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FGG § 28 Abs. 2

Eine Vorlage an den Bundesgerichtshof ist nicht zulidssig,
wenn sich aus dem Inhalt des Vorlagebeschlusses ergibt,
dafl das vorlegende Gericht die Rechtsfrage, in deren
Beurteilung es von cinem andercen Oberlandesgericht ab-
weichen will, fiir scine Entscheidung nicht als erheblich
anagieht.

BGH, Beschl. v. 3. Mai 1968 - IV 2B 502/68 - KG Berlin
LG Berlin
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Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in
der Sitzung vom 3. Mai 1968 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. HauBl und der Bundesrichter Johannsen,
Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und Dpr. Buchholsz

beschlogsen:

Die Sache wird an das Kammergericht zuriick-
gcgeben,

Griinde:

e o - - g

1. Das Kind Evelyn D@D vurde an (N 1957 in D
als Zochter des damaligen Fernmeldetechnikers Karl-Heingz
DI und seiner Ehefrau Irenc DN seboren. Die im
Jahre 1956 geochlossence Ehe der Eltern wurde auf Klage

des Ehemannes durch Urteil des Landgerichts Berlin vom

3. Oktober 1963 aus Alleinschuld der beklagten Ehefrau
geschieden. In einem Vergleich vom 12. August 1963, der
fiir den Fall der Scheidung der Ehe aus Alleinschuld der
Ehcefrau geschlossen war, haben die Eltern u.a. die fol-
gende Vereinbarung getrotfen:

'Die elterliche Gewalt filr die Tochter Evelyn soll
nach erfolgter Scheidung auf die Ehefrau iibertra-
gen werden. Nach Ablauf eines Jahres soll das Kind
in die Obhut des Vaters kommen. Nach Ablauf eines
weiteren Jahres soll das Kind dann endgliltig zu
demjenigen Elternielil kommen, bei dem es zu bleiben
wiinscht",

' Da beide Eltern berufstitig waren, wurde Evelyn wenige'
Wochen nach ihrer Geburt zu ihren GroSeltern miitterli-
cherseits nach Schulzendorf Krs. Kénigswusterhausen/Osi-
zone gebracht; von dort kehrte sie cerst kurz vor der
Scheidung zu ibren Eltern zuriick. Seit der Scheidung
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‘lebt sie bei ihrer Mutter. Diese heiratete am 10. April
1964 wieder und gebar am 11. Juli 1964 Zwillinge; der
Vater ging am 14. Februar 1966 eine neue Ehe ein.

Beide Eltern zeigten dem Vormundschaftsgericht die
von ihnen am 12. August 1963 getroffene Vereinbarung an,
der Vater mit Schreiben vom 10. Januar 1964, in dem er
erklirte, