BUNDESGERICHTSHOF

IVb 2B 37/88 BESCHLUSS

in der Pflegschaftssache

betreffend
die am WM 1987 geborene Dalia-Viktoria S ¢ h Y

Mutter: Bogumila Barbara Schiiilijilild geb. O, AvUNNENER €0
HER '

weiter beteiliqt:

Jugendamt der Landeshauptstadt H{INENYy, TEENstrate @,
HyBEES, zu /T J. 2,

Bes chwerdefi'ih»rer




Der IVb - Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Dr. Blumenrdhr,
Dr. Krohn, Dr. Zysk und Nonnenkamp

am 12. QOktober 1988
beschlossen:

Die Sache wird an das Oberlandesgericht
Celle zur Behandlung und Entscheidung in
elgener Zustdndigkeit zurilickgegeben.

Griinde:

- Dalia-Viktoria Schiilllllk wurde am GENNEEED 1987 in
H@EEEWR nichtehelich geboren. Die Mutter ist polnische
Staatsangehor:.ge und lebt mit dem Kind in HelllMe. In einem
Schreiben an das Amtsgericht, in dem mitgeteilt wurde, daB
ein jordanischer Student die Vaterschaft anerkannt habe,
aber zu Unterhaltszahlungen nicht in der Lage sei, vertrat
das beteiligte Jugendamt die Auffassung, daB die Mutter die
elterliche Sorge habe und eine Pflegschaft nicht eingetreten
séi, Darauf stellte das Amtsgericht mit BeschluB vom 13. Au-
gust 1987 fest, daB Amtspflegschaft gemdfl § 1706 BGB einge- .
treten und der Beteiligte amtspfleger sei. Gegen den Be-
schlufl legte der Beteiligte Beschwerde und gegen deren Zu-
riickweisung durch das Landgericht weitere‘Beschwerde ein.
Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, der Mutter stehe nach dem
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maflgebenden Heimatrecht die uneingeschrénkte elterliche Sor-
- ge zu. Das sei nach Art. 3 des Haager Ubereinkommens iiber
den Schutz von Minderjihrigen (MSA) zu beachten. Es fiihre
dazu, daf3 das nach dem Heimatrecht bestehende gesetzliche
Gewaltverh&ltnis nicht durch das Sorgerechtsverhdltnis in-
lindischen Rechts verdrdngt werde.

IT.

Das Oberlandesgericht mdchte die Beschwerdeentscheidung
des Landgerichts im Ergebnis bestdtigen. Es ist der Ansiéht,
daB das Jugendamt gemdf § 40 JWG mit der Geburt des Kindes
Pfleger nach § 1706 BGB geworden ist.- Die Voraussetzungen
des § 40 Abs. 1 JWG hdlt es fiir erfiillt. Das Rechtsverhdlt-
nis zwischen dem Kinde und der Mutter und damit auch die
elterliche Sorge sei gem#B Art. 20 Abs. 2 EGBGB nach inldn-
dischem Recht als dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts des
Kindes zu beurteilen. Daher stehe das Kind unter der elter-
lichen Sorge seiner Mutter gemi#B § 1705 ff. BGB. Art. 24
Abs. 1 EGBGB, wonach die‘Entstehung einer Pflegschaft an
sich dem Heimatrecht des Pfleglings unterliegt,'werde hier
von Art. 20 Abs. 2 EGBGB in Verbindung mit § 40 JWG als der
lex specialis verdrdngt. Auch Art. 3 MSA stehe dem Eintritt
der Amtspflegschaft nichtAentgegen. Diese Vorschrift sei als
Ausnahmeregelung zu Art. 2 MSA konzipiert und dessen Anwen-

_ dungsbereich zuzuordnen. Sie stelle eine spezielle Kolli-
sionsnorm dar, die ausschliefilich bei der Anordnung von
SchutzmaBnahmen im Sinne von Art. 1 und 2 MSA zu beachten
sei. Die Amtspflegschaft sei keine derartige Schutzmafnahme,
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sondern eine kraft Gesetzes eintretende Rechtsfolge auBer-
halb des Anwendungsbereichs von Art. 1 und 2 MSA. Deshalb
werde Art. 20 Abs. 2 EGBGB nicht verdréngt.

