Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : Ja

FamRAndG Art. 7 § 1; EGBGB Art. 22

a) Die Entscheidung iiber die Sorge fiir die Person eines
Kindes, die von einem ausl&ndischen Gericht im Zusam-
menhang mit einem Scheidungsurteil getroffen worden ist,
kann nicht anerkannt werden, wenn nicht zuvor im Ver-
fahren nach Art. 7 § 1 FamRAndG festgestellt worden ist,
daB die Voraussetzungen fiir die Anerkennung des Schei-
dungsurteils vorliegen.

b) Die nach ausldndischem (hier: belgischem) Recht durch
Heirat und Vaterschaftsanerkenntnis eingetretene Legi-
timation ist fiir den deutschen Rechtsbereich nicht wirk-
sam, wenn das Kind der Legitimation nicht zugestimmt hat.

BGH, Urt. v. 5. Februar 1975 - IV ZR 90/73 - OLG KGln
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die mindliche Verhandlung vom 5. Februar 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Hau8 und die Richter
Professor Johannsen, Dr. Bukow, Dr, Buchholz und
Dr, Hoegen

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden
das Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Ksln vom 19. MHrz 1973 aufge-
hoben und das Urteil der 6. Zivilkammer
des Landgerichts Koln vom 17. August 1972
abgedndert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klidger hat die Kosten des Rechts-
streits zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger, belgischer Staatsangehdriger und seit
Jahren als Berufssoldat in der Bundesrepublik Deutschland
stationiert, heiratete am 6, Mai 1961 vor dem Standesbe-
amten in Po@l® in B Frau Margarete SchUliliii®,
eine deutsche Staatsangehdrige. Diese hatte ein am
. @ 19560 nichtehelich geborenes Kind Maria, das
nicht von dem Kliger stammt. Die Heiratsurkunde enthilt
eine Erklirung der Eheleute, die in deutscher Ubersetzung
lautet:
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" Die Eheleute haben erklidrt, daB8 in K@l-
LigR on @B. 8. 1960 ein Kind weib-
lichen Geschlechts geboren wurde, welches
ihr Kind sei und den Namen Maria filhre
und welches sie als ihr eheliches Kind
anerkennen. "

Das Kind lebte nach der EheschlieBung etwa fiinf Jahre
im ehelichen Haushalt des Kligers und wuchs dort zu-
sammen mit der in der Ehe am @R. @; 1963 geborenen
Tochter Patricia auf.

Durch Urteil des belgischen Gerichts in J@®
vom 18, Januar 1967 wurde die Ehe des Kligers aus Ver-
schulden der Ehefrau geschieden., Diese war zu der Ver-
handlung liber die Scheidungsklage geladen, jedoch nicht
erschienen. Nach den Griinden des Urteils hat sie den
Kldger grundlos verlassen, seitdem ein liederliches Leben
gefihrt und die Kinder vernachléssigt. Das Scheidungsur-
teil enthdlt weiter eine Anordnung iUber das Sorgerecht
fiilr die Kinder, die in deutscher {bersetzung lautet:

" Die beiden aus der Ehe der Parteien hervor-
gegangenen Kinder, nimlich Maria De{jjED ,
geboren in K@D am 9. G 1960, und

Patricia DeP, geboren in K am
©. GBS 1963, werden dem Kliger anver-
traut, "

Der Kliger gab das Kind Maria nach der Scheidung
in die Obhut der Beklagten, einer Schwester der Kindes-
mutter. Dort befindet es sich seitdem mit ausdriicklicher
Zustimmung seiner Mutter. Nachdem der Kliger im Jahre 1967
eine neue Ehe mit einer deutschen Staatsangehdrigen ein-
gegangen war, verlangte er von der Beklagten die Heraus-
gabe des Kindes. Er beabsichtigt, das Kind zusammen mit
dessen Schwester Patricia in seinem neuen Haushalt auf-
wachsen zu lassen. Da die Herausgabe des Kindes verwei-



gert wurde und seine unter Zuhilfenahme deutscher Be-
hérden angestellten Bemilhungen, das Kind zu sich zu
holen, scheiterten, stellte er die Unterhaltszahlungen
ein,

Mit der Klage verlangt der Klédger die Herausgabe
des Kindes. Er ist der Ansicht, als Inhaber der elter-
lichen Gewalt auf Grund des ihm durch das belgische Ge-
richt zugeteilten Sorgerechts den Aufenthalt des Kindes
bestimmen zu kdnnen. Sein Herausgabeverlangen entspreche
auch dem Wohl des Kindes. Er kotnne gut flir das Kind sor-
gen und habe eine ausreichend grofle Dreizimmerwohnung,
wihrend das Kind bei der Beklagten in beengten Verhilt-
nissen untergebracht sei.

