rechtos~
weges, wonn zvar iiber die Frage der Zuldssigkeit als
solcher unter den Parteien in dem Sinne, wie sie vom Be-
rufungsgericht ~ hier im Sinne der Verneinung - entschie-~
den ist, Einigkeit besteht, wenn aber beide Parteien eus
der Verncinung der Zuldssigkeit eine verschiedene Rechts-
folge herleiten, beispielsweise die Revision, wie hier,
den Standpunkt verfieht, daB die Verneinung der Zuldssigkeit
nicht zur Verweisung des Rechisstreits, sondern dazu habe
{fihren miissen, die Klage angebrachtermaBen abzuweisen.
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Die biernach zuléssige Revision ist jedoch sachlich
nicht begriindet,

Das Berufungsgericht hat, wie auch die Revision gelten
lassen will, im Brgebnis zu Recht angenommen, daB die Ent-
scheidung Ubor den Herausgabeanspruch des Kliégers zum Auvf-
gabanvercich des Vormundschaftsgerichts gehtrt.

Der Kliiger macht mit der Klage cuf Herausgabe des Kindes
sein Recht als dessen ehelicher Vater geltend. Dioses Kecht
hat or noch seinem ingsoweit jedenfalls schliissigon Vorbrin-
zen dedurch erlangt, daB das Kind auf seinen Antrag als eho-

lich erkldért worden und diesce Erkldrung auch fiir die deubtschen

Gerichta bindend ist. Das Berufungsgericht ist auch rochitlich
bedenkenfrei davon ausgegangen, dafl der Beklagten als der
unchclichen Mutter des Kindes auch nach dessen Legitimation
eine Pechtastellung verblieben ist, die es rechtfertigt, siec
in RKechtseinne als Mutter, somit als Blternteil im Sinne

doo § 76%2 Abs, 2 BGB ancusehen. Die Ausfithrungen, mit deonon
das Berufungsgericht diesc seine Auffassung im einzelnen nii-
her begrindet, sind, soweit dabei deutsches Recht zugrunde
gaelegt ist, rechilich zutreffend, soweit sie sich auf das
griechische Recht stiitzen, im Revisionsverfahren nicht
nachprifhar. Das Berufungsgericht kann sich somit fiir seing
- Auffassung, dass das Vormundschaftsgoricht ilber die vorlie~
genda Klage zu entscheiden habe, jedenfalls auf den Wortlaut
des § 1632 Aba. 2 BGB stiitzen. Aber auch der Sinn und der
Zvicck dieser Bestimmung lassen ihre Anwendung auf Fdllc der
vorliegonden Art geboten erscheinen.

Der Fall, daB ein Elternteil von dem anderen die Heraus-
gabe cines gemoinsamen Kindes verlangt, tritt zwar in aller
Regel nur ein, wenn die Eltern geschieden sind oder doch
voneinandor getrennt lehen, also Ehegatten waren oder sind.
Dor Fall, daB ein Elterntell 4., gorausgabeanspruch gegen



- 11 =

andercen Elternteil geltend macht, obwohl er mit diesem zu-
ganmenlebt, iot praktisch kaum denkbar. Falls ein Elternteil
dem anderen, obwohl er mit diesem zusammenlebt, das Kind vor-
enthalten will, so kann er das praktisch nur dadurch, dzf or

gg in die Obhut eines ihm ergebenen oder von ihm abhingigen Drit.
ten verbringt. In einem solchen Fall aber wird der Eltern-
teil, dem das Kind vorenthalten wird, seinen Herausgabceon-
spruch gegon den Dritten mit dor Begriindung geltend machen,

da3 diesem ein Recht zum "Bositcoe' des Kindes nicht zustohe,

Alo der Gesetzgeber durch das Gleichberechtigungsgesctz
vor: 18. Juni 1957 (BGB1 I S. 609) die Bestimmung des § 1632
Abs. 2 in das BGB einfiigte, hat er damit ersichtlich zunrichst
nur an Regelung fiir die Fdlle gedacht, daB geschiedene oder
getrennt lebende Ehegatien sich um ibr Kind streiten. Das
ergibt sich soviohl aus der Begriindung zum Entwurf dieses Go-
getzes -~ Bl-Drucksache lir. 224, 2., Wahlperiode, 3. 60,- als
auch zus den Boeratungen des mit diesem Entwurf btefaften Un-
terausschusses "Familienrechtsgesetz!" des Ausschusses fir
Recuitswesen und Verfassungsrecht (vgl. Frotokoll Xr. 59
iiber die Sitzung dieses Ausschusses vom 4. Oktober 1956).

Danach 1483t sich gewiB nicht verkennen, daB diese Neuro-
gelung in engem Zusammenhang steht mit der in dem §§ 1677,
1672 BGB dem Vormundschaftsgericht zugewiesenen Aufgabe,
die elterliche Gewalt iiber ein Kind solcher, d.h. goschic-
dencr oder gotrennt lebender Eltern bzw. Ehegatten zu rogeln.