Das Oberlandesgericht sieht sich an einer die weitere
Beschwerde zuriickweisenden Entscheidung durch den auf weite~
re Beschwerde ergangenen BeschluB des Kammergerichts wvom
27. Januar 1987 (1 W 517/86 - OLGZ 1987, 145 = FamRZ 1987,
569 = IPRax 1987, 320 = ZfJ 1987, 249) gehindert und hat die
Sache daher durch Beschlufl vom 21. Januar 1988 gem&fB § 28
Abs., 2 FGG dém Bundesgerichtshof vorgelegt (der BeschluB ist
verdffentlicht in FamRZ 1988, 646 = IPRax 1988, 301 = ZfJ
1988, 233 = StAZ 1988, 232).

III.
Die Vbrlage ist nicht zuldssig.

Zu den Voraussetzungen des § 28 Abs. 2 FGG gehdrt, daB
das vorlegende Oberlandesgericht von einer Entscheidung
- eines der in der Vorschrift bezeichneten Gerichte abweichen
will. Der Bundesgerichtshof ist zwar an die Auffassung des
Oberlandesgerichts gebunden, daB es einer Stellungnahme zu
der von diesem herausgestellten Rechtsfrage bedarf. Er hat
jedoch zu priifen, ob in der streitigen Rechtsfrage ein Ab-
weichungsfall vorliegt (SenatsbeschluB vom 5. Februar 1986
- IVb ZB 1/86 - FamRZ 1986, 460, 461 m.w.N.). Das Erforder-
nis der Abweichung bedeutet einmal, daB die begehrte Stel-
lungnahme zu der Rechtsftage fiir die zu treffende Entschei-
dung des Falles erheblich sein muB. AuBerdem mufB die Rechts-




auffassung, von der das Obérlandesgericht abweichen will,
auch fir die vorausgegéngene Entscheidung des anderen Ge-
richts erheblich gewesen sein; sie muB die Grundlage jener
Entscheidung gebildet haben. In der Entscheidung ausgespro-
chene Empfehlungen reichen nicht aus. Es geniigt auch nicht,
daB die Rechtsfrage in der anderen Entscheidung sonst eine
von der Auffassung des vorlegenden‘OberlgndesgeriChts ab-
weichende Beurteilung erfahren hat. Vielmehr muB die Ent-
scheidung auf der anderen Beurteilung der Rechtsfrage be-
ruhen. Dabei geniigt es allerdings, wenn die strittige
Rechtsfrage'in jener Entscheidung erdrtert und beantwortet
ist und das Ergebnis fiir die Entscheidung von Einfluf war
(BGHZ 21, 234, 236; 96, 198, 201; BeschluB vom 27. Mai 1960
- V ZB 6/60 - NJW 1960, 1621). An diesem Erfordernis fehlt

es hier.

Anders als in der Vorlagesache ging es in dem vom
Kammergericht entschiedenen Fall nicht um den Eintritt einer
Pflegschaft kraft Gesetzes, sondern um den Antrag, flir das
von einer jugoslawischen Staatsangehdrigen geborene, in Ber-
lin lebende Kind, dessen Nichtehelichkeit rechtskriftig
festgestellt worden war, eine Pflegschaft mit dem Wirkungs-
kreis Vaterschaftsféststellung anzuordnen. Dieser Antrag war
in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das Kammergericht
hat auch die weitere Beschwerde zurlickgewiesen. zur Begriin-
dung hat es ausgefiihrt, nach dem Heimatrecht des Kindes, dem
Recht der jugoslawischen Gliedrepublik Serbien, Gebiet énge-
res Serbien, bestehe fiir den Bereich der Vaterschaftsfest-
stellung ein uneingeschrénktes Vertretungsrecht der Mutter,
das nach Art. 3 MSA anzuerkennen sei. Im Rahmen der Pflicht
zur Anerkennung eines derattigen-ex-lege Gewaltverh#dltnisses




entfalle grundsdtzlich die durch Art. 1 MSA begriindete 2Zu-
stdndigkeit, sofern nicht nach Art. 8 MSA eine ernstliche
Gefdhrdung des Kindes oder nach Art. 9 MSA eine Eilzustan-
digkeit vorliege. Da die Voraussetzungen dieser beiden Vor-
schriften nicht gegeben seien, verbiete sich danach die von
dem Beteiligten beahtragte Anordnung einer Pflegschaft als
Schutzmafnahme nach Art. 1 und 2 MSA.

Von dieser Entscheidung weicht die Beurteilung des vor-
legenden Oberlandesgerichts nicht ab. Vielmehr wird in dem
Vorlagebeschlufl ausdriicklich hervorgehoben, daf Art. 3 MSA
bei der Anordnung von SchutzmaBnahmen im Sinne von Art. 1
und 2 MSA zu beachten ist. Das l8Bt erkennen, daB das Ober-
landesgericht auch mit der Beurteilung des Kammergerichts
ﬁbereinstiﬁmt, die beantragte Pflegschaftsanordnung unter-
liege der Einschrdnkung, welche die Regelung der Art. 1 und
2 MSA gem#B Art. 3 MSA erfahre; sie habe daher wegen des Ge-
waltverhdltnisses, welches nach dem Heimatrecht des Kindes
zwischen ihm und seiner Mutter bestehe, zu unterbleiben.

Das Kammergericht hat allerdings weiter ausgefiihrt, die
weitere Beschwerde bleibe "nicht schon deshalb erfolglos",
weil seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Neuregelung des
IPR am 1. September 1986 das Rechtsverh&dltnis zwischen den
Eltern und einem nichtehelichen Kind nach Art. 20 Abs. 2
EGBGB dem Recht des gewbhnlichen Aufenthalts des Kindes un-
terliege mit der Folge, daf das Kind bei gewShnlichem Auf-
enthalt im Inland unter der elterlichen Sorge seiner Mutter
gem#B §§ 1705 £f. BGB stehe und gem#R § 1706 Nr. 1 BGB i.V.
mit § 40 Abs. 1 JWG kraft Gesetzes einen Pfleger erhalte, so
daB deshalb fiir die Anordnung einer Pflegschaft kein Raum
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mehr sei. In diesem Zusammenhang hat das Kammergericht zu
der vom vorlegenden Oberlandesgericht angesprochenen strei-
tigen Rechtsfrage einen anderen Standpunkt vertreten. Es hat
sich der Meinung angeschlossen, daB Art. 3 MSA nicht nur bei
konkreten SchutzmaBnahmen zu beachten sei, sondern eine ge-
nerelle Kollisionsnorm enthalte und deshalb eine gesetzliche
Amtspflegschaft ausscheide, wenn der Mutter nach dem auslin-
dischén Heimatrecht des Kindes die volle elterliche Sorge
zustehe.

Diese Ausfiihrungen des Kammergerichts zur Streitfrage
der gesetzlichen Amtspflegschaft fiir ausléindische nichtehe-
liche Kinder mit gewShnlichem Aufenthalt in der Buhdesrepu-
blik sind indessen nicht Teil der Entscheidungsgrundlage.
Der BeschlufB iiber die Zuriickweisung der weiteren Beschwerde
beruht allein auf den zuvor dargelegten Griinden, nicht aber
auf der anschlieBenden Beurteilung der streitigen Rechtsfra-
~ge. Denn das Gericht widre in dem Verfahren zu keinem anderen
Ergebnis gelangt, wenn es diese Frage anders beurteilt h&t-
te. Danach liegt ein Vorlegungsfall nicht vor (vgl. auch
BayObLGZ 1988, 76, 79 sowie StAz 1988, 231 f.; OLG Diissel-
dorf DAVorm 1988, 194 £.; OLG Hamburg DAVorm 1987, 707, 711;
OLG Stuttgart FamRZ 1988, 431, 433). Der Bundesgerichtshof
ist daher nicht zur Entscheidung in der Sache nach § 28
Abs. 3 FGG zustdndig. ’ - '

DafB eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu der
Rechtsfrage im Interesse der Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung sowie des Verkehrsbedlirfnisses und der Rechtssicher-
heit wiinschenswert widre, kann die Anwendung des § 28 Abs. 2



FGG nicht rechtfertigen (vgl. BGH, BeschluB vom 5. Mai 1961
- 4 StR 142/61 - NJW 1961, 1487 und vom 3. Mai 1968 - IV ZB
502/68 - LM § 28 FGG Nr, 21). Hiernach kann der Senat zur
Frage der gesetzlichen Amtspflegschaft fiir nichteheliche
Auslinderkinder keine Stellung nehmern.

Lohmann Blumenrdhr Krohn

Zysk ' ' Nonnenkamp
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