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Gesetzs BGB § 1632; EheG § 74; Fac §§ 1, 33; Gve § 13

Rechtssatz: Streiten geschiedene Fhegatten dariiber, ob ein
gemeinsames Kind von dem einen an den anderen
hersuszugeben sgei, 8o ist das Vormundschafts-
gericht berufen, die Entscheidung und gege-
benenfalls die zur Durchfiihrung der Heraus-
gabe erforderlichen MaBnahmen zu treffen. Im
Verhdltnis zwischen geschiedenen Ehegatten ist
der Rechtsweg bei einer solchen Streitigkeit
wunzuléssig.

Aktenzeichen: IV ZR 296/55 _
Urteil des EGH vom 30. 11. 1955 QLG Frankfurt/Kain



IV 2R 296/55

Verkiindet
am 30. Nov. 1955
Schorm,Justizangest. I m Namen des Volkes
als Urkundsbeanmter :
der Geschidftsstelle

In dem Rechtsstreit

der Freu Edith H (GNP zcv. SEED i» DY

Hessen, oberh. der Biirgermeisterei,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionskligerin,

— Prozefbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. —
in D -

gegen

den Lokomotivheizer Karl 1 (HNENED :i» O :-s-
sen, LIS

Kliger, Berufungskléger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Walt Gy i

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 23. November 1955 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Schmidt, der Bundesrichter
Raske, Johannsen, Dr. Kregel und Wiistenberg

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Prankfurt/lain vom 14. Juni 1955 aufgehoben.

Die Berufung des Klidgers gegen das Urteil der
3. Zivilkammer des Landgerichts in GieSen vom
3, Januar 1955 wird zuriickgewiesen.

Der Kliger hat auch die Kosten des Berufungs-
und Revisionsrechtszuges zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Parteien waren frilher miteinander verheiratet.
tus ihrer Ehe ist das am (MNP 1951 geborene Kind
WYonika LGP hervorgegangen. Die Ehe wurde durch Ur-
teil des Landgerichts in GieBen vom 25. November 1951,
das rechtskréiftig geworden ist, geschieden. Durch Be-
schluB des Amtsgerichts in Friedberg vom 22. iifirz 1954
vvurde die Personensorge fiir die Tochter wonika dem
Kldger iibertragen. Die Beklagte weigert sich, das Kind,
das sich bei ihr befindet, dem Kliger zu ilberlassen.

Dieser hat deshalb bei dem Tandgericht in GieSen
Klage erhoben mit dem Antrag, die Beklagte zu verur-
teilen, das Kind Monika LGNNI en ihn herauszugeben,

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie ist der Auffassung, daB fiir die Klage kein
Rechtsschutzinteresse bestehe, weil die Herausgabe
mittels Anrufung des Vormundschaftsgerichts herbei-
zufihren sei.

Dementsprechehd hat das Landgericht die Klage
durch Urteil vom 3. Januar 1955 abgewiesen.

Der Kldger hat Berufung eingelegt und neu vor-
getragen, das zustindige Vormundschaftsgéricht halte
sich nicht fiir befugt, zwangsweise die Verbringung
des Kindes von der Beklagten zu dem Kliger durchzu-
setzen. )

Das Oberlandesgericht hat durch Urteil vom 14.
Juni 1955 die Entscheidung des Landgerichts ge#indert
und die Beklagte nach dem Klagantrag verurteilt.

Wit der Revision, die von dem Berufungsgericht
zugelassen worden ist, verfolgt die Beklagte ihren
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Antrag auf Klagabweisung weiter.