Das Kernstiick dieser dem Vormundschaftsgericht hiernach
sufallenden Regelung ist die Entscheidung dariiber, welchen
slternteil die Sorge fiir die Person des Kindes iibertragen
werden soll. Mit dieser Zntscheidung aber wird, da die Sorge
fir dio Person des Kindes gemd § 1632 Abs. 1 BEB auch das
Recnt umfaft, die Herausgabe des Kindes von jedem zu verlon~
gen, der os dem Sorgeberechtigien wid¢rrechtlich vorenthilt,
zugloich {iber die Grundlage deos Herausgabeanspruchs entschic-
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den. An cine solche Entscheidung war schon nach dem vor dem
Inkraftitreton des Glaichberechtigungsgesetzes geltenden

Recht der Prozeflrichter gehunden, widhrend umgekshrt eine

im Herausgabeprozefl ergangene Entscheidung des ProzefBrich-~
ters den Vormundschaftsrichter nicht hinderte, mit Riicksicht
ouf die Interessen des Kindes das Sorgerecht der in diesem
Proze? unterlegenen Partei zu iibertragen (Urteile des Se-
nats I3 ¥r., 1 zu § 1707 BGB sowiae BGHZ 19, 190). Eina solche
Ubertragung konnte das Vormundschaftsgericht auch unter Ab-
iinderung oiner frither von ihm getroffenen Regelung vornehknon,
wie dies im § 74 Abs., 6 EheG 1946 ausdriicklich vorgesehen war
und zuch jetzt noch auf Grund der Bestimmung des § 1696 BGB
gceochenen kann. Unter diesen Umsténden erschien es dem Ge-
setzgebor, wio das in den Materialien zum Gleichberechtigungsu-
cesetz an den oben angefithrien Stellen deutlich zum Ausdruck
gekommen ist, zwackmiBig, iiber die Herausgabe vonm vornhercin
jas Vormundschaftsgericht entscheiden zu lassen, da andern-
falls der Fall eintreten kdunte, dal das ordentliche Gericht
zunichst dio Horausgabe des Kindes an den Vater verfiigt und
hinterhoer durch eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichtag,
in der es dem Antreg der Frau, ibr das Sorgerecht zu iibertra~
gen, entsprechen wiirde, jener Entscheidung des ordentlichen
Gerichts der Boden entzogen wird.

Die Aufgabe und die Befugnis des Vormundscheftsgerichts,
nach MaBgabe der §§ 1671, 1672 BGB die elterliche Gewalt iiber
das Xind, um dessan "Besitz" die Eltern sich streiten, zu ro-
geln, war hiernach, wie auch das Berufungsgericht bemaerkt,
das entscheidende gesetzgeberische Motiv fiir die Einfiihrung
des § 1632 Abs. 2 BGB.,

Bine solche Regelung kommt bei einem Kind, das fiir ehc-
lich erkldrt ist, weder nach deutschem noch, wie sich aus

den Feststellungen des Berufungsgerichts ergibt, nach
griechischem Recht in Betracht. Nach § 1738 BGB verliert
die uneheliche Mutter mit der Ehelichkeitserkliérung das



Sorgerocht., DaB es unter bestimmten Voraussetzungen wieder
a2ufleben kann, wire allein noch kein Grund, die Entscheidung
tiber cinen gegen dic Mutter gerichteten Herausgabeancrruch
dem Vormundschaftsgericht zu ﬁbeftrageno Denn dieses hat co
hier grundsédtclich nicht in der Hand, durch ceine unter Be-
rucksichtigung der Interossen des Kindes von ihm nach seinen
pflichtgeniiBen Ermessen zu troffenden Entscheidung das wicder-
auflcben des Sorgerochts der Mutter herbeizufithren. Auch an
dic unter Umstiinden von ihm zu treffende Feststellung, deB dic
olterliche Gowalt des Vaters ruht (§ 1674 BGB), womit gemil

§ 1738 Setz 2 BGB oeine Voraussetzung fiir das Wiederauflebon
der elterlichen Gewalt der Mutter eintreten wiirde, wiro

zvwzr das ordantliche Gericht gebunden. Es braucht aber mit
ihrem Erlaf in aller Regel, vor allem aber mit einer inderung
einer otwa insoweit getroffenen Entscheidung des Vormund-
schaftogerichts nicht zu rechnen. Bei Anhingigkeitl einco
Verfahrens zum Zwecke der Herbeifiihrung einer Entscheidung
des Vormundschaftsgerichts nach § 1674 BGB kénnte os gemill

§ 148 ZP0 den vor ihm anhiingigen Rechtsstreit aussotzen.

Gleichwohl besteht kein Grund, die Bestimmung des
§ 1632 Abs. 2 BGB, wie es ihrom Wortlaut entspricht,
nient auch in Fédllen der vorliegenden Art anzuwenden,
Denn es ist zweckmifig, dal dic Entscheidung iiber den
Herausgakcanspruch des Klidgers auch in solchen Fdllen in
die Hand des Vormundschaftsrichters gelegt'wird, und ziwar
eshalb, weil sich hier die Frage stellen kann uné regel-
nilig stellen wird, ob sich das Herausgabeverlangen des
Kldgers - unabhiingig von der Frage, ob es rechtlich be-
griundet ist, als ein MiBbrauch seines Sorgerechts darstellt.
fur zntscheidung diesor Frage aber ist in erster Linic der
Vormundschaftsrichter berufen, weil es im Falle ibror Bo-
jchung ihm oblieght, gemdd § 1666 Abs, 1 BGB die Maknenmen
zu traffon, die zur Abwendung der fiir das Wohl des Kindes
dronenden Gefahr erforderlich sind. Bin MiSbrauch des Sor-

jo X
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gerachts kann in dem Hermusgaebeverlangen eines Vaters ins-
besonderc dann liegen, wenn die Durchfithrung des von ihm
verfolgten Angpruchs zu einer ernstlichen Gefihrdung des Kindaes
in peiner kdrperlichen, seelischen oder geistigen Entwicklung
fihren mii8to, etwa deshalb, weil es unvermittelt aus den per-
siéniichen und sachlichen Beziehungen des Lebenskreises, mit den
es bip dehin bereits fest verwachsen ist, herausgsrissen und
demit einer inneren und #uBeren Entwurzelung anheimgegeben
wiirde. Binc solcha Gefdhrdung fir die Entwicklung des Kindos
kann insbesondere dann zu bhesorgen sein, wenn es dabei in

eing ihm vllig fremdo Umgeobung iiberfithrt werden soll, und

cwar derart, daB demit unvermeidlich eine nahezu véllige und
endgiiltige Tronnung von der Mutter verbunden wire (aus der
umfangraichen Rechtsprechung zu diesem Fragengebiot vgl.

RG JW o7, 6; JW 36, 2585 BayOblGs OIG 21, 267; BayOblGZ 34,

"61, 225, 299; K¢ JFG 4, 24; 21, 12; Ns Rpfl 52, 31),

Digse Frage wiirde das Vormundschaftsgericht auch im vorlie-
genden Falle, und zwer auch dann noch zu priifen haben, vionn
stwa das Prozefgericht dem Herausgabeanspruch des Vaters
stattgegeben hitte. Das Vormundschaftsgericht wiirde dann
auf Grund dieser Priifung u.U. Hafinahmen zu treffen haboen,
die dic Durchfiihrung des Richterspruches in Frage stellen
konnten. Unter solchen Umstéinden ist es 2zweifellos zweckmiBi-
ger, daB die Entscheidung liber den Herausgabeanspruch des
Kliigers samt seiner Beurteilung unter dem Gesichispunkt
einer mdglichen Gefihrdung des Kindes von vornherein dem
Vornundschaftsrichter iibertragen wird, zumal dieser nach
den fiilr sein Verfahren geltenden Grundsatz der Amtsermitt-
lung cher in dor lLage ist, alle.zur Aufklirung des Sachver-
helts gecigneten Ermittlungen -~ gegebenenfalls unter Zuzie-
hung einas Sachverstindigen fiir Jugendpsychologie-von Amts
wegen vorzunchnen.
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Turch den Umstand, doB der Xlédger Auslédnder ist und im
Auslond wohnt, und daB moglichexrweise auch die Tochter der
Parteicn durch ihre Legitimation die griechische Staatsange-
hérigkeit erworben hat und damit den ausliéndischen Wohnsitz
ilhres Vaters teilt (vgl. §§ 4 und 17 ¥r. 5 StAG, § 11 Abs.

1 3GB), wirdo das gemidf §§ 36, 43 FGG fiir den inlindischen
Aufernthalt des Kindes zustiéindige deutsche Vormundschaftsge-
richt nicht gehindert sein, auf Grund der ihm zukommonden
internationalen Zustidndigkoit zum Wohle des Kindes MaBnzhmen
nach § 1666 BGB zu troffen und die Entscheidung diescs Rechis-
streits zu iibernehmen. Es kann dazu auf die grundsdtzlichen
ausfihrungen in der Entscheidung des Bayrischen Ohersten
iandesgerichts vom 16. Januar 959 - NJW 1959, 1038 -
verwiecsen werden,

Da das Berufungsgericht sich einer eigenen Kostenent-
scheidung enthalten und diese dem Vormundschaftsgericht iiber-
lassen hat, entspricht dcr Rechtslage (vgl. Baumbach/Lau-
terbach, ZPO, Anm., 3 B zu § 17 GVG).

Die Kosten dexr Revision £8lltn gemdB § 97 Abs. 1 ZF0
der Beklagton zur Last. '

Bundesrichter Wilden ist
Ascher Raske  VWistenberg MaaB beurlaubt und verhiadert
zu unterschreiben.

Ascher
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