Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 1705, 1706, 1709 Satz 1; JWG § 40 Abs. 1;
EGBGR 1986 Art. 20 Abs. 2, 24; MSA Art. 3

a) Nichteheliche Kinder ausldndischer StaatsangehSrigkeit
mit gewShnlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutsch-
land stehen kraft Gesetzes unter der Amtspflegschaft des

Jugendamtes .

b) Der Eintritt der gesetzlichen Amtspflegschaft wird durch
Art. 3 MSA nicht gehindert.
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BUNDESGERICHTSHOF

X11 ZB 63/89 BESCHLUSS

in der Pflegschaftssache



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter Lohmann und die Richter Portmann,

Dr. Blumenrdhr, Dr. Krohn und Dr. 2ysk
am 2. Mai 1990
beschlossen:

Die weitere Beschwerde des Jugendamtes gegen
den BeschlufBl des Landgerichts Offenburg vom
17. Februar 1989 wird zurilickgewiesen.

Griinde:
A.

8. 8. N. C. L. wurde am 11. Januar 1988 in G. von der
Beteiligten zu 1 nichtehelich geboren. Diese ist franz&si-
sche Staatsangeh6rige. Sie hat die Mutterschaft vor dem
Standesbeamten anerkannt und lebt mit dem Kind in O..

In einem Schreiben an das Amtsgericht teilte das Ju-
gendamt mit, dafB die Mutter namens des Kindes der Vater-
schaftsanerkennung durch den Erzeuger zugestimmt habe. Es
vertrat die Ansicht, die Mutter habe fiir die Vaterschafts-
anerkennung ein uneingeschriédnktes Vertretungsrecht; eine
gesetzliche Amtspflegschaft sei nicht eingetreten. Da das
Standesamt anderer Meinung sei und die Zustimmung des
Jugendamtes als Amtspfleger fiir .erforderlich halte, bat es
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um gerichtliche Feststellung, ob mit der Geburt des Kindes
gesetzliche Amtspflegschaft eingetreten sei. Das Amtsgericht
- Vormundschaftsgericht - fafite zundchst einen Beschluf3, in
dem es die Frage verneinte. In Abdnderung dessen stellte es
jedoch spédter fest, daB fiir das Kind gemdB Art. 20 Abs. 2
EGBGB, §§ 1709, 1706 BGB Amtspflegschaft des Jugendamtes
eingetreten sei. Gegen diesen BeschluB legte das Jugendamt
Erinnerung und gegen die Zuriickweisung dieses nach Vorlage
an das Landgericht als Beschwerde geltenden Rechtsmittels
weitere Beschwerde ein. Das Jugendamt vertritt den Stand-
punkt, fiir den Eintritt einer gesetzlichen Amtspflegschaft
sei kein Raum, weil das Kind nach seinem franz®sischen Hei-
matrecht unter dem alleinigen und unbeschrédnkten Sorgerecht
der Mutter stehe. DemgemdB verfolgt es sein Feststellungsbe-
gehren weiter, daB gesetzliche Amtspflegschaft nicht einge-

treten sei.

Der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe
m&chte der weiteren Beschwerde stattgeben, sieht sich daran
jedoch durch die Beschliisse des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 15. Mdrz 1988 (BayObLGZ 1988, 76) und der Ober-
landesgerichte Celle vom 21. Januar 1988 (FamRZ 1988, 646),
Disseldorf vom 25. November 1987 (DAVorm 1988, 193), Hamburg
vom 19. Mai 1987 (FamRZ 1987, 974) und Stuttgart vom 19. Ja-
nuar 1988 (FamRZ 1988, 431) gehindert und hat deshalb die
Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt (Be-
schlufl vom 31. Mai 1989, vertffentlicht in FamRZ 1989, 896 =
NJW 1989, 2840 = IPRax 1989, 388 = DAVorm 1989, 611).



I. Die Voraussetzungen fiir eine Vorlage an den Bundes-
gerichtshof nach § 28 Abs. 2 FGG sind erfiillt.

1. Das vorlegende Oberlandesgericht ist der Ansicht,
das Kind stehe nicht unter der Amtspflegschaft des Jugend-
amts, weil der Beteiligten zu 1 nach dem franzdsischen Hei-
matrecht des Kindes mit der Anerkennung der Mutterschaft das
uneingeschrankte Sorgerecht einschlieBlich der gesetzlichen
Vertretung des Kindes zustehe. Dieses nach dem franz&sischen
Recht bestehende Gewaltverhdltnis sei nach Art. 3 des Haager
Ubereinkommens iiber die Zustdndigkeit der Beh&rden und das
anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jéhrigen vom 5. Oktober 1961 (BGBl. 1971 II 217, 1150 -
Minderjdhrigenschutzabkommen, MSA), der als selbsté@ndige
Kollisionsnorm zu verstehen sei und die autonome Kollisions-
norm des Art. 20 Abs. 2 EGBGB verdrédnge, allein maBgebend,
so daB3 §§ 1705 £f. BGB nicht zur Anwendung gelangten und
eine gesetzliche Amtspflegschaft ausscheide. Damit will das
Oberlandesgericht bei der Auslegung des Art. 3 MSA und der
Beurteilung seines Verhdltnisses zu Art. 20 Abs. 2 EGBGB von
den erwahnten, auf weitere Beschwerde ergangenen oberge-
richtlichen Entscheidungen abweichen, denen die Rechtsauf-
fassung zugrunde liegt, Art. 3 MSA stehe dem Eintritt einer
gesetzlichen Amtspflegschaft nicht entgegen, weil er nur bei
der Anordnung von konkreten Schutzmafinahmen im Sinne von
Art. 1 und 2 MSA zu beachten sei. Die Amtspflegschaft sei
aber keine derartige SchutzmaBnahme, sondern eine kraft Ge-
setzes eintretende Rechtsfolge auflerhalb des Anwendungsbe-