Die Beklagte vertritt den Standpunkt, das Heraus-
gabeverlangen verstoBe gegen Art, 30 EGBGB. Die bei der
EheschlieBung abgegebenen Erkl&drungen tiber den Personen-
stand des Kindes seien wirkungslos. Das Kind habe die
deutsche Staatsangehorigkeit nicht verloren. Die Ent-
scheidung iiber den Aufenthalt des Kindes miisse nach deut-
schem Recht beurteilt werden., Der Kliger verfolge mit sei-
nem Begehren auch nicht das Wohl des Kindes, vielmehr
eigene finanzielle Interessen. Er habe sich bis Mitte
des Jahres 1971 nicht um das Kind gekimmert und die Her-
ausgabe des Kindes erst verlangt, als er auf Unterhalts-
zahlung in Anspruch genommen worden sei. Fur die Ent-
wicklung des Kindes sei die Ubersiedlung in eine fremde
Familie angesichts seines gegenwidrtigen Alters nachteilig.
Flir die Mutter des Kindes bedeute es eine Hirte, ihr das
Kind, das sie im Hinblick auf ihre Berufstitigkeit bei
ihr, der Beklagten, untergebracht habe, wo es gut ver-
sorgt werde, zu entziehen und ihrem geschiedenen Ehemann
zu liberantworten.



Das Landgericht hat die Beklagte zur Herausgabe
des Kindes verurteilt. Die Berufung der Beklagten hatte
keinen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgt die Beklagte weiterhin die Abweisung
der Klage,

Die ProzeBbevollmdchtigten der Parteien haben vor
dem Senat erklidrt, daB ihnen von einer Feststellung, daS
die Voraussetzungen flir die Anerkennung des Eheschei-
dungsurteils vorliegen, nichts bekannt sei.

Entscheidungs de:
Die Revision muBte Erfolg haben.

Das Berufungsgericht hat den Anspruch des Kligers
auf Herausgabe des Kindes nach belgischem Recht fiir be-
griindet erachtet. Nach diesem umfasse, wie das Berufungs-
gericht ausgefiihrt hat, die Personensorge das Recht, den
Aufenthalt des Kindes zu bestimmen und die Herausgabe des
Kindes von einem Dritten zu verlangen, der es dem Sorge-
berechtigten widerrechtlich vorenthalte (Art. 372, 373,
374 Code civil belge). Die Anwendung belgischen Rechts
sel, da der Kliger die belgische Staatsangehdrigkeit be-
sitze, nach der Vorschrift des Art. 19 EGBGB geboten, die
fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Eltern und deren ehe-
lichen Kindern auf das Heimatrecht des Vaters verweise.
Verfassungsrechtliche Bedenken seien gegen die Anwendung
des Art., 19 EGBGB auch unter Beriicksichtigung der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 4. Mai 1971
(BVerfGE 31, 58 = NJW 1971, 1509 ff = FamRZ 1971, 416)
nicht gegeben,



1. Hierbei ist das Berufungsgericht nicht darauf ein-
gegangen, daf der Kldger das von ihm in Anspruch genommene
Recht der Personensorge auf eine gerichtliche Sorgerechts-
entscheidung stiitzt. Doch ist diese Unterlassung fiir die
Entscheidung des Rechtsstreits unschddlich, weil die Sor-
gerechtsregelung, die das belgische Gericht zusammen mit
dem Urteil iiber die Scheidung der Ehe des Klidgers am

18. Januar 1967 getroffen hat, in der Bundesrepublik
Deutschland nicht wirksam geworden ist.

Es handelt sich um eine Nebenentscheidung, die nach
deutschem Recht als ein Akt der freiwilligen Gerichtsbar-
keit zu kennzeichnen ist. Die Anerkennung einer solchen
Entscheidung unterliegt nicht dem Verfahren nach Art. 7
§¢ 1 FamRAndG vom 11. 8. 1961 (Vorentscheidung durch die
zustindige Landesjustizverwaltung). Dieses Verfahren be-
zieht sich nur auf Entscheidungen, durch die eine Ehe filir
nichtig erklédrt, aufgehoben oder geschieden worden ist oder
durch die das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe fest-
gestellt worden ist (§ 1 Abs. 1 Satz 1). Das Verfahren be-
zieht sich nicht auf die zugleich oder im Zusammenhang mit
dem Urteil getroffenen Nebenentscheidungen (Baumbach ZPO
31. Aufl. § 328 Anm. 7 B a letzter Abs.; Jansen FGG 2. Aufl.
Band I, Anh. II FamRAndG Art. 7 § 1 Rn. 15; Geimer NJW 1967,
1398, 1402 zu III 2 c). Uber die Anerkennung der Sorgerechts-
regelung ist daher als Vorfrage in dem jeweils anhdngigen
Verfahren mitzuentscheiden.