Der Kliger beantragt,
‘ die Revision szuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Nach einer in den letzten Jahren zur Herrschaft ge-
langten Rechtscnsicht kann das Vormundschaftsgericht,
wenn es nach der Scheidung einer Ehe die Sorge fiir ein
aus der Ehe hervorgegangenes Kind gem#8 § 74 EheG einem
der frilheren Ehegatten iibertragen hat, durch Anwendung
der in § 33 PGG vorgesehenen Zwangsmittel durchsetzen,
daB der andere Ehegatte dem So;geberechtigten das Kind
herausgibt. Daraus wird dann gefolgert, dag fiir eine vor
dem ProzeBgericht erhobene, auf § 1632 BGB gestiitzte
Herausgabeklage des Sorgeberechtigten gegen den anderen
fritheren shegatten kein Rechtsschutzbediirfnis vorhanden
sei. Das Landgericht hat sich dieser Lieinung angeschlos-
sen und deshalb die Klage abgewiesen. Das Berufungsge-
richt hat sich jedoch die dagegen vorgebrachten, von
ihm selbst bereits in einer friiheren Entscheidung (MDR
1950, 684) ausgesprochenen Bedenken zu eigen gemacht
und, da die sachlichen Voraussetzungen des § 1632 BGB
hier derzeit nach dem unstreitigen Sachverhalt vorlie-
gen, die Beklagte zur Herausgabe des Kindes an den
Kldger verurteilt. Die ERevision erstrebt die Wiederher-
stellung des im ersten Hechtszug ergangenen Urteils,
weil der lLieinung beizutreten sei, daB es fiir eine Kla-
ge der hier in Rede stehenden Art unter geschiedenen
Ehegatten an einem Rechtsschutzbediirfnis fehle.

Dem Rechtsmittel ist stattzugeben.

2. Bevor das FheG vom 6. Juli 1938 galt, konnte der-
jenige geschiedene Fhegatte, dem nach § 1635 BGB die
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Sorge fir ein aus der Lhe hervorgegangenes £ind zustand,
von dem anderen, der ihm das Kind vorenthielt, die Her-
ausgabe nur durch Klage bei dem ProzeBgericht erreichen.
Das wurde secinerzeit nicht in Zweifel gezogen, und zwar
auch nicht, als § 33 FGG durch Art 4 der VO zur ipderung
des Verfahrens in Grundbuchsachen vom 5. August 1935
(RGB1 I, 1065 /1071, 10727) neu gefaBt und damit die
Vollziehung von Anordnungen des Gerichts der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, insbesondere der Anordénung, eine
Person herauszugeben, einheitlich fiir das gesamte Reichs-
gebiet geregelt war. Geraume Zeit, nachdem dem Vormund-
schaftsgericht durch § 81 des EheG vom 6. Juli 1938 bei
der Jbertragung des Sorgerechts fiir £inder aus geschie-
denen Ehen umfassendere Funktionen gugeteilt worden wa-
ren, als sie ihm vorher zugestanden hatten, gab jedoch
ein Erkenntnis des Reichsgerichts den Ansto8 zu einer
neuen Rechtgentwicklung. Das Reichsgericht erkannte nam-
lich durch ein Urteil vom 26. Januar 1944 (DR 1944, 334)
dahin, daB seit dem Inkrafttreten des Ehegesetzes im
Verh&ltnis zwischer geschiedenen Ehegatten fiir eine
Klage auf Herausgabe eines gemeinsamen £indes der
Rechtsweg unzuldssig sei. Begriindet wurde dies damit,
daB im Gegensatz zu der bisherigen gesetzlichen Rege-
lung dafiir, wem die Sorge fiir die Person des Lindes
zukonme, allein das Wohl des Lindes maBgebend sei und
die Entscheidung dariiber ausschlie8lich in den Hénden
des Vormundschaftsgerichits liege. Das Vormundschafts-
gericht habe daher auch zu entscheiden, bei welchem

der friiheren bhegatten das hind seinen Aufenthalt zu
nehmen habe, und konne die Vollziehung dieser Anord-
nung nach § 35 FGG erzwingen. Die Bestimmung des Auf-
enthalts des Kindes sei also kein subjektives Recht

des einen oder anderen Ehegatten mehr. Da das Vormund-
schaftsgericht allein duzu berufen und in der Lage

sei, alle Umstinde, die fiir die Eigrung des einen oder



-5 -

anderen Elternteils surdchen, richtig und erschopfend
zu wiirdigen und demgemiB den Aufenthalt des Lindes zu
bestimmen, stelle es einen ﬁberflﬁssigen.ﬁnd unzeitge-
méifien Formalismus dar, wenn zur Herbeifithrung und Er-
zwingung der iHerausgabe des Rindes noch ein ProzeB-
verfeliren vor dem ordentlichen Gericht eingeschaltet
wirde. Die Vorschrift des § 1632 BGB sei im Verh#ltnis
geschiedener Ehegatten zueinander iiberholt.