reichs dieser Bestimmungen. Da Art. 3 MSA somit fiir diese



Rechtsfolge nicht gelte, werde Art. 20 Abs. 2 EGBGB nicht
verdrédngt, sondern bleibe kollisionsrechtlich mafigeblich.
Die Abweichung von dieser Beurteilung, auf der die genannten
Entscheidungen beruhen, begriindet die Vorlagepflicht nach

§ 28 abs. 2 FGG (vgl. Senatsbeschluf vom 12. Oktober 1988

- IVb ZB 36/88 -~ FamRZ 1989, 48). DaB es um die Auslegung
von Bestimmungen des Internationalen Privatrechts geht,
stellt die Vorlagepflicht nicht in Frage, da auch derartige
Normen zu den Vorschriften des Bundesrechts im Sinne von

§ 28 Abs. 2 FGG gehé6ren (BGHZ 46, 87, 91).

2. Die Voraussetzungen der Vorlage sind nicht dadurch
entfallen, daB ein anderer Senat des Oberlandesgerichts
Karlsruhe in zweil Beschliissen vom 29. Juni 1989, mithin
zeitlich nach dem VorlagebeschluB, die in der_ Vorlage abge-
lehnte Rechtsauffassung vertreten und jeweils seiner Ent-
scheidung zugrunde gelegt hat (vgl. StAZ 1989, 350 und 352).
Zwar ist anerkannt, daB es filir die Frage der Abweichung von
der Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts im Falle
des Wechsels der Rechtsansicht und einer entsprechenden An-
derung der Rechtsprechung bei diesem Gericht allein auf des-
sen letzte Entscheidung ankommt (vgl. BGH, BeschluB vom
24. Oktober 1958 - V ZB 23/58 - WM 1959, 63, 64) und daB es
dabei gleichgliltig ist, ob jeweils derselbe Senat entschie-
den hat oder nicht, weil jeder Senat das Oberlandesgericht
reprdsentiert (Jansen, FGG 2. Aufl. § 28 Rdn. 11). Das kann
jedoch fir das Gericht, von dem eine Vorlage stammt, nicht
in gleicher Weise gelten. Erlaft hier nach dem Ergehen des
Vorlagebeschlusses ein anderer Senat desselben Gerichts eine
Entscheidung, die in der Auslegung der umstrittenen Vor-

schrift der in der Vorlage abgelehnten Rechtsauffassung
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folgt, so verliert die Vorlage dadurch nicht ihre Zuldssig-
keit. Denn filir den vorlegenden Senat adndert sich durch die
spdtere Entscheidung an der Divergenzsituation nichts. Er
ist an diese Entscheidung nicht gebunden und durch sie an
einer gegenteiligen Beurteilung der Rechtsfrage nicht gehin-
dert. Andererseits kann er aber seiner (gegenteiligen) Beur-
teilung der Rechtsfrage weiterhin keine Folge geben, weil er
damit, wie zuvor, von der Entscheidung des anderen Oberlan-
desgerichts abweichen wiirde. Danach wire auch hier der vor-
legende Senat im Falle der Riickgabe der Sache zu einer Ent-
scheidung in eigener Zustdndigkeit nicht in dexr Lage. Damit
ist der Bundesgerichtshof weiterhin zur Entscheidung iiber
die vorgelegte weitere Beschwerde berufen (§ 28 Abs. 3

FGG) .

Das zuldssige Rechtsmittel hat in der Sache keinen Er-

folg.

I. Gegen die Zuldssigkeit der vom Landgericht beschie-
denen Erstbeschwerde bestehen keine Bedenken. Das gilt ins-
besondere auch fiir ihre Statthaftigkeit. Zwar ist eine fest-
stellende Entscheidung iiber das Eintreten der Amtspfleg-
schaft im Gesetz nicht vorgesehen; sie ist im Verfahren der
freiwilligen Gerichtsbarkeit aber auch nicht ausgeschlossen.
Mit der Feststellung der hier maBRgebenden Sach- und Rechts-
lage stellt sie sich als eine auf einen bestimmten Erfolg
abzielende Verfiigung im Sinne von § 19 FGG dar und unter-
liegt daher nach dieser Bestimmung - in Verbindung mit § 11
Abs. 2 Satz 5 RPflG - der einfachen Beschwerde (vgl.
BayObLGZ 1988, 76, 77; OLG Hamburg FamRZ 1987, 974; Keidel/
Kahl, FG 12. Aufl. § 19 Rdn. 2).



IT. Die Zurickweisung der Erstbeschwerde ist frei von
Rechtsfehlern. Das Landgericht hat zutreffend angenommen,
dafl fiir das Kind gesetzliche Amtspflegschaft des beteiligten

Jugendamts eingetreten ist.

1. Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dafi der
Eintritt der gesetzlichen Amtspflegschaft davon abhdngt, ob
sich die Rechtsbeziehung zwischen dem Kinde und seiner
Mutter nach deutschem Recht richtet. Zwar bestimmt die in
Art. 24 EGBGB vorgesehene allgemeine kollisionsrechtliche
Regelung fiir Vormundschaft und Pflegschaft, daf3 fiir die Ent-
stehung und den Inhalt der gesetzlichen Pflegschaft das
Recht des Staates maflgeblich ist, dem der Pflegling ange-
hért. Diese Regelung greift hier jedoch nicht ein. Es ist
anerkannt, daB im Falle ausl&ndischer Kinder mit gew&hn-
lichem Aufenthalt im Inland fir die gesetzliche Amtspfleg-
schaft des Jugendamtes eine Sonderregelung gilt (vgl. etwa
OLG Karlsruhe StAZ 1989, 350 mit weiteren Hinweisen auf die
oberlandesgerichtliche Rechtsprechung; Beitzke ZfJ 1986,
537, 542; DIV-Stellungnahme DAVorm 1986, 670, 676; Heldrich,
Festschrift Ferid 1988, 131, 133 f.; Henrich, Internationa-
les Familienrecht § 10 I 3 S. 315 f£.; Kegel, IPR 6. Aufl.

§ 20 XV 1 8. 639; Kropholler IPRax 1988, 285, 288; Krzywon
BWNotZ 1987, 37, 38; MinchKomm/Klinkhardt, 2. Aufl. Art. 24
EGBGB Rdn. 51; Oberloskamp/Baer, Vormundschaft, Pflegschaft
und Vermdgenssorge bei Minderjdhrigen, § 13 Rdn. 20;
Palandt/Heldrich, BGB 49. Aufl. Art. 24 EGBGB Anm. 2 b bb;
Rahm/Paetzold, Handbuch des Familiengerichtsverfahrens VIII
Rdn. 546 f.; Siehr, IPRax 1987, 302, 304; Staudinger/
Kropholler, BGB 12. Aufl. Art. 24 EGBGB Rdn. 42). GemdB

§ 1709 Satz 1 BGB, § 40 Abs. 1 JWG wird das Jugendamt Pfle-
ger nach § 1706 BGB, wenn das nichteheliche Kind seinen



gewthnlichen Aufenthalt im Inland hat und nach § 1705 BGB
unter der elterlichen Sorge der Mutter steht. Die letztge-
nannte Voraussetzung ist erfiillt, wenn die Rechtsbeziehung
des Kindes zu seiner Mutter deutschem Recht unterliegt und
damit das anzuwendende Statut fiir diese Rechtsbeziehung die
spezifische gesetzliche Einschrdnkung vorsieht, die den Ein-
tritt der gesetzlichen Amtspflegschaft nach § 1706 BGB zur
Folge hat und dieses Institut zu einem Annex der elterlichen

Sorge macht.

2. Das seit 1. September 1986 geltende deutsche auto-
nome Kollisionsrecht hat die Ankniipfung des Rechtsverhdlt-
nisses zwischen einem nichtehelichen Kind und seinen Eltern
in Art. 20 Abs. 2 EGBGB neu geregelt. Danach unterliegt
diese Rechtsbeziehung dem Recht des Staates, in dem das Kind
seinen gewbhnlichen Aufenthalt hat. § 1705 BGB ist demgemiSB
nach dieser Kollisionsregel immer dann berufen, wenn das
Kind seinen gewbhnlichen Aufenthalt im Inland hat, so daB
die Voraussetzungen der § 1709 Satz 1 BGB, § 40 Abs. 1 JWG
im vorliegenden Fall erfiillt wdren und die gesetzliche Amts-
pflegschaft des Jugendamts mit der Geburt des Kindes einge-
treten ware.

Indessen kdnnen die autonomen Kollisionsnormen nur an-
gewendet werden, wenn ihnen nicht nach Art. 3 Abs. 2 EGBGB
Regelungen in vodlkerrechtlichen Vereinbarungen, soweit sie
unmittelbar anwendbares innerstaatliches Recht geworden
sind, vorgehen. Als derartige Véreinbarung kommt das Minder-
jéhrigenschutzabkommen in Betracht, dessen Vorrang vor den
Vorschriften des autonomen Rechts auch dann besteht, wenn
dieses, wie es in Art. 20 Abs. 2 EGBGB und § 40 2Abs. 1 JWG
n.F. der Fall ist, erst spdter gesetzt worden ist (Senats-
urteil BGHZ 89, 325, 336).



a) Hierzu vertritt das vorlegende Oberlandesgericht den
Standpunkt, daB das Minderjdhrigenschutzabkommen in der Fra-
ge, welchem Recht die elterliche Sorge fiir das Kind zu
unterstellen sei, allgemein Geltung beanspruche, und daf3 da-
nach nicht Art. 20 Abs. 2 EGBGB, sondern Art. 3 MSA gelte,
der die Frage des Bestehens eines gesetzlichen Schutzver-
hdltnisses dem Heimatrecht des Kindes unterstelle mit der
Folge, dafi das Kind wegen der nach franzdsischem Recht be-
stehenden elterlichen Gewalt der Mutter nicht unter der
Amtspflegschaft des Jugendamts stehe. Im einzelnen hat das

Gericht dazu ausgefiihrt:

Bereits der Titel des Minderj&hrigenschutzabkommens
beziehe sich nicht eindeutig nur auf SchutzmaBnahmen im
Sinne von Art. 1 und 2 MSA, sondern spreche generell von dem
anzuwendenden Recht auf dem Gebiet des Schutzes von Minder-
jédhrigen. Es sei nicht einzusehen, warum ein nach dem Hei-
matrecht des Kindes bestehendes gesetzliches Gewalt- oder
Schutzverhdltnis nur im Rahmen beh&rdlicher oder gericht-
licher SchutzmaBnahmen zu respektieren sei, nicht aber auch
unabhdngig von solchen Mafinahmen. Nur eine Auslegung des
Art. 3 MSA als allgemeine Kollisionsnorm bewirke eine ein-
heitliche Beachtung und kontinuierliche Wahrung des nach dem
jeweiligen Heimatrecht des Kindes begriindeten Schutzverhdlt-
nisses in allen Vertragsstaaten. Durch diese Auslegung werde
vermieden, dafl der nichteheliche Minderjdhrige verschiede-
nen, moglicherweise widerspriichlich handelnden gesetzlichen
Vertretern, ndmlich dem deutschen Amtspfleger und einem
etwaigen ausldndischen Sorgeberechtigten, unterstehe. Aus
der Anderung des § 40 JWG durch das Gesetz zur Neuregelung
des Internationalen Privatrechts vom 25. Juli 1986 (BGBl. I
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1141 - IPRG), die eine Anpassung der Vorschrift an Art. 20
Abs. 2 EGBGB habe bewirken und im iibrigen gerade dem Minder-
jahrigenschutzabkommen habe Rechnung tragen sollen, lasse
sich nicht schlieBen, daB nunmehr auch fiir auslidndische
nichteheliche Kinder mit Inlandsaufenthalt automatisch Amts-
pflegschaft - mit zusdtzlichen Kosten und Arbeitsaufwand fiir
die deutschen Jugendd&mter -~ eintreten solle. Statt des Ein-
tritts gesetzlicher Amtspflegschaft sei die MGglichkeit zu
bejahen, im konkreten Fall bei Bedarf individuelle vormund-
schaftsgerichtliche MaBnahmen zu treffen. Das erlaube es,
jedem Einzelfall und damit dem Kindeswohl in gleicher Weise

gerecht zu werden.

Die Meinung des vorlegenden Gerichts, daB Art. 3 MSA im
rdumlichen und pers&nlichen Rahmen des Abkommens Art. 20
Abs. 2 EGBGB verdrdnge und die Frage nach dem Bestehen eines
gesetzlichen Schutz- oder Gewaltverhd&ltnisses und damit auch
nach dem Eintritt einer gesetzlichen Amtspflegschaft des Ju-
gendamtes bei ausldndischen nichtehelichen Kindern mit ge-
wéhnlichem Aufenthalt im Inland dem jeweiligen Heimatrecht
des Kindes unterstelle (sog. Kollisionsnormtheorie), wird
auch sonst in der Rechtspraxis vertreten (auBer den Nach-
weisen im Vorlagebeschluf3 aa0 S. 897 vgl. noch Allinger,
Haager Minderjahrigenschutzabkommen S. 70 f£f.; Klinkhardt,
zfJ 1987, 455 ff.; 1988, 62; Kropholler, IPRax 1988, 285
ff.; MinchKomm/Siehr, 2. Aufl. Anhang zu Art. 19 EGBGB
Rdn. 169 f., 182; MiinchKomm/Schwimann, 2. Aufl. Art. 19
Rdn. 56, 77; Oberloskamp, FamRZ 1990, 1; Rauscher,

StAZ 1987, 121, 128 f.; Staudinger/Kropholler aa0 Art. 20
EGBGB Rdn. 72; Winkler v. Mohrenfels, IPRax 1989, 369 ff.;
“einschrdnkend und differenzierend Henrich, Festschrift
Schwind 79, 85 ff. sowie insbesondere Internationales Fami-
lienrecht § 7 II 2 S. 243 f.).
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b) Der Senat vermag sich dieser Ansicht nicht anzu-
schlieBen. Er folgt der Gegenmeinung, die in der Recht-
sprechung iiberwiegend vertreten wird und auch im Schrifttum
verbreitet ist (aus der oberlandesgerichtlichen Rechtspre-
chung vgl. auBer den eingangs angefiihrten Entscheidungen
BayObLG DAVorm 1988, 548 und IPRax 1989, 48; OLG K&ln
DAVorm 1988, 470; OLG Karlsruhe 11. Zivilsenat aaO; OLG
Stuttgart FamRZ 1988, 895; aus dem Schrifttum vgl. Beitzke,
z2£fJ 1986, 537, 540 ff.; DSrner, JR 1988, 265 ff. und
IPRax 1989, 28, 31 ff.; Ferid RabelsZ 1962, 428, 443 f.;
Ferid/Bthmer IPR 3. Aufl. 8 - 224, 232 und 401, 1, aber auch
396, 3; Heldrich, Festschrift Ferid aa0O S. 131 ff.;

IPRax 1989, 347 sowie in Palandt/Heldrich aaO Art. 20 Anm. 3;
Art. 24 Anm. 2 b bb; Anhang zu Art. 24 Art. 3 MSA Anm. 1 b;
Kegel aa0 S. 639, 640 sowie Soergel/Kegel, BGB 11. Aufl.

Rdn. 8 vor Art. 18 EGBGB; Liideritz, Internaticonales Privat-
recht Rdn. 365 Fn. 14, 377; MaBfeller/Hoffmann/Hepting/
Gaatz, PStG vor §§ 3 PStG EheG § 3 Rdn. 63 ff., 75 f.;
Oberloskamp/Baer aaO § 9 Rdn. 86 ff.; § 13 Rdn. 34 ff.; Otto,
FamRZ 1988, 1134 f.; Pirrung, Internationales Privat- und
Verfahrensrecht S. 159 Fn. 5; Rahm/Paetzold aaO Rdn. 503 ff.;
Sturm, StAz 1987, 181, 183 ff., 186 ff.).

DaB Art. 3 MSA eine selbstdndige, generelle Ankniipfungs-
regel darstellt, welche die autonomen Kollisionsnormen fiir
den Bereich gesetzlicher Schutz- und Gewaltverhdltnisse all-
gemein verdrdngt, ergibt sich weder aus der Vorschrift selbst

noch sonst aus dem Ubereinkommen oder dem autonomen Recht.

aa) In der deutschen Rechtslehre ist der Regelungsbe-
reich des Abkommens, das in der Bundesrepublik im Jahre 1971
in Kraft getreten ist (BGBl. 1971 II 217, 1150), urspriing-
lich allein in der Vornahme von MaBnahmen zum Schutze
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Minderj&hriger gesehen und der Regelungszweck von Art. 3 MSA
allein auf diesen Bereich bezogen worden (vgl. Henrich,
Festschrift aa0 S. 85 f.; Malifeller/Hoffmann/Hepting/Gaatz
aa0O Rdn. 71, 73, 75). Ebenso ist in der friiheren Rechtspre-
chung herausgestellt worden, dall im Falle des Eingreifens
eines gesetzlichen Gewaltverhdltnisses kollisionsrechtlich
nicht das Minderjahrigenschutzabkommen, sondern das autonome
Recht anwendbar sei, weil der Eintritt eines derartigen Ge-
waltverhdltnisses am Aufenthaltsort keine SchutzmafBnahme im
Sinne von Art. 1 MSA sei (BayObLGZ 1978, 325, 331 f.;

IPRax 1984, 96). Auch der Bundesgerichtshof hat, ohne die
Frage zu vertiefen, in frilheren Entscheidungen ausgefiihrt,
soweit in Fdllen mit Auslandsberiihrung MafBnahmen zum Schutze
von Minderjdhrigen in Rede stdnden, greife das Minder-
jahrigenschutzabkommen ein und verdrdnge im Rahmen seines
Anwendungsbereichs die allgemeinen Regeln des deutschen In-
ternationalen Privatrechts, wie etwa Art. 19 EGBGB damaliger
Fassung (BGHZ 60, 68, 71; 78, 293, 294; vgl. auch Senatsbe-
schluBl vom 11. April 1984 aa0 sowie SenatsbeschluB vom

28. Mai 1986 - IVb 2B 36/84 - IPRax 1987, 317 f.). Indessen
bereitete die Anwendung der autonomen Kollisionsnormen des
fritheren EGBGB infolge der verfassungsrechtlichen Bedenken
und der Liickenhaftigkeit der Ankniipfungen erhebliche Schwie-
rigkeiten. Diesen Problemen ist es zugeschrieben worden, daB
im Schrifttum (vgl. Schwimann OJBl1 1976, 233, 238;
Kropholler, MSA 2. Aufl. § 2 I 2 ¢ S. 42 f.) jene Auffassung
hervortrat, die Art. 3 MSA iiber den urspriinglichen Rege-
lungsbereich hinaus eine weitere kollisionsrechtliche Funk-
tion beilegte (vgl. Oberloskamp/Baer aaO § 9 Rdn. 87; Sturm
StAZ aaO S. 183). Auf jeden Fall kam es dieser Auffassung

besonders entgegen und befdrderte ihre Akzeptanz, daB sich



mit der Auslegung des Art. 3 MSA als allgemeine Kollisions-
norm ein Ersatz fir die in ihrer Wirksamkeit zweifelhaften
autonomen Kollisionsregeln bot (vgl. Oberloskamp/Baer aaO;
Maffeller/Hoffmann/Hepting/Gaatz aa0 Rdn. 76; Otto aaO

S. 1135). Sie ersparte dem Beurteiler die Priifung der Ver-
fassungsmdfBigkeit von Art. 19, 20 EGBGB a.F. (Staudinger/
Kropholler, BGB 12. Aufl. Vorbem. 485 zu Art. 18 EGBGB;
Oberloskamp, MSA Art. 3 Rdn. 14).

Diese Griinde fiir die Auslegung des Art. 3 MSA als
selbstdndige Kollisionsnorm sind nach dem Inkrafttreten des
neuen IPRG entfallen. Mit der Novellierung hat der Gesetz-
geber in Art. 19 Abs. 2 und 20 Abs. 2 EGBGB Regeln geschaf-
fen, welche die Anknilipfung der Eltern-Kind-Beziehungen im
einzelnen neu bestimmen. Diese Neuregelung will insbesondere
auch die elterliche Sorge erfassen (vgl. Begriindung des RegE
des IPRG, BT-Drucks. 10/504 S. 66, 67, wiedergegeben bei
Pirrung aaO S. 158, 160) und verfolgt das Ziel, den Eintritt
der gesetzlichen Amtspflegschaft entsprechend der Regelung
in Art. 20 Abs. 2 EGBGB an das Recht des gewShnlichen Auf-
enthalts anzukniipfen (vgl. Begriindung des RegE des Gesetzes
zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts - KJHG -
BR-Drucks. 503/89 S. 88). Diese Ankniipfung an den gewdhn-
lichen Aufenthalt des Kindes lieBe sich indessen nicht ver-
wirklichen, wenn Art. 3 MSA entsprechend der Kollisionsnorm-
theorie umfassend anzuwenden wdre. In diesem Fall wiirde
Art. 20 Abs. 2 (ebensoc wie Art. 19 Abs. 2) EGBGB im wesent-
lichen seine Bedeutung verlieren und seinen Zweck verfehlen
(vgl. Rauscher aaO S. 129). Deshalb bedarf es der Priifung,
ob Art. 3 MSA in seiner Eigenschaft als staatsvertragliche
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Regelung die nationalen Normen iiber das Eltern-Kind-Verhdlt-
nis allgemein zuriickdradngt und ihren Anwendungsbereich auch

auferhalb von SchutzmafBnahmen einschrénkt.