Ob die von dem belgischen Gericht getroffene Sorge-
rechtsentscheidung anzuerkennen ist, bestimmt sich nach
dem deutsch-belgischen Abkommen in Zivil- und Handelssachen
vom 30, Juni 1958 (BGBl1 1959 II 766; abgedr. u.a. in Stein/
Jonas ZPO 19. Aufl. Anh. B III zu § 328 und Baumbach ZPO
31. Aufl. SchluBanh. V B 4 S, 2188). Hiernach sind die in



Zivilsachen ergangenen Gerichtsentscheidungen des einen
Staates in dem Hoheitsgebiet des anderen Staates anzu-
erkennen, es seli denn, daB einer der in Art. 2 genannten
Versagungsgriinde vorliegt (Art. 1 Abs, 1 Satz 1 des Ab-
kommens). Unter Entscheidungen im Sinne dieses Abkommens
sind alle Entscheidungen zu verstehen, gleichgiiltig, ob
sie in einem Verfahren der streitigen oder der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit ergangen sind, und ohne Riicksicht auf
ihre Bezeichnung als Urteil, BeschluB oder Verfiigung

(Art. 1 Abs, 3)., Ist die Entscheidung im Zusammenhang mit
einem Eheurteil ergangen und beruht sie auf diesem, so
kann ihr allerdings im deutschen Rechtsbereich keine Wirk-
samkeit zugestanden werden, wenn nicht zuvor ein Bescheid
mit Bindungswirkung nach Art. 7 § 1 FamRAndG dahin ergangen
ist, daBl die Voraussetzungen flir die Anerkennung des Ehe-
urteils vorliegen (Jansen FGG 2. Aufl, Bd., I Anh. II
FamRAndG Art. 7 § 1 Rn. 15; Firsching, Einf. in das Inter-
nationale Privatrecht, 1974, 105). Die abweichende An-
sicht des Kammergerichts (FamRZ 1974, 146, 148 r.Sp. zu

I 2 a), das die Sorgerechtsregelung in eine von der Schei-
dung der Ehe unabhingige Regelung fiir das Getrenntleben
umdeutet oder als solche beriicksichtigen will, vermag nicht
zu liberzeugen. Solange nicht feststeht, ob die ergangene
Sorgerechtsregelung des auslidndischen Richters anerkannt
werden kann, mufl auf die materielle Rechtslage zuriickge-
griffen werden. Es ist nicht gerechtfertigt, die (noch)
nicht anerkennungsfihige Sorgerechtsentscheidung als Sor-
gerechtsregelung fiir das Getrenntleben der Ehegatten gel-
ten zu lassen, wenn sie als solche nicht der materiellen
Rechtslage entspricht,.

Moglich und unter Umstiénden geboten ist eine Aus-
setzung des Rechtsstreits nach § 148 ZPO zum Zweck vorhe-
riger Erwirkung eines Bescheids der zustdndigen Landes-



Justizverwaltung. Die Aussetzung ist vom Berufungsge-
richt nicht in Betracht gezogen worden, weil es, ohne

auf die Sorgerechtsentscheidung des belgischen Gerichts
einzugehen, die Frage des Personensorgerechts des Klédgers
allein auf Grund materiellrechtlicher Erwdgungen ent-
schieden hat. Da es hierbei zu dem Ergebnis gelangt ist,
daB dem Kldger ein Personensorgerecht zusteht, wire es
insoweit auch ohne Bedeutung gewesen, ob die Landesjustiz-
verwaltung festgestellt hidtte, da8 die Voraussetzungen fiur
eine Anerkenmnung des Scheidungsurteils vorliegen oder nicht.
Im ersteren Fall wdre eine Anerkennung der Sorgerechts-
entscheidung moglich gewesen, und die Anerkennung hitte
sich im Ergebnis mit der vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellung gedeckt. Im letzteren Falle, in dem eine An-
erkennung der Sorgerechtsentscheidung nicht m&glich gewe-
sen widre, hdtte ohnedies auf die materielle Rechtslage
abgestellt werden miissen. Im ilibrigen ist im Revisions-
rechtszug nicht geriigt worden, da8 das Berufungsgericht

zu Unrecht von der Aussetzung des Rechtsstreits Abstand
genommen habe.

Da sich aus dem in den Vorinstanzen festgestellten
Sachverhalt nicht ergibt, daB ein Bescheid der Landes-
justizverwaltung nach Art. 7 § 1 FamRAndG ergangen ist
und die Parteien in der Verhandlung vor dem Senat iiber-
einstimmend erklédrt haben, iiber die Erwirkung eines sol-
chen Bescheids sei nichts bekannt, kann die Sorgerechts-
entscheidung des belgischen Richters nicht anerkannt
werden,

2. Die hiernach gebotene Entscheidung, ob dem Kldger
nach materiellem Recht das Personensorgerecht fiir das
Kind Maria zusteht, hingt davon ab, ob das Kind eheli-
ches Kind des Klédgers geworden ist. Das Kind Maria ist



vor der EheschlieBung der Mutter mit dem Kl&ger nicht-~
ehelich geboren worden. Es kann daher nur durch Legiti-
mation eheliches Kind des Kldgers geworden sein. Nach
belgischem Recht ist die Legitimation, wie das Berufungs-
gericht festgestellt hat, durch Anerkennung und Ehe-
schlieBung eingetreten, obwohl das Kind nicht von dem
Kldger abstammt, da es nach belgischem Recht fiir die
Wirksamkeit der Legitimation nicht darauf ankommt, ob
der die Vaterschaft anerkennende Mann der Erzeuger des
Kindes ist oder nicht.

Ob diese Legitimation fiir den deutschen Rechtsbe-
reich wirksam ist, bestimmt sich wegen der ausldndischen
Staatsangehtrigkeit des Kl&gers nach Art, 22 EGBGB. Auch
wenn man mit dem Berufungsgericht die Vorschrift des
Art, 19 EGBGB anwendet, ist, wie das Berufungsgericht
zutreffend angenommen hat, die Vorfrage, ob ein Kind
infolge Legitimation einem ehelichen Kind gleichzustel-
len ist, nach Art. 22 EGBGB zu beantworten (Soergel/Kegel
EGBGB 10. Aufl. Art. 19 Rn. 14; Palandt/Heldrich BGB
14, Aufl. Art. 19 EGBGB Anm. 1).

Nach der anerkanntermaBen zu einer allseitigen
Kollisionsregel ausgeweiteten Vorschrift des Art. 22
Abs, 1 EGBGB ist Legitimations~ und Adoptionsstatut das
Recht des Staates, dem der Vater zur Zeit der Legitima-
tion oder Adoption angehdrt hat. Die VerfassungsmiBig-
keit dieser Regelung ist auch nach dem Ergehen der be-
reits genannten Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 4. Mai 1971, die eine Uberpriifung der Ver-
einbarkeit der Kollisionsnormen des deutschen Rechts
mit den Grundrechten der Verfassung erfordert, von der
Rechtslehre, soweit ersichtlich, liberwiegend nicht in
Zweifel gezogen worden (vgl. Firsching, Einf. in das
IPR, 1974, 180; Henrich RabelsZ 1974, 490 ff, 496 und
FamRZ 1974, 105, 106, der an der letztgenannten Stelle
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Art, 22 als "Beispiel einer nicht verfassungswidrigen
Norm" bezeichnet; Palandt/Heldrich BGB 34, Aufl, Art, 22
EGBGB Anm. 2; Erman/Marquordt BGB 5., Aufl, Art., 22 EGBGB
Rn. 4), Dem ist jedenfalls dann zuzustimmen, wenn die
vaterrechtliche Ausrichtung des Abs. 1 dieser Vorschrift
durch eine kindes- und mutterrechtsfreundliche Auslegung
des Abs., 2 ausgeglichen wird.

Die Ausweitung des Art. 22 Abs. 1 EGBGB zu einer
allseitigen Kollisionsnorm erfordert es, unter Legitima-
tion und Adoption im Sinne dieser Vorschrift grundsatzlich
alle Rechtsvorginge zu verstehen, durch die nichtehelichen
Kindern nach auslidndischem Recht die Rechtsstellung eines
ehelichen Kindes verliehen wird. Jedenfalls ist die hier
in Rede stehende Legitimation belgischen Rechts, nach der
das Kind durch Heirat und Anerkennung die rechtliche Stel-
lung eines ehelichen Kindes der Eheleute erlangt hat, als
eine Legitimation im Sinne des Art, 22 Abs. 1 EGBGB anzu-
sehen, ohne daf8 es insoweit darauf ankommt, ob der Ehemann
der Mutter die Anerkennungserklirung wahrheitsgem&éB oder
wahrheitswidrig abgegeben hat. Die nidhere Qualifizierung
und Angleichung des Vorgangs der Legitimation nach aus-
ldndischem Recht an die Rechtsinstitute des deutschen
Rechts hat im Rahmen des Art. 22 Abs. 2 EGBGB zu erfolgen.

Da das Kind Maria zur Zeit der EheschlieBung seiner
Mutter mit dem Kldger die deutsche Staatsangehdrigkeit
besaB, ist die Legitimation nach deutschem Recht nur wirk-
sam, wenn die nach den deutschen Gesetzen erforderliche
Einwilligung des Kindes oder eines Dritten, zu dem das
Kind in einem familienrechtlichen Verhi@ltnis steht, er-
folgt ist (Art. 22 Abs. 2 EGBGB). Bei der hiernach gebo-
tenen Angleichung an das deutsche Recht kommt es auf den
Zeitpunkt der Legitimation an (zutreffend OLG Diisseldorf
FamRZ 1973, 213), hier also auf den Rechtszustand des
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Jahres 1961, lkir den zu dieser Zeit geltenden Rechtszu-
stand verbietet sich eine Angleichung an die Legitima-
tion durch nachfolgende Ehe. Die Legitimation ist nach
belgischem Recht nicht durch die EheschlieBung einge-
treten, sondern durch EheschlieBung und Anerkennung des
Kindes. Sie hat weiter nicht zur Voraussetzung, das der
Ehemann der Mutter der leibliche Vater des Kindes ist.

In beiden Punkten weicht sie von dem damals geltenden
deutschen Rechtszustand ab, Im deutschen Recht galt das
Abstammungsprinzip; die Legitimation durch nachfolgende
Ehe trat grundsdtzlich nur im Falle der Blutsverwandt-
schaft zwischen Kind und Ehemann der Mutter ein. Wohl
begriindete das Anerkenntnis die Vermutung der Vaterschaft
(§ 1720 BGB a.F.). Doch bedeutete das nur eine Beweiser-
leichterung, die an dem materiellrechtlichen Erfordernis
der Abstammung nichts &nderte. Ein bewuBt wahrheitswidri-
ges Vaterschaftsanerkenntnis war nichtig und konnte keine
Grundlage fiir die Vermutung des § 1720 Abs, 2 BGB a.F, ab-
geben (BGHZ 1, 181; KG NJW 1955, 593, 594; OLG K&ln NJW
1974, 953). Auch wenn ein Legitimationsfeststellungsbe-
schluB nach § 31 PStG a.F. ergangen war, konnte von Jjeder-
mann geltend gemacht werden, daB die Wirkungen der Legi-
timation mangels Abstammung des Kindes von dem Ehemann
der Mutter nicht eingetreten seien (BGH LM BGB § 1719

Nr. 2 = NJW 1957, 1067 = FamRZ 1957, 170). Mit dem In-
krafttreten des Familienrechtsidnderungsgesetzes (1.1.1962)
erhielten die nach § 31 PStG ergehenden Legitimations-
feststellungsbeschliisse zwar konstitutive Bedeutung,

indem sie eine nur nach den §§ 1593 bis 1599 BGB an-
fechtbare Legitimation bewirkten (BGH LM BGB § 1721 Nr. 1
= NJW 1968, 1626), Aber auch diese Regelung &nderte nichts
an dem grundsitzlich weiter geltenden Abstammungsprinzip
(vgl. Dslle FamR Bd. II § 107 S. 463, 466, 467). Im Ver-
fahren nach § 31 PStG sollte der wahre Personenstand des
Kindes ermittelt werden. Ein mangels erfolgreicher Amts-
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ermittlung die Abstammung verfehlender Legitimationsfest-
stellungsbeschluB8 stellte eine Abweichung und Ausnahme von
dem Grundsatz dar, daB es eine Legitimation durch Aner-
kenntnis nicht gab (Gernhuber FamR § 61 I 7). Erst das am
1. Juli 1970 in Kraft getretene Nichtehelichengesetz be-
grindete eine Anndherung an das Anerkennungssystem., Die
Legitimation durch nachfolgende Ehe ist hiernach ein mehr-
aktiger Rechtsvorgang. Er besteht aus der EheschlieBung
und der Feststellung der Vaterschaft, die durch gericht-
liche Entscheidung oder durch Anerkennung erfolgt (§ 1719
i.v.m. § 1600 a BGB), Das Vaterschaftsanerkenntnis ist
nicht aus dem Grunde unwirksam, daB es von einem Mann ab-
gegeben wird, der nicht der Erzeuger des Kindes ist (arg.
§ 1600 £ Abs. 1 BGB); doch bedarf es der Zustimmung des
Kindes (§ 1600 ¢ BGB). Somit ist die Legitimation durch
nachfolgende Ehe nunmehr, wenn die Vaterschaft nicht

durch gerichtliches Urteil festgestellt wird, mittelbar

an die Zustimmung des Kindes gebunden.

Danach kann eine auf der Anerkennung durch einen
Nichtvater beruhende Legitimation ausliindischen Rechts
fiir die Zeit vor Inkrafttreten des Nichtehelichengesetzes
nicht der Legitimation durch nachfolgende Ehe gleichge-~
stellt werden., Sie bedurfte alsdann der Zustimmung des
Kindes. Dabei ist es gleichgiiltig, oh insoweit die Vor-
schriften iiber die Ehelicherklirung oder die iiber die An-
nahme an Kindes Statt herangezogen werden., In beiden F&l-
len ist die Einwilligung des Kindes erforderlich, die
sich fiir die Ehelicherklirung aus § 1726 BGB und fiir die
Annahme an Kindes Statt aus deren Vertragscharakter ge-
miB § 1741 BGB ergibt. Fir eine Angleichung in diesem
Sinne spricht auch das erwdhnte Gebot einer verfassungs-
konformen Auslegung des Art. 22 EGBGB, nach dem eine
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kindes- und mutterrechtsfreundliche Anpassung an die
Rechtsinstitute des deutschen Rechts angebracht ist.
Jedenfalls steht die Legitimation auslidndischen Rechts
mittels Eheschliefung und Kindesanerkenmnung durch einen
Nichtvater der Ehelicherklédrung oder der Amnahme an Kin-
des Statt niher als der Legitimation durch nachfolgende
Ehe frilheren deutschen Rechts. Diese Angleichung ver-
meidet auch, daB selbst bei einem Erwachsenen noch gegen
seinen Willen Familienstand, Name und Staatsangehdrigkeit
veridndert und eine Unterhaltspflicht gegeniiber einem Mann
begriindet werden kdnnen, zu dem eine blutsmdBSige Bezie-
hung nicht besteht. Anders konnte nur zu entscheiden sein,
wenn ein Legitimationsfeststellungsbeschlu8 ergangen ist
(Siehr StAZ 1971, 169 f zu Nr. 3 und 4 b),

Zu demselben Ergebnis gelangen die in Rechtslehre
und Rechtsprechung vertretenen Ansichten, die in den Fil-
len eines der Abstammung widersprechenden Vaterschaftsan-
erkenntnisses zu Art, 22 Abs, 2 EGBGB analog die Einwilli-
gungen des § 1726 BGB anwenden oder die Vorbehaltsklausel
des Art. 30 EGBGB eingreifen lassen. Den Weg der Analogie
beflirworten Kegel, Intern.Privatrecht, 3. Aufl, S, 378 f
und in Soergel/Kegel EGBGB 10. Aufl. Art. 22 Rn. 14 (aller-
dings nur fiir den Fall, daB8 der Standesbeamte die Unrich-
tigkeit des Anerkenntnisses gekannt hat, womit jedoch auf
ein Merkmal abgestellt wird, das keine klaren Verhdltnisse
schafft, indem es eine sichere Feststellung der Wirksam-
keit der Legitimation beeintrichtigt), Frank FamRZ 1969,
626, 627 f und Siehr StAZ 1971, 169 £ zu Nr. 3 und 4 b
sowie StAZ 1972, 182 und DAVorm 1973, 135; vgl. auch
BGHZ 50, 188, 197. Uberwiegend wird die Anwendung des
Art. 30 EGBGB vertreten, wenn das Kind einer auf falschem
Vaterschaftsanerkenntnis beruhenden Legitimation nicht
zugestimmt hat (Raape IPR 5. Aufl. § 34 FuBn., 162 S. 386;
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OLG Karlsruhe FamRZ 1965, 624; OLG Zweibriicken FamRZ 1970,
327; OLG Diusseldorf FamRZ 1973, 213; LG Memmingen JZ 1957,
28; LG Aurich, DtRspr auf dem Gebiet des IPR 1966/67

Nr. 156 nebst Stellungnahme von Liideritz RabelsZ 1974,.
783, der darauf hinweist, daB8 die Anwendung des Art, 22
Abs, 2 EGBGB niher gelegen hdtte; Wuppermann NJW 1972,
1600 FuBn. 23; wohl auch Palandt/Heldrich BGB 34, Aufl.
Art, 30 Anm. 5 S. 1999 oben; vgl. ferner die Bemerkung
von Beitzke FamR 17, Aufl, § 23 I S. 160, das Anerkennungs-
system auslidndischer Rechte sei nur tragbar, wenn Siche-
rungen gegen unrichtige Anerkennungen vorgesehen seienj;
a.A., KG JZ 1958, 366; OLG Celle NJW 1971, 2132; LG Frei-
burg FamRZ 1953, 147 f sowie Schwoerer StAZ 1953, 147 £f;
JZ 1956’ 255; JZ 1958, 366).

In gegenteiliger Auslegung des Art., 22 Abs. 2 EGBGB
meint das Berufungsgericht, wegen des Schutzzwecks dieser
Vorschrift, nach der das Wohl des Kindes in den Mittelpunkt
zu stellen sei, miisse méglichst dasjenige Recht als das denm
Kind glinstigere angewendet werden, das dem Kinde die Stel-
lung eines ehelichen Kindes verleihe. Damit werde zugleich
der unerfreuliche Zustand eines sog. "hinkenden" Personen-
standes vermieden. Widerstreitenden Interessen des Kindes
konne keineswegs nur durch das Erfordernis der Einwilli-
gung Rechnung getragen werden. Vielmehr stehe dem Kind die
Anfechtungsklage (hier nach Art. 339 Cc belge) zu Gebote,
die verhindere, daB es einen unerwiinschten Personenstand
erhalte., Dem kann nicht gefolgt werden. Es ist widerspriich-
lich, die Vorschrift des Art. 22 Abs. 2 EGBGB einerseits
und mit Recht als eine im besonderen MaBe zugunsten des
Kindes bestehende Schutzvorschrift anzusehen, sie anderer-
seits aber mit der Begriindung auBSer Anwendung zu lassen,
daB dem Kinde besser mit der Nichtanwendung gedient sei.
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Die Legitimation braucht fir das nichteheliche Kind nicht
immer die bessere L8sung zu sein, wenn sie zufolge des
Anerkenntnisses eines Mannes eintreten soll, der nicht

der leibliche Vater des Kindes ist, Das Interesse des
Kindes an der Feststellung seines wirklichen Vaters kann
das Interesse an einer den Abstammungsverhidltnissen wider-
sprechenden Ehelichkeit liberwiegen. Anders wire es nicht
zu verstehen, daB8 das Nichtehelichengesetz, das die Rechte
des nichtehelichen Kindes verstdrken wollte, das Vater-
schaftsanerkenntnis schlechthin an die Zustimmung des
Kindes gebunden hat (§ 1600 ¢ BGB), diese mithin auch dann
erforderlich ist, wenn das Vaterschaftsanerkenntnis zwecks
Legitimierung des Kindes abgegeben wird. Die Anfechtung
des Vaterschaftsanerkenntnisses ist, soweit sie nach dem
maBgeblichen ausldndischen Recht uUberhaupt zul#ssig ist
(vgl. wegen des belgischen Rechts Frank FamRZ 1969, 626,
628 zu d) ein umstd@ndlicher, méglicherweise wegen Frist-
ablaufs ausgeschlossener und in seinem Ergebnis ungewisser
Rechtsbehelf. Er vermag dem Schutzzweck des Art. 22 Abs. 2
EGBGB nicht in gleicher Weise Rechnung zu tragen wie das
Erfordernis der Einwilligung des Kindes. Sollte die Ein-
willigung des Kindes in Fdllen, in denen sich gezeigt hat,
daB die Legitimierung den Kindesinteressen dienlich ist,
unterblieben, etwa aus Rechtsunkenntnis versdumt worden
sein, so kann sie noch nach Vornahme der iUbrigen Akte des
Legitimationsvorganges (EheschlieBung, Anerkenntnis) nach-
geholt werden (BayObLG FamRZ 1957, 225; Siehr StAZ 1971,
170 und in Auswirkungen des Nichtehelichengesetzes auf das
internationale Privat- und Verfahrensrecht, 1972, 129). Die
Vorschrift des Art. 22 Abs. 2 EGBGB, die geradezu als An-
wendungsfall des deutschen ordre public bezeichnet worden
ist (Erman/Marquordt BGB 5. Aufl, Art., 22 EGBGB Rn, 3;
Siehr FamRZ 1973, 470, 472; Jayme StAZ 1974, 310, 311/2),
gewdhrleistet in der hier vorgenommenen Auslegung besser
als andere Rechtsbehelfe, daB3 das nichteheliche Kind nicht
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ohne seine Zustimmung eine Statuséinderung erféhrt, durch
die es eheliches Kind eines fremden Mannes wird. Da eine
Einwilligung des Kindes nicht vorliegt, ist die lLegiti-
mation fiir den deutschen Rechtsbereich nicht wirksam ge-
worden, Demzufolge besitzt der Kliger nicht das Recht der
Sorge fiir die Person des Kindes Maria.