Das Reichsgericht hat keine Gelegenheit mehr ge-
habt, diese Gedankerpgidnge weiter auszubauen. Sie sind
jedoch spéter in der Rechtsprechung der Oberlandes-
gerichte aufgenommen worden und haben im Laufe der
Zeit jedenfalls im Ergebnis weitgehenrd Anerkennung ge-
funden.

Zundchst haben sich die Oberlandesgerichte in
Kiel (SchlHA 1947, 62) und Tiubingen (DRZ 1943, 100)
der Auffassung des Reichsgerichts auch fiir die Zeit
angeschlossen, seitdem das Sorgerecht fiir sinder aus
geschiedenen ¥hen nach § 74 des EheG vom 20. Februar
1946 geregelt wird. Das Oherlandesgericht in Hamm ist
alsdann zwar von der Auffassung des Reichsgerichts ab-
geriickt, daf fiir eine Klage auf Herausgabe eines Kin-
des unter geschiedenen Fhegatten der Rechtsweg unzu-
ltssig sei, doch hat es die Ansicht vertreten, daB in
solchem Palle filir eine Klage vor dem ordentlichen Ge-
richt kein Rechtsschutzbediirfnis bestehe, welil das
© Vormundschaftsgericht die Herausgabe des hindes an den
sorgeberechtigten Elternteil arordnen und erzwingen kon-
ne; dies sei jetzt der einzige Weg, auf dem die Heraus-
gabe gurchzusetzen sei (HEZ 2, 191, 323). Dem sind
mehrere Oberlandesgerichte beigetreten, wobei sie al-
lerdings hdufig die auBerdem bestehende Moglichkeit
einer Klage nach § 1632 BGB unter geschiedenen Ehe-
gatten nicht schlechthin ausgeschlossen haben. Das
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Schrifttum hat sich ebenfells weitgehend die Auffas-
sung zu eigen gemacht, daf im Verhiiltnis geschiedener
Ehegatten die aindesherausgabe durch das Vormunhd-
schaftsgericht anzuordnen und durchzufilhren sei.

Dagegen sind dieser Ansicht, die als herrschend
bezeichnet werden kann, auBler dem Senat des Oberlan-
desgerichts in Frankfurt, der hier entscéhieden hat,
vor allem Qas Landgericht in Stuttgart (MDR 1952, 45)
und ferner Barrstedt (MDR 1950, 195, 1952, 305) und
Sigloch (ArchZivPrax 154, 243) entgegengetreten.

3. Die gegen die herrschende lieinung vorgebrachten,
zum groBen Teil formalen Einwénde vermbdgen es nicht

zu rechtfertigen, daB eine mit dem Sinn und Geist des
Gesetzes in Einklang stehende, allseits als sachgemi8
anerkannte Rechtsentwicklung riickgingig gemecht wird.
Es kann nicht anerkamnt werden, daB die Rechtsprechung
die ihr gesetzten Grenzen iliberschritten habe, wenn

sie durch eine entsprechende Auslegung und Erginzung
des Gesetzes in der von diesem selbst angezeigten Rich-
tung zu dem Ergebnis gelangt ist, daB nunmehr aus-
schliefilich das ohnehin mit der Sorgerechtsregelung
befaBte Vormundschaftsgericht auch den Streit zwischen
den geschiedenen Ehegatten iiber die Herausgabe eines
gemeinsamen Kindes zu entscheiden und die Entscheidung
zu vollstrecken hat.

kichtig ist, da8 § 33 FGG das Vormundschaftsge-
richt nicht erm&chtigt, den Aufenthalt von Kindern aus
geschiedenen Ehen zu bestimmen, und da8 auch § 74
EheG keine solche Ermichtigung gibt. Der erkennende
Senat hat ausgesprochen, daf die nach § 74 EheG er-
folgende Zuteilung des Sorgerechts an einen der frii-
. heren EFhegetten die Personensorge als Ganzes betrifft,
und daB aie Vorschrift keine Rechtsgrundlage fiir
#inzelanordrungen iiber die Personensorge bildet,
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EinzeélnaBnchmen vielmehr nur unter den Vorausset-
zungen des § 1666 BGB zulidssig sind (BGHZ 3,220 und
IIJW 1952, 1254). Zutreffend ist darauf hingewiesen
worden. daB "das natiirliche Recht der Zltern und die
zuvirderst ihnen obliegende Pflicht", die Kinder zu
pflegen uvnd zu erziehen, in Art 6 Abs 2 GrundG aner-
kannt ist, und daB der Staat in diesen eigenstindi-
gen Verantwortungsbereich nur ausnchmsweice und un-
ter bestimuten festgelegten Voraussetzuhgen eingrei-
fen darf. Das gilt auch bei Kindern aus geschiedenen
Ehen. Fiir sie kann das Vormundschaftsgericht nicht
von sich aus diejenigen EinzelmafBnahmen anordnen,
die der sdrgeberechtigte Elternteil in Ausiibung
seines Erziehungsrechts zu treffen hat und zu denen
auch die Bestimmung des Aufenthalts des sindes ge-
hort.

Abgesehen davon, daB das Vormundschaftsgericht
hier wie sonst unter den Voraussetzungen des § 1666
" BGB eingreifer kann, vermag es jedoch die Erziehung
und Entwicklung eines Sindes aus einer geschiedenen
Ehe erheblich dadurch zu beeinflussen, daB es die
getroffene Sorgerechisregelung #ndert, wozu es nach
§ 74 Abs 6 EheG befugt ist, wenn es das im Interesse
des Kindeswohkles fiir angezeigt hiélt. Das Recht zur
Aufenthaltsbestimmung als solches hat das Vormund-
schaftsgericht auch damit nicht erhalten. Im Ergeb-
nis wird es aber in den meisten Fdllen darauf hinaus-
kommen; daf das Vormundschaftsgericht mit der Zutei-
lung der Personensorge an den einen der friiheren Ehe-
gatten oder mit der Anderung der getroffenen Regelung
und der Ubertragung der Sorge auf den anderen auch
iiber den Aufenthalt des hindes entscheidet. H&lt
sich das hind bei dem nicht sorgeberechtigten Ehe-
gatten auf und verweigert dieser die von dem &nderen
verlangte Herausgabe mit mehr oder weniger guten
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Griinden, so wird der in Anspruch Genommere hiufig
eine xnderung der Sorgerechtszuteilung beantragen,
um der Klage den Boden zu entziehen, und es wird in
diesem Pelle meist auch Verunlassung fiir das Vor-
mundschaftsgericht bestehen, zu iliberpriifen, ob die
getroffene Sorgerechtsregelung aufrechtzuerhalten
oder zu #ndern ist. Es wire in hohem MaBe unange-
bracht und den Belangen des Kindes abtriglich, wenn
trotzdem das ProzeBgericht iiber die Herausgabe zu
erkennen hitte. Denn das Prozefigericht wdre nach
der herrschenden Rechtsprechung, der sich auch der
erkennende Senat angeschlossen hat (L § 1707 BGB
Hr 1) und an der jedenfalls fiir die Regelfille
festzuhalten ist, nicht berechtigt, seine Entschei-
dung davon abhéngig zu machen, ob die Herausgabe dem
Wohle des Kindes dient, wdhrend das Vormundschafts- .
gericht auch nsch der Entscheidung des ProzeBge-
richts nicht gehindert wire, gerade mit Rucksicht
auf das Kindeswohl die Sorgerechtsvertcilung neu

zu regeln. Es wiirde zu einer Ver.ehrung der Verfah-
ren filhren und sich widersprechende, das Kind zwi-
schen den Eltern hin- und herreifiende und seine Ent-
wicklung u.U. schwer schiédigende Entscheidungen und
Lnordnungen wiren moglich, wenn hier das ProzeBge-
richt auf Antrag des Sorgeberechtigten ohne Riick-
‘gsicht auf die Belange des Kindes ein vollstreck-
bares Urteil iiber die Herausgabe zu erlassen hitte.