al) Wortlaut und Systematik der Regelung, die von den
Vertretern der Kollisionsnormtheorie filir ihren Standpunkt
angefiihrt werden (vgl. Kropholler, IPRax 1988 aaO S. 286
sowie auch MiinchKomm/Siehr aa0 Anhang zu Art. 19 Rdn. 162
ff.), sprechen nicht fiir eine umfassende Wirkung, sondern
eher dagegen (vgl. dazu n&her Heldrich, Festschrift aaO
S. 134 f£.; Sturm, NJW 1975, 2121, 2122 f. sowie StAZ aal
S. 184; Beitzke aa0O S. 541 insbesondere Fn. 80; D&rner,
JR 1988 aa0 S. 268; vgl. auch Henrich, Festschrift aaO S. 87
sowie Winkler v. Mohrenfels aaO S. 370). Bei der Anwendung
des Abkommens steht die Frage im Vordergrund,.ob es um die
Vornahme von MaBnahmen zum Schutze Minderjdhriger geht. Auf
diesen Fragenkomplex beziehen sich die Regelungen iber die
internationale Zusté&@ndigkeit und Kompetenz der Gerichte und
Behtrden (Art. 1 MSA) sowie iiber das von diesen anzuwendende
Sachrecht (Art. 2 MSA), wobei Art. 3 MSA in einer Doppel-
funktion die internationale Zustandigkeit des Aufenthalts-
staates und die nach dessen Sachrecht bestehenden Regelungs-
méglichkeiten begrenzt (vgl. Senatsbeschluf vom 11. April
1984 -~ IVb ZB 96/82 - IPRax 1985, 40, 41 mit Anm. Jayme
S. 23). Das legt es nahe, dafi das Abkommen und dessen Art. 3
das Eltern-Kind-Verhdltnis nicht generell, sondern nur inso-
weit erfassen sollen, als es um die Anordnung einer nach
innerstaatlichem Recht vorgesehenen behdrdlichen oder ge-
richtlichen Schutzmafnahme geht (vgl. Beitzke aaO S. 541;
Klinkhardt, 2fJ 1987, 455, 457; MaBfeller/Hoffmann/Hepting/
Gaaz aa0 Rdn. 75 sowie auch Henrich, Festschrift aaO
S. 87).



a?2) Wesentliche Bedeutung bei der Interpretation eines
Staatsvertrages mufl dem Verstdndnis des Abkommens in den
anderen Vertragsstaaten beigemessen werden. Vor allem ist
die Rechtspraxis der anderen Vertragsstaaten zu beriicksich-
tigen und eine einheitliche Auslegung des Vertragswerkes
anzustreben (vgl. Art. 36 EGBGB sowie Palandt/Heldrich aaO
Einleitung vor Art. 3 EGBGB Anm. 2 b bb).

DaB Art. 3 MSA von den am AbschluB des Abkommens be-
teiligten Staaten als allgemeine Kollisionsregel verstanden
worden ist, ist nicht ersichtlich (vgl. hierzu Ferid,
Rabels? aa0 insbesondere S. 442 f.; Beitzke aa0 S. 540 f.;
Heldrich, Festschrift aa0 S. 135; Sturm, StAZ aa0 S. 184;
Oberloskamp, DAVorm 1987, 489, 491). Vielmehr ist zu Recht
darauf hingewiesen worden, dafl eine solche generelle Kolli-
sionsregelung filir gesetzliche Schutzverhdltnisse von den
Vertragsstaaten mit Wohnsitzprinzip kaum angenommen worden
ware (vgl. Beitzke aaO §5. 541; Sturm, StAZ aa0 S5. 187).

Es 1&Bt sich aber auch nicht feststellen, daB die Vor-
schrift inzwischen in den iibrigen Mitgliedstaaten einheit-
lich als selbstédndige Kollisionsnorm fir das auf gesetzliche
Schutzverhdltnisse anwendbare Recht verstanden wird. An-
scheinend hat eine solche Auslegung nur dort Anklang gefun-
den, wo die Sorgerechtsbeziehungen bereits nach nationalem
Kollisionsrecht dem Heimatrecht des Kindes unterliegen, wie
in Frankreich, den Niederlanden und Osterreich. Dagegen ist
nicht ersichtlich, daf sie auch in den anderen Mitglied-
staaten Verbreitung gefunden oder daf3 sich sonst eine ein-
heitliche Beurteilung von elterlicher Sorge und gesetzlicher
Vertretung nach dem Heimatrecht des Kindes herausgebildet
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hdtte (vgl. Beitzke aaO S. 541; Heldrich, Festschrift aaO