Es kann dahingestellt bleiben, ob bei gegenteiliger
Rechtsansicht (Giiltigkeit der Legitimation filr den deut-
schen Rechtsbereich) eine Anwendung der Bestimmungen des
belgischen Rechts, die ein Personensorgerecht des Klégers
begriinden, im vorliegenden Fall zufolge des deutschen
ordre public unterbleiben miiBte. Die alleinige Ausiibung
des Sorgerechts durch den Ehemann, der nicht der leibliche
Vater des Kindes ist und im ProzeBwege die Herausgabe des
Kindes von einem Dritten verlangt, bei dem sich das Kind
im Einverstindnis der Mutter befindet, konnte Jjedenfalls
dann mit den Grundsdtzen des deutschen Rechts unvereinbar
sein, wenn zudem die Herausgabe dem Wohl des Kindes ab-
trdglich sein wiirde. Hinzukommt, daB ohnedies eine Voll-
streckung des Herausgabeverlangens gegen den Widerstand
des Kindes nach den Vorschriften der ZivilprozeSordnung
fiir undurchfilhrbar gehalten wird (KG FamRZ 1966, 155 zu
I 2; Staudinger/Donau BGB 10./11, Aufl. § 1632 Rn. 29;
Palandt/Diederichsen BGB 34, Aufl, § 1632 Anm, 3 a) und
daB bei einem Kind, das das 14.,Lebensjahr iiberschritten
hat, eine gewaltsame Wegnahme im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1
GG auch verfassungsrechtlich bedenklich widre. Im iibrigen
wiirde bei Wirksamkeit der Legitimation das Vormundschafts-
gericht befugt sein, eine neue Sorgerechtsregelung zu tref-
fen, wenn diese erforderlich widre, um eine Gefdhrdung des
Kindeswohls zu verhiiten, Da Sorgerechtsregelungen nicht
in materielle Rechtskraft erwachsen (vgl. flir das deutsche
Recht § 1696 BGB), wird das Vormundschaftsgericht bei ge-
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gebener internationaler Zustindigkeit zu einer neuen
Sorgerechtsregelung auch dann fiir befugt gehalten, wenn
die frithere Sorgerechtsregelung von einem auslé@ndischen
Richter getroffen worden ist (KG JW 1935, 2750; Beitzke,
Sorgerechtsregelung bei Ausldnderkindern, Festschr. f,
Heinr., Lehmann Bd. II 1956, 493 ff, 505 und JR 1957, 24 f;
Jansen FGG 2. Aufl, Bd. I § 1 Rn. 155; Keidel/Winkler

FGG 10. Aufl. § 33 Rn. 56 d; Soergel/Kegel EGBGB 10. Aufl,
Art. 19 Rn., 50; vgl. auch BGHZ 21, 306, 315, 319). Soweit
Schutzmafnahmen zugunsten des Kindes in Betracht kommen,
ergibt sich die Zustd@ndigkeit des Vormundschaftsgerichts,
wenn das Kind, wie hier, seinen gewthnlichen Aufenthalt
in der Bundesrepublik Deutschland hat, des weiteren aus
dem Haager Minderjdhrigenschutzabkommen.,

Da dem Klidger ein Personensorgerecht mit der Befug-
nis, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen, nicht zu-
steht, muBte die Klage auf Herausgabe des Kindes abge-
wiesen werden.

Dr. Hauf Johannsen Dr. Bukow
Dr. Buchholz Dr, Hoegen
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