Dringende sachliche Bediirfnisse notigen des-
halb dazu, eine Gesetzesliicke, die die Regelung des
Personensorgerechts fiir Kinder zus geschiedenen
Ehen aufweist und die ersichtlich seinerzeit von
dem Gesetzgeber nicht bemerkt worden ist, 2zu
schlieBen; indem ausschlieBlich dem Vormundschafts-
gericht die Funktion gzuerkannt wird, dem Sorgebe-
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rechtigten das ihm von dem anderen Elternteil strei-
tig geuiachte Recht auf Heruusgabe des Lindes zuzu-
sprechen, und zwar Gurch eine nach § 33 FGG voll-
streckbare inordnung.

Den menschlichen Interessen des kindes, die
dies erfordern, kommt hier ausschlaggebende Bedeu-
tung zu. Das Gesetz selbst bringt in § 74 EheG zum
Ausdruck, daB8 gerade das Vohl der Kinder aus ge-
schiedenen Ehen, die auBlerhalb des natﬁriichen Pa-
milienzusanmenhangs aufwachsen miissen und dadurch von
vornherein in ihrer Entwicklung benachteiligt sind,be-
sondérs im Auge behalten werden solle; Durch Ver-
fahrens- und Zustindigkeitsvorschriften darf das
nicht hinfdllig gemacht werden. Solche Vorschriften
sind nicht Selbstzweck, sondern sollen dazu dieneg,
eine ecl.te Ordnung der Verhdltnisse herbeizufithren.
Auch wird die Rechtssicherheit, die sie dabei zu ge-
wihrleisten haben, nicht heeintrichtigt, wemn zwi-
schen geschiedenen Eltern iiber die Heraﬁsgabe gemein-
samer ninder im Rahmen der freiwiiligen statt wie
bisher in dem der ordentlichen Gerichtsbarkeit zu
entscheiden ist.

Der SchlieBung der Gesetzesliicke durch Zuwei-
sung der Streitigkeit an das Vormundschaftsgericht
steht § 1 FGG nicht entgegen. Das'Reichsgesetz,
das nach dieser Vorschrift die Zustsndigkeit der
Gericlite der freiwilligen Gerichtsbarkeit begriin-
det, ist hier die ausdehnend und damit richtig aus-
gelegte Bestimmung des § 74 EheG, die als eine vom
- Kontrollrat erlassene Vorschrift einem Reichsgesetz
gleichsteht,

Es 1&88% sich allerdings nicht in Abrede stel-
len; daB cdie Gerichte der freiwilligen Gerichtsbar-
keit in gewisser Hinsicht freier gestellt sind als
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es bei den im Rahuen der ordéentlichen Gerichtsbar-
xeit titipg werdenden Gerichiten der Fall ist. Zu-
néchst mag deshaldb die Befiirchtung verstindlich
erscheinen, daB dcs bei einer Auseinardersetzung
iver den Aufenthalt des aindes zur Regelung der
Verhiiltnisse berufene Vormnundschaftsgericht in
~ungulissiger Veise in der eigenen Vercntwortungs-
bereich der Eltern eingreifen oder diesén fir die
Verwirklichung ihrer Rechte nicht dieselbe Sicher-
heit wie das ordentliche Gericht bieten konnte.
Eine solche Befiirchtung wire jedoch unbegriindet.
Die Anorénung, das Kind dem Sorgeberechtigten her-
auszugeben, darf nur auf dessen Antrag ergehen;

sie von Auts ﬁegen zu treffen, wire das Vormund-
schaftagericht nicht befugt, da es nicht von sich
aus zu bestimaen hat, wo sich das aind aufhalten
8011, und gegenﬁber Kindern von geschiedenen.El—
tern anders als bei unter Vormundschaft stehenden
Xindern nicht die in § 1838 Satz 1 BiGB vorgesehe-
nen gesetzlichen izlichkeiten bestehen. Nur die
Zustindi;lkeit zur Entscheicung iber den liersusgabe-
anspruch des sorgeberechtigten geschiederen EFhegat-
ten gegeniiber dem anderen wird durch die gebotene
erginzende Gesetzesauslegung vom ordentlichen Ge-
richt auf das Vornundschaftsgericht verlagert. ohne
daff damit der .Staatsgewalt mehr Eingriffsmbglich-
keiten in die Zrziehungsrechte der Eltern zuerkannt
werden, als ihr an sich zustehen. Andererseits kann
der Sorgeberechtigte selbst sich darauf verlassen,:
daB auch das Vormundschaftsgericht sein berechtig-
tes Verlangen auf Herausgabe des Kindes anerkennen
und verwirklichen wird. VWenn es bei seiner Ent-
scheidung kraft der ihm nach § 74 Abs 6 EheG zu-
stehenden Befugnisse in jedem Falle das Wohl des
Kindes zu beachten hat und deshalb ein Herausgahe-—
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begehren ablehnen kann, dem das ProzeBgericht statt-
geben miiBte, so wird dadurch das Erziehungsrecht des
Sorgeberechtigten, wenn es richtig verstancen wvird,
nicht beeintréichtigt, denn die Ausiibung dieses Rechts
80ll pleichfalls an dem %ohl des Kindes ausgerichtet
sein. Ist das Herausgebebegehren mit den Belangen
des Kindes nicht unvereinbar, so darf das Vormund-
schaftsgericht das rRecht des Antragstellers nicht
curch Ablehnung des Antrags verkiirzen, und es muf
dann auch dafiir sorgen, deff die Herausgabeanordnung
curchgefiihrt vird. Xine Sntscheidung des Vormund-
schaftsgerichts dahin, daB dem Antragsteller das
Sorgerecht zu helassen, trotzdem aber sein Antrag
auf inord:.ung der Herausgabe des Kindes abzulehnen
sei, wire also nur zulissig, wenn diese Regelung

ihm gegeniiber ausnzhmsweise einmal nach § 1666

Abs 1 BGB zu rechtfertigen wiére.

DaB8 die Vollziehung der Anordnung des Vormund-
schaftsgerichts auf Herausgabe hier der Vollstrek-
kung eines Anspruchs des Sorgeberechtigten dient,
wihrend sonst LlaBnahmen, die nach § 33 FGG getrof-
fen werden, im allgemeinen zur Durchsetzung einer
Verfiipung gelten, die das Gericht von Amts wegen
getroffen hat, ist ebenfalls kein Argument gegen
die herrschende Ansicht, Ebensowenig kann geltend
gezacht werdeh, es viirden die Grengen zwischen
streitiger und freiwilliger Gerichtsberkeit ver-
wischt. Der aus dem Erziehungsrecht flieBende
anspruch auf Herausgabe des nindes ist mit vernmo-
censrechtlichen Anspriichen nicht auf eine Stufe zu
stellen, so duB es nicht unsachgemé$ und unorga-
nisch ist, wenn er mindestens in derjenigen Fidllen
aus dem Bereich der streitigen Gerichtsbarkeit her-
susgenorzien wird, in denen cies dringend erforderlich
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ist. Auch sonst werden im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit Streitverfuhren durchgefiihrt (BGHZ 6,
248 /2547; 10, 155 /1627; BGH Lii § 16 FGG Nr 2), fiir
Gie sich bestimate Verfahrensgrundsédtze, die deren
rigenart Rechnung tragen, herausgebildet haben,; wenn
in dieser ninsicht auch noch vieles im FluB ist (vgl
Barmann ArchZivPrax 154, 373 /393 ff/). Wie sich das
Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht und in den
nachfolgenden Rechtsziigen im eingzelnen gestaltet, ist
hier nicht zu entwickeln.

Die nach dem Vorstehenden notwendige ergiinzende
iuslegung des § 74 EheG fiigt sich, was das Verfahren
filr die Regelung der Beziehungen gwischen Elterw und
Aindern betrifft, einer allgenein erkennbaren Rechts-
entwicklung auf dem in Frage stehenden Gebiet ein. So
ist die Rechtsansicht im Vordringen begriffen, daB8 das
Vormundschaftsgericht, nicht das ProzeBgericht, dariiber
zu entscheiden habe, ob dem nicht sorgeberechtigten
geschiedenen Elternteil iiberhaupt ein Recht zum Ver-
kehr mit dem Kinde zustehe (KG MDR 1952, 616; QOLG
Nirnberg BayJliBl 1952, 187; Palandt-Lauterbach LGB
11. bis 14. Aufl § 75 EheG Anm 6, anders bis zur 10.
Aufl dort; Hoffmann-Stephan EheG § 75 Anm 6 A). AuBer-
dem kann, seitdem das der Gleichberechtigung der Ge-
schlechter entgegenstehende Recht auBer Kraft getre-
ten ist, nach einer hiufig vertretenen Rechtsauffas-
sung ein Ehegatte jetzt auch bei bestehender Ehe die
von dem anderen verweigerte Herausgabe eines gemein- -
samen Kindes nicht curch eine Klage bei dem ProzeB-
gericht erreichen, sondern nur, indem er sich an das
Vormundschaftsgericht wendet (LG Hamburg NJW 1953,
989; Arnold Gleichberechtigung § 1632 Anm 3; Finke
NJW 1953, 606 /6097). Demcntsprechend hat auch der
Rericrungsentwurf cines Gesetzes iiber die Gleichbe-~
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rechtigung von ifenn und Frau auf dem Gebiete des
biirgerlichen Rechis (Bundestagsdrucksache 2. “ahl-
periode Nr 224) vorgesehen, in § 1632 B.B eine Be-
stimmung aufzunehmen, nach der das Vormundschafts-
gericht enischeiden soll, wenn ein Elternteil die
Herausgabe des Kindes von dem anderen verlangt. Der
Entvurf behundelt also in dieser Hinsicht Kinder aus
bestehenden und geschiedenen Ehen gleich Ob die in
ihm vorgeschlagene Regelung schon dem geltenden
Recht entspricht, soweit es sich um einen Streit
iiber den Aufenthalt des Kindes zwischen Eltern han-
delt, die miteinander verheiratet sind; braucht hier
nicht aobschlieBend entschieden zu werden. Immerhin
besteht bei der zu beobachtenden Rechisentwicklung
um so weniger Anlafl, eine demertsprechende, sachlich
wohl begriindete Rechtsmeinung aufzugeben, die, was
Kinder zus geschiedenen Ehen betrifft, schon vor

dem Inkrafttreten des Gleichberechtigungsgrundsatzes
im Zuge einer gesunden Rechtsfortbil ung zur Herr-
schaft gelangt war.

Nach alleden ist es geltendes Recht, daB ein
geschiedener Ehegatte von dem anderen die Herzusgabe
eines gemeinsamen Kindes nicht nach § 1632 #GB durch
Klage bei dem ProzeBgericht, sondern nur durch Anru-
fung des Voruundschaftsgerichts erreichen karn. it
dem Reichsgericht ist anzunehmen, daB der Rechtsweg
fiir eine solche Klage unzuldssig ist, da die Frage,
ob ein biirgerlicher Rechtsstreit innerhslb der strei-
tigen oder der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu ent-
scheiden ist, die Zuldssigkeit des Rechisweges bhe-
trifft (BGHZ 10, 155 /162/; a.h. Baur Freiwillige
werichtsberkeit § 2 B III 5 § 32, liber die beson-
dere hier zu entscheiderde Prage s. dort § 26 II 3
S 2835; fir Unzuléssigkeit des Rechtswegs bei Heraus-
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gabestreit unter geschiedenen Ehegatten wohl auch
Stein-Jonas-Schonke ZPO 18. Aufl Vorbem vor § 1

III 3, wie aus den ‘dortigen Zitat FuBn 129 a her-
vorgeht /ohne eigene Stellungnahme allerdings § 883
inm IIT FuBn 14 g/, und Rosenberg Lehrbuch des Zi-
vilprozeBrechts 6, Aufl § 13 ITII 2 a S 54 unter An-
fihrung desselben Zitats sowie Schlegelberger FGG

in der 6. Aufl Vorbemerkung I 2 vor § 33 S 330 im
Gegersatz zur5. iufl; auch Schlegelberger sagt jetzt,
fiir den ProzeBweg sei kein Raum). Auf die Frage, ob
fiir die KXlage ein Rechtsschutzbediirfnis bestehen wiir-
de, kommt es mithin nicht mehr an. Es kann dechalb
auf sich beruhen, ob sich das Vormundschaftsgericht
im vorliegenden Fzlle fir nicht befugt gehalten hat,
die Herausgabe des findes anzuordnen vnd 2zu erzwin-
gen. Der an sich verschlossene ordertliche Rechtsweg
vwiilrde nicht dadurch ertffnet werden, daB das Gericht
der freiwilligen Gerichtsbarkeit sich zu Unrecht als
unzustindig bezeichnet hat. Dem wiirde  gegebenenfalls
rit den im Rakmen dieser Gerichtsburkeit bestehenden
gesetzlichen ildglichkeiten entgegenzutreten sein.

4, Ls braucht nicht dazu Stellung genommen zu wer-
den, ob das Verfahren vom ordentlichen Gericht an das
Gericht der freiwilligen Gerichtsbarkeit abgegeben
werden konnte, wie das der II. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs ohne ausdriickliche gesetzliche Grund-
lage in einer vor dem ordertlichen Gericht anhiingig
ge.aachten Sache getan hat, in der ein Organ der frei-
willigen Gerichtsbarkeit hidtte angerufen werden miis-
sen, die dafiir bestimmte Prist jedoch durch die Be-
schreitung des Klageweges versdumt worden war (BGHZ
10, 155 /163/; zustimmend Keidel J2Z 1953, 760

/761, 7627). wenn eine Verweisung des Rechtsstreits
als zul&ssig angesehen wird, so ist sie jedenfalls
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nicht zwingend geboten und rach Lage der Umstiinde
auch nicht erforderlich. Denn hier hat keine Partei
einen entsprechenden Verweisungsantrag gestéllt, es
bestehen auch keine AusschluBfristen und der Kliger
kXann gsich ohne weiteres an das Vormundschaftsgericht
wenden mit dem Begehren, die Herausgabe des Kindes
anzuordnen, und damit dort ein Verfzhren in Gang
brincen., Auch wegen der in dem streitigen Verfahren
entstandenen ProzeBkosten ist eine Verweisung nicht
verenlaBt.

5. Das Landgericht hat die Klage deshalb mit Recht
abgewiesen. Auf die Revision der Beklagten muB das
Urteil des Oberlandesgerichts aufgehoben und die Be-
rufung des Kldgers als unbegriindet zuriickgewiesen
werden. Klarzustellen ist jedoch, daB die Abweisung
der Klage nicht weger mangelnden Rechtsschutzbe-
diirfnisses, sondern wegen Unzuléssigkeit des Rechts-
weges erfolgt.
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Nach § 97 Abs 1 ZPO hat der Kliger die Kosten
des Berufungsrechtszuges sowie diejenigen des kevi-
sionsrechtszuges, die als Kosten seiner erfolglosen
- serufung gelten, zu tragen.

Schmidt Raske Johannsen Kregel  Viistenberg