5. 136; Oberloskamp/Baer aaO Rdn. 94; Otto aaO S. 1135;
Sturm StAZ aa0 S. 186 f.). In der Schweiz ist Art. 3 MSA
eine derartige generelle MaBgeblichkeit fiir gesetzliche
Schutzverhdltnisse anlaflich der Novellierung des dortigen
Internationalen Privatrechts durch das Bundesgesetz vom

18. Dezember 1987 (Bundesblatt 1988 Bd. I S. 5 ff.) abge-
sprochen und eine entsprechende Regelung der Ankniipfungs-
frage ausdriicklich abgelehnt worden. So heifBit es in der
Botschaft des Schweizerischen Bundesrates vom 10. November
1982 zum Entwurf des vorgenannten Gesetzes, beziiglich des
auf die Wirkungen des Kindesverh&ltnisses anwendbaren Rechts
sei die klare Abgrenzung zu den Fragen des Minderjahrigen-
schutzes notwendig. Das Minderjdhrigenschutzabkommen, das
die Fragen des Minderjdhrigenschutzes vorwiegend beherrsche,
umfasse bei weitem nicht den gesamten Bereich der Beziehun-
gen zwischen Eltern und Kind. Nicht erfaBt seien ganz all-
gemein alle Beziehungen, die unabhdngig von einer beh&rd-
lichen Anordnung zur Entstehung gelangten. Dazu geh&rten die
elterliche Gewalt und die damit verbundenen Befugnisse der
elterlichen Personen- und Vermdgenssorge. Das Minderjahri-
genschutzabkommen komme erst zum Zuge, wenn eine Stdrung
oder Gefdhrdung vorliege, die ein Einschreiten der zustadndi-
gen BehOrden notwendig mache (Bundesblatt 1983 Bd. I S. 263,
375). DemgemdfB unterstellt das neue Schweizerische IPR-
Gesetz in Art. 82 Abs. 1 die Beziehungen zwischen Eltern und
Kind dem Recht am gewthnlichen Aufenthalt des Kindes und
verweist hinsichtlich der Schutzmafinahmen auf das Minder-
jéhrigenschutzabkommen (Art. 82 Abs. 3, 85).



Hiernach kann weder von einem international einheit-
lichen Verstandnis des Art. 3 MSA als selbstdndige Kolli-
sionsnorm noch von der Entwicklung eines Ankniipfungsein-

klangs auf dieser Grundlage ausgegangen werden.

a3) Auch sonst erscheint eine Auslegung von Art. 3 MSA
als allgemeine Kollisionsnorm nicht geboten. Daran vermdgen
die Argumente, die fiir die Kollisionsnormtheorie geltend ge-
macht werden und die das vorlegende Gericht, wie dargelegt,

fiir seinen Standpunkt anfiihrt, nichts zu &ndern.

Das gilt vor allem fiir den Gesichtspunkt der zweispuri-
gen Ankniipfung gesetzlicher Schutzverhdltnisse, je nachden,
ob es um die Anordnung von SchutzmaBnahmen nach innerstaat-
lichem Recht geht oder ob sonstige sorgerechtliche Fragen,
wie etwa die gesetzliche Vertretungsmacht, zu beurteilen
sind. Daraus mdgen sich zwar Spannungen zwischen Art. 3 MSA
und den allgemeinen Kollisionsnormen ergeben. Ein Wider-
spruch, der unter allen Umstdnden bereinigt werden miifite,
kann darin jedoch nicht gesehen werden, wie DOrner (JR aaO
S. 269 sowie IPRax aaO S. 32) und Heldrich (Festschrift aaO
§. 138 ff.) iiberzeugend begriindet haben (anders Winkler v.
Mohrenfels aaO S§. 370 f£.). Es ist nicht ohne Sinn, wenn Ge-
richte und Behtrden bei Einzelfallentscheidungen zum Schutze
der Person oder des Vermdgens des Minderjdhrigen, die in der
Lebenswirklichkeit regelmdfiig in Ausnahmesituationen, néam-
lich bei St6rungen oder Gefdhrdungen der Eltern-Kind-Bezie-
hungen vorkommen, durch die Beachtung des Heimatrechts im
Parteiinteresse in ihren Kompetenzen und Regelungsm&glich-
keiten eingeschrdnkt werden, dagegen das funktionierende



Rechtsverhdltnis, das solcher Schutzmafnahmen nicht bedarf,
dem Aufenthaltsrecht und damit denselben generellen Normen
unterliegt wie das Rechtsverhdltnis von Inldndern. Es kommt
den praktischen Bediirfnissen und dem Schutz des Rechtsver-
kehrs entgegen, wenn die am Ort des gewdShnlichen Aufenthalts
in den verschiedenen Lebensverhdltnissen auftretenden Fragen
des Sorgerechts und der gesetzlichen Vertretung - statt nach
dem mdglicherweise schwierig zu ermittelnden Heimatrecht -
nach dem Aufenthaltsrecht beurteilt werden konnen. Die da-
durch erreichbare rasche Klarheit iiber die Sorge- und Ver-
tretungsberechtigung am Orte seines gewOhnlichen Aufenthalts
dient dem Interesse des ausldndischen Kindes (vgl.
Oberloskamp/Baer aa0O § 9 Rdn. 91 f.; Beitzke aa0 S. 543;
Heldrich aa0 §. 139, 142; DSrner aa0O sowie auch Henrich,
Internationales Familienrecht aaO S. 242).

Dafl hierbei die Kontinuit&t eines nach dem Heimatrecht
des Kindes begriindeten Schutzverhdltnisses verlorengehen
kann, ist unvermeidlich, aber ebenso hinnehmbar wie die
weitere Konsgsequenz, dafl es durch die Ankniipfung des Schutz-
verhdltnisses an den gewdhnlichen Aufenthalt leichter zu
einem Statutenwechsel und zu hinkenden Rechtsverhdltnissen
kommen kann als im Falle kontinuierlicher Ankniipfung an die
Staatsangehdrigkeit des Kindes. Der Nachteil verliert da-
durch an Gewicht, daR das Kind durch die Gleichstellung mit
den anderen Kindern im Staat seines gew&hnlichen Aufenthalts
einen wirksamen Schutz erhdlt (vgl. Heldrich aaO S. 144; OLG
Stuttgart FamRZ 1988 aa0 S. 433). Im dbrigen sieht das in-
ldndische autonome Kollisionsrecht fiir statusrelevante Vor-

gadnge als Rechtsvorgdnge von besonderer Bedeutung fir das
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Kind in Art. 23 EGBGB eine Zusatzankniipfung an die Staatsan-
gehdrigkeit des Kindes vor und gewdhrleistet damit, dafB die
Zustimmung auch dem Heimatrecht unterstellt wird und die
dort vorgesehenen Erfordernisse eingehalten werden. Die ge-
setzliche Vertretung bei der Geltendmachung von Unterhalts-
anspriichen beurteilt sich nach dem insoweit vorgehenden
Haager Unterhaltsiibereinkommen vom 2. Oktober 13973

(BGBl1. 1986 II 837) ohnehin nach dem am gewdhnlichen Aufent-
halt des Unterhaltsberechtigten geltenden Recht (Art. 4

Abs. 1, 10 Nr. 2 des Abkommens, entsprechend Art. 18 Abs. 1
und 6 Nr. 2 EGBGB).

bb) Hiernach kann der Ansicht, daB Art. 3 MSA eine ge-
nerelle Kollisionsnorm darstelle, die auch auBerhalb von
SchutzmaBnahmen das Bestehen eines gesetzlichen Schutzver-
hdltnisses dem Heimatrecht des Kindes unterstellt und die
autonomen Kollisionsvorschriften verdrangt, nicht gefolgt
werden. Eine dahingehende Interpretation der Vorschrift
kann vielmehr allenfalls als eine erweiternde Auslegung des
Abkommens in Betracht gezogen werden, fiir die aber ein Vor-
rang aus Art. 3 Abs. 2 EGBGB nicht besteht und die die An-
wendung der autonomen Kollisionsnormen aus Griinden staats-
vertraglicher Bindung nicht zu hindern vermag (ebenso
Beitzke aa0 S. 541; Oberloskamp/Baer aa0 § 9 Rdn. 89; Sturm
aa0 S, 184; OLG Hamburg aa0O S. 710; vgl. auch DSrner JR aaO
S. 268, 269; IPRax aa0 8. 32; Heldrich, Festschrift aa0
S. 139 £.; Pirrung aa0 S. 92). Un diesen Kollisionsvor-
schriften, mit denen das IPRG modernem kollisionsrechtlichem
Denken gefolgt ist, die Gefolgschaft zu verweigern und die
Eltern-Kind-Beziehung abweichend anzukniipfen, miifte sich
ergeben, daf das Abkommen bindend etwas anderes vorschreibt.
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Das aber trifft nicht zu. Der staatsvertragliche Vorrang des
Abkommens reicht nur soweit wie sein Regelungsgehalt. Die
dargelegte erweiternde Auslegung des Art. 3 MSA geht iiber
diesen Umfang hinaus und kann den deutschen Gesetzgeber in-

soweit nicht binden.

Damit wird Art. 20 Abs. 2 EGBGB aufierhalb von Schutz-
mafinahmen durch Art. 3 MSA in seiner Wirkung nicht gehin-
dert. Da der Eintritt der gesetzlichen Amtspflegschaft keine
SchutzmafBnahme ist, ergibt sich im vorliegenden Fall, daf
die Rechtsbeziehung des Kindes zu seiner Mutter dem inldndi-
schen Recht als dem Recht des gewdhnlichen Aufenthalts un-
terliegt und daher mit der Geburt die gesetzliche Amtspfleg-
schaft des beteiligten Jugendamts eingetreten ist.

cc) Die im Schrifttum geduBerten Bedenken gegen die
Verfassungsmdfigkeit der gesetzlichen Amtspflegschaft,
insbesondere bei nichtehelichen Auslanderkindern (vgl.
Oberloskamp FamRZ 1990 aaO S. 2 ff.), teilt der Senat nicht.
Durch das in § 1707 BGB vorgesehene Instrumentarium bietet
das Gesetz ausreichende MOglichkeiten, um sowohl eine mit
der Amtspflegschaft verbundene Diskriminierung der Mutter
als auch sonst einen lbermé@fiigen Eingriff in ihre Rechts-
positionen sowie in die Rechte des Kindes zu vermeiden (vgl.
auch Gernhuber, Familienrecht 3. Aufl. § 58 III 4 S. 909
f.y).



III. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt, da
Gerichtskosten nicht angefallen sind (§ 131 Abs. 3 KostO)
und eine Erstattung aufBlergerichtlicher Kosten (§ 13a Abs. 1
FGG) offensichtlich nicht in Betracht kommt.

Lohmann Richter Portmann ist im
Urlaub und kann nicht
unterschreiben.

Blumenrdhr

Lohmann

Krohn Zysk
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