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Gesetz: EGBGB Art 7 ff (Deutsches Interlokales Recht)
EGBGB Art 22, BGB §§ 1723 £f

Rechtssatz: Nur bei einer Rechtsverschiedenheit in einzel-
nen Teilen deg Deutschen Rechtsgebiets konnen
Kollisionsnormen des Deutschen Interlokalen
Rechts angewendet werden. Eine derartige Rechts-
verschiedenheit besteht auf dem Gebiete der
Ehelichkeitserklarung zwischen der Bundesrepu-
blik und der Deutschen Demokratischen Republik
nicht.

Gesetz: BGB § 1735

Rechtssatz: Auf die Wirksamkeit einer Ehelichkeitserkldrung
ist nur von EinfluBl, wenn die zusténdige Behor-
de sich iiber ihre gesetzlichen Voraussetzungen
bewuBt hinweggesetzt hat.
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Aktenzeichen: IV ZR 35/52

Urteil des BGH vom 20. November 1952 .OLG Diisseldorf
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Verkiindet

ém 20. November 1952 ,
Tiist, Justizobersekretér

~n

. als Urkundsbeamter der Ge- :
E schgftsstelle -
. A
S Im Namen des Volkes ~
i : R
k In dem Rechtsstreit e
&
¢ des Albert BB , Tischler in LD/IINEENED <UD
v Wstrase @D ’ ’
i Klégers, Berufungsklégers und 2

Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

é;
. &gegen

.1, den Rohrleger Peter S I
. 2. die Hausfrau Guduvla S G,
beide wohnhatt in NGNNGNGD. YNt @9,

Beklagte, Berufungsbeklégte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt i <IIENED -

L
.. s%’*‘

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind- -
liche Verhandlung vom 13. November 1952 unter Mitwirkung ;
der Bundesrichter Dr. Lersch, Ascher, Raske, Dr. von Werner
und Scheffler

P

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 5. Zivilsenats des Qberlandes-
gerichts in Diisseldorf vom 25. Januar 1952 wird
aufgehoben., Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auvch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesgen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand:
,: .

Die Tochter der beiden Beklagten hat am (NN
7945 einen Sohn aufBlerehelich geboren. Sie ist am i15.
Februar 1946 gestorben. Das Kind lebt seit seiner Geburt
im Haushalt der Beklagten. Der Kldger hat am 11. Mirz
7046 vor dem Amtsgericht N@} die Vaterschaft anerkannt.
Im April 1949 hat er iiber das Jugendamt N@M, den Amts-
vormund des Kindes, beim Amtsgericht Neuss unter Beifiigung
einer notariell beurkundeten ﬁinwilligun’gserkl‘a‘.rung seiner
Frau den Antrag gestellt, das Kind fiir ehelich zu erkléren.
Das Jugendamt hat den Antrag befiirwortet. Da der Kldédger
inzwischen nach Ly (Ostzone) verzogen war, leitete das
tmisgericht N@B die Akten an das Amtsgericht SEIEEED
(Sachsen) weiter, das daraufhin die "Ubernahme der Vormund-
schaft" verfiigte. Auf Veranlassung des Amtsgerichts SR
@ vicderholte der Kliiger seinen Antrag auf Ehelichkeits-
erkldrung zu gerichtlichem Protokoll. Mit BeschluB vom 1.
September 1949 hat das Amtsgericht SR durch einen
Rechtspfleger dem Oberstadtdirektor in N, Abteilung
Jugendamt, als dem Vormund des Kindes die vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung zur Abgabe der Einwilligungser-
klirung zu der beantragten. Bhglichkeitserkldrung erteilt.
Der Landgerichtspridsident in CUNINEES hat den Antrag auf
Ehelichkeitserklirung abgelehnt. Auf die hiergegen vom
Kldger eingelegte Beschwerde - hat der Oberlandesgerichts-
priasident in D@l unter Enderung des Beschlusses des
Landgerichtsprédsidenten das vom Klidger erzeugte Xind fiir
ehelich erklidrt. ' '

Der Klédger, der sich auf Grund dieses Beschlusses als
Inhaber der elterlichen Gewalt betrachtet, verlangt mit
der Klage die Herausgabe des Kindes. Die Beklagten halten
den BeschluB8 fiir ungliltig und haben Abweisung der Klage
beantragt.
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Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Kldger seinen Klagantrag weiter,
wihrend die Beklégten um Zuriickweisung der Revision bit-
ten. ' ' ' )
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" Entscheidungsgriinde: -

I. Das Kind‘;sﬁ‘dﬁrch BeschluB'aes Oberléndesgerichts—

présidenten in PGS, eciner Behtrde auBerhalb des Gebie-
tes der Deutschen Bundesrepubllk fiir ehelich erkldart wor-
den. Die Beklagten wollen hieraus die 'Folge gezogen haben,
daB die Frage der Rechtswirksamkeit der Ehelichkeitserkls-
rung nach deutschéh interlokalem Recht zu beurteilen sei,

infolgedessen der in Art 22 EGBGB enthaltene Rechtsgedan-

ke zur Anwendung kommen riisse und, da der Vormund des Kin-
des fiir dieses selne Einwilligung nicht in der in den

§§ 1726, 1730, 1729 BGB vorgeschriebenen Form erteilt ha-

be, die Legltlmaulon gemdB Art 22 Abs 2 EGBGB unwirksam

fei. .

Diese Ansicht ist rechtsirrig. Zwar bestehen keine
rechtllchen Bedenken, d1e Vorschrlften des deutschen in-
ternatlonalen Rechts s1nngemaB "auf Kollisionsfille des
deutschen interlokalen Rechts anzuwenden (vgl RG in RGZ
170, 202 und Zeltschrlft der Akadem1e fiir Deutsches Recht

%44 5 67, BGHZ Ty 11 1 ferner Raape Deutsches Interna-
tionales Privatrecht S 106 Staudinger-Raape Anm [ IV
der Einleitung zu Art 7 - '32 EGBGB, Palandt Anm 14 a
Vorbem zu Art 7 EGBGB). Voraussetzung hierfiir 'ist aber,
daB ein Kollisionsfall gegeben ist, d.h.,daB eine Rechts-
verschiedenheit in einzelnen Teilen des deutschen Rechts-
gebiets besteht. Dies ist jedoch fiir eine Ehelichkeitser-
klsrung nicht der Falls; in der Bundesrepublik wie in der
Teutschen Demokratischen Republik gelten sowohl in sach-
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lich-rechtlicher als auch in verfahrensrechtlicher Bezie-
hung dieselben Rechtsnormen, ndmlich die §§ 1723 ff BGB
sowie § 10 der Verordnﬁng zur Vereinheitlichung der Zu-
stdndigkeit in Familien- und Nachla@sachen vom 31. Mai
1934 (RGBl1 I, 472) und die Verordnung zur weiteren Ver-
einheitlichung der Zusténdigkeit in Familiensachen vom
17. Mai 1935 (RGBl I, 682).

II. Entscheidend ist deher allein, ob nach den Vor-
schriften der §§ 1723 ff, insbesondere des § 1735 BGB die
Ehelichkeitserkldrung des Oberlandesgerichtsprédsidenten
in Dresden rechtswirksam ist. Denn nur dann kann der Kl&-
ger die Herausgabe des Kindes verlangen (§§ 1736, 1632
BGB).

1. Das Berufungsgericht ist bei der.rrﬁfung der
Rechtswirksamkeit der Ehelichkeitserklédrung von der Be-
stimmung des § 1735 BGB ausgegangen und hat ausgefiihrt,
daB nach dieser Vorschrift die Wirksamkeit der Ehelich-
keitserkldarung dadurch nicht beriihrt werde, dal die Be-
horde irrtiimlich das Vorllegen der gesetzllchen Voraus-
setzungen angenommen habe; dagegen kénnten nach § 1735
die Fglle durcn die Dhelichkeltserklarung nicht gehellt
werden, in denen hewuBt iiber, das Fehlen e1ner oder meh—
rerer der gesetzllchen Vorauasetzungen hinweggegangen
sei,

Dieser Auslegung des éeséézeé ist zugustimmen. Schon
nach dem Wortlaut des § 1735 ist fiir seine Anwendung er-
forderlich, daB die zusténdigé Behorde das Vorhandensein
der gesetzlichen Voraussetzungen angenommen hat. Das kann
nicht der Fall sein, wenn die Behdrde sich bewuBt iiber
die gesetzlichen Voraussetzungen hinwegsetzt.
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Dies entspricht auch dem Sinn der Bestimmung, wie
sich vor allem aus ihrer Entstehungsgeéchﬁch%e ergibt.
§ 1735 hat seine neue Fassung durch das Gesetz tber die
Anderung und Erganzung famlllenreohtllcher Vorschrlften
und iiber d1e Rechtsstellung der Staatenlosen vom 12,
April 1938 (RGB1 I, 380) erhalten. Sinn des § 1735 alter
Fassung war, avs dem Kreis der mogllchen Unwirksamkeits-
griinde nur bestimmte Griinde auszuschelden. Nach einhelli-
ger Melnung hatte das Fehlen élner gesetzllchen Voraus-
setzung fur die Ehellchkeltserklarung (§§ 1724 vis 1730, 1732
/ jetzt aufgehoben;7, 1733) grundsidtzlich ihre Unwirksam-
keit zur Folge'(staudinger 9. Aufl Anm 1 zu § 1735;
Planck 3. Aufl Vorbem 3% vor § 1723 und Anm 1 zu § 1735;
RGRK 7. Aufl Anm 1 zus§ 1735). Dies wurde aus der im Ent-
wurf II zum BGB urspriinglich vorgesehenen Fassung des
§ 1735 (dort noch § 1593) geschléssén; wo der zum spate-
ren § 1735 gewordenen Bestimmung der Satz vorangestellt
wars

"Die Ehelichkeitserklérung ist unwirksam, wenn ein
gesetzliches Erfordernis fehlt."
Eine Ausnahme galt nach § 1735 alter Passung nur in den
Fdllen, in denen der Antragsteller in.Wirklichkeit nicht
i der Vater des Klndes oder zu Unrecht angenommen worden
| war, daB die Mutter des Kindes oder die Frau des Vaters
zur Abgabe einer Erklarung ‘dauernd auBerstande oder ihr
Aufenthalt dauernd unbekannt sei. Auch insoweit ist stets
die Auffassung vertreten worden, daB es sich dabei immer
nur um eine irrtiimliche Unterstellung der in § 1735 a.F.
vorgesehenen Voraussetzungen handeln kénne. Daf hierin
eine Anderung eintreten sollte, léBt‘sich aus der amtli-
chen Begriindung zum Familienrechtsénderungsgesetz (DJ 1938,
619 £) nicht entnehmen. Im Gegenteil wird dort ausgefiihrt
(aa0 S 623), daB die Neufassung des § 1735 auf den glei-
chen Ervigungen beruhe, wie sie fiir die Einfiigung des
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§ 1756 Abs 1 méBgebend gewesen seien. In der Begriindung

zu dieser Bestimmung (aa0 S 621 f) wird darauf hingewie-
sen, daf} der blsherlge Rechiszustand unbefriedigend gewe-
sen sei, wonach ein Klndesannahmeverhaltn1s trotz Bestd-
tigung nicht begriindet worden sei, wenn der Vo;mundschafts-
richter das Fehlen einer vom Gesetz geforderten Voraus—
setzung der Klndesannahme iibersehen habe, selbst wenn sich
dieser Mangel erst viele Jahre nach der Bestatlgung her-
ausstelle. Allerdlngs konne die Begtdatigung das Fehlen ma-
terlellrechtllcher Voraussetzungen nlcht heilen, da andern-
falls der Annahmevertrag seines vertragllohen Charakters
entkleidet wiirde. Daf ein Annahmevertrag trotz eines ‘ma-
terlellrechtllchen Mangels versehentllch bestitigt werde,
werde aunfierdem kaum vorkommen, widhrend die Gefahr, daB ein
Fehler bei der Beurkundung des Vertrages vor der Bestiti-
gung ggg;§gy§2dvgrde,-ungleich.grBBer gei; Seien die ma-
teriellen Vorayssetzungen erfiillt und die Bestétigung

nach Priifung q@rch den Richter erteilt, so diirfe die Wirk-
samkeit des Aﬁﬁahmeverhﬁltnisses.nicht mehr von einem
unbeachteten und oft erst nach Jahren' zum Vorschein kommen-—

den Formfehler abhingen. Zur Begriindung des neuen § 1735

im besonderen wird ausgefuhrt daB der Ehellchkeltserkla—
rung .im Gegensatz zur Bestatlgung des Annahmevertrages

die Kraft belgelegt werde, Jedeh Mangel der bei ihrer
V01121ehung nlcht beachtet worden sel, zu hellen. Die Vor-
schrift habe hauptsachllch Bedeutung fiir die Fdlle, in de-
nen das Fehlen eines gesetzllchen Erfordernﬁsses irrtumllch
iibersehen worden sei. o oo

. -
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Die Begriindung fiir die Neufassung des § 1735 gibt also
keinen Anhalt dafiir, da8 auch bei einem bewuB8ten {ibergehen
der gesetzlichen Erfordernisse die Eehelichkeitserklarung
Wirksamkeit erlangen solle. Ware dies vom Gesetzgeber ge-
wollt gewesen, so hdtte es auch nahe gelegen, dies in der
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Regriindung hervorzuheben. Einzu kommt noch folgendes:

Der gleichzeitig neu gefate § 1756 Abs 1 enth#dlt nicht
die in § 1735 n F gemachte Einschrinkung auf Fille der
"zu Unrecht" erfolgten Annahme der gesetzl1chen Erforder-
nisce, sondern heilt seinem Wortlaut nach scheinbar jeden
i-angel der Form. Wenn aber nach der amtllchen Begriindung
nicht einmal in diesenm Falle eine Héilung aller derarti-
ger lingel schlechthwno sondern nur in den Féllen des
Lbersehers und - Nlchtbeachtepsfgewollt war, dann kann fiir
die enge*e Passung des § 1735 ‘nichts anderes gelten. Im
librigen hitte, falls der Gesetzgeber tatsichlich eine Hei-
lung aller Falle, in denen es an einem gesetzlichen Er-
"fordernis der Ehelwchkeltserk1a*ung fehlt, im Auge gehabt
hatte, n1chts naher gelegen, ‘als in Umkeh”ung des im Ent-
wurf II zunm BGB vorgesehenen, dann aber in “egfall gekom-
menen Satzes 1 des § 1735 ewne Bestlmmung des Inhalts zu
schaffen, daB das Péhlen elner gesetzlichen Voraussetzung
die Wirksamkeit der Ehellphkeltserklarung nicht berithre.

-

“r

Abgesehen THiervon wiirde aber eine derartige Vorschrift
nit einem rechtsstaatlichen Derken nicht vereinbar sein.
Die nbelwchkeltse*klarung ist, ein Verwaltungsakt. Das ist
auch in § 13 der Vo zur Vérewnheltlichung der Zustindig-
leit in Pamwlﬂen— und NachlaBsachen vom 31. Kai 1934 aus-
driicklich gusgesprochen worden. Seﬂn EriaB steht im frei-
en Erressen der Behorde (§71734 BGB) ‘Trotz Freiheit des
Irmessens ist aber die Bebovdé ‘niemals berechtigt, in ih-
rer Intechliefung wwllkurlwch cu verfahren, wie ja auch
die Verordnung vom 31. lai 1934 und die vom 17. Mai 1935
die 1i8glichkeit einer Beschwerde, insbesondere auch ge-
gen Entcscheidungen des Oberlandesgerichtspridsidenten aus-
driicklich geben. Setzt die Behdrde sich bevuBt iiber das
Fehlen eines gesetzlichen Erfordernisses hinveg, co ist
dies ein Akt reiner Willkiir. Dies hat zur Folge, da der
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Akt Rechtswirkungen nicht erzeugen kann, d.h. nichtig ist
(vel BGHZ 4, 10 £ / 22 7). Die Auslegung des § 1735 BGB
durch das Berufungsgericht ist sonach frei von Rechtsirr-
tum. -

2. Trotzdem kann das angefochtene Urtell kelnen Be-
stand haben. Die Revision rugt mit Recht, ‘das Berufungs-
gericht habe es an jeder Begrundung fir selne Ansicht feh-
len lassen, der Oberlandesgerlchtsp*asment in D-
habe sich bewuBt uber den Mangel der gesetzllchen Voraus-
setzungen der uhelichkeltserklarung hlnweggesetzt Das
Berufungsgericht hat die Mogllchkelt offen géTassen, dag
der Oberlandesgerlchtspra31dent bei selner BeschluBfassung
erkannt hat, daB nach § 16 Abs 3 Buchst g "der Reichsent-
lastungsverfugung vom 3. Juli 1943 (DJ 339) "die vormund- .
schaftsgerlchtllche Genehmlgung zur Eﬁnwllllgung des ge-
setzlichen Vergtreters des Kindes (§ 1728 Abs 2 BGB) nicht
vom Rechtspflegaer, sondern nur vom Richter erteilt werden
konnte. Dahingestellt 1&Bt das Berufungsgericht ferner,
ob in der befurwortenden Stellungnahme des Jugendamtes
NGB, dem Amtsvormund des Klndes, eine Elnw:Llllgung ge-
mdB § 1728 Abs 2 zu erbllcken sei, da auch insofern e1n
Irrtum des Oherlandesgerlchtspva51denten unterstellt wer-
den .kfnne. .Bs kdnne aber, S0 fuhrt das Berufungsgerlcht .
weiter aus, "keinem Zwewfel unterllegen" daB der Mangel
der in § 1730 fiir die Llnw1lllgungserklarung des gesetz-
lichen Vertreters vorgesohrlebenen Form nicht ubersehen
worden sei. Die E1nw1lllgungserklarung ‘des Kindes oder
seines gesetzlichen Vertreters sei eines der wichtigsten
Erfordernisse der Fhelichkeitserklidrung. Um dem Erklidren-
den die mit ihr verbundenen weittragenden Folgen zum Be-
wuBtsein zu bringen, sei die gerichtliche oder notarielle

«
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Beurkundung der Erklédrung vorgeschrieben. Die Bedeutung
dieser Erkléruhg und der dafiir vorgeschriebenen ¥Form

sei dem Oberlandesgerichtsprésidentén und den seine Ent-
scheidung vorbereitenden Mitarbeitern "ohne Zweifel" be-
kannt gewesen; zumal ihnen Aﬂtrége gleicher Art hiufig
vorgelegen hétlien. Daher konne "nur angenommen werden',
da8 liber die Nichteinhaltung der Form des § 1730 BGB
bewullt hinweggegangen worden sei.

v

it dieser Begriindung 148t sich die ‘Auffassung des
Berufungsgerichts nicht halten. Da weder der Tenor des
Beschlusses noch dessen Begriindung-aus sichiheraus,,
noch die beigezogenen Akten des Amtsgerichts SN
irgendeinen Anhalt dafiir ergeben, daf die Nichtbeach-
tung des § 1730 BGB bewuBt erfolgt ist, hitten Tatsa-
chen festgestellt werden miissen, die die Auffassung
des Berurungsgerichts rechtfertigen konnen. Daran fehlt
es aber. Der SchluB, den das Berufungsgericht aus der
| Bedeutung der Vorschrift des § 1730 dahingehend zieht,
- daf seine Nichtbeachtung bewuBit erfolgt sein miisse, ist
lreineswegs zwingend und angesichts des Umstandes unzu-
reichend, dafi ‘die Ehelioﬁkeitaerklarung als Hoheitsakt
die Vermutung ihrer Ordnungsmifigkeit hat. Einen Erfah-
rungssatz des Inhalts, da8 die Nichtbeachtung eines we-
sentlichen gesetzlichen Erfordernisses eines Verwalfungs—
aktes im Regelfall auf bewuBten VerstoB der Behtrde zu-
riickzufithren sei, gibt es& nicht.
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Auch der weitere, vom Berufungsgericht zur Stiitzung
seiner Ansicht’angefiihrte Gesichtspunkt, daB, da dem
Oberlandesgerichtspridsidenten hiufig derartige Entschei-
dungen vorgelegen hatten, schon hieraus seine Kenntnis
der mafgebenden Bestimmungen und daraus weiterhin seine
bevu3te NiBachtung der gesetzlichen Vorschriften gefol-
gert werden miisse, vermag die Entscheidung nicht zu tra-
geng denn es fehlt, wie die Revision mit Recht riigt,
auch insoweit an jeder tatsiichlichen Feststellung.

Das angefochtene Urteil muBte daher aufgehoben und,
da keine ausreichenden tatsidchlichen Feststellungen vor-
liegen, die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen werden. Das Berufungsgericht wird nunmehr gegebenen-
falls gemdB § 139 ZPO den Beklagten Gelegenheit geben
miissen, fiir ihre Behauptungen, daB der Oberlandesgerichts-
pridsident sich bewuBlt iliber die gesetzlichen Bestimmungen
hinweggesetzt habe, Beweis anzutreten. Sollte der den Be-
klagten obliegende Beweis nicht gefiihrt werden, und die
Ehelichkeitserkldrung als wirksam anzusehen sein, so konn-
te nicht, wie dies die Beklagten wollen, dem nach § 1632
BGB berechtigten Herausgabeverlangen entgegengehalten
werden, daB der Kliger dem Interesse des Kindes zuwider-
handle und sein Sorgerecht miBbrauche. Die Entscheidung
dariiber, ob der Sorgeberechtigte durch sein Herausgabe-
verlangen das geistige und leibliche Wohl des Kindes ge-
fahrdet und dadurch sein Sorgerecht miBbraucht (§ 1666
BGB), steht allein dem Vormundschaftsrichter zu und erst
dann, wenn dessen Entscheidung vorliegt, kann ein solcher




Einwand vom Prdzeflgericht beriicksichtigt werden (vgl Urt
des erkennenden Senats vom 29. Januar 1951 - IV ZR 53/50
= NJW 51, 309)."

Dr. Lersch * Ascher " Raske

von Werner Scheffler
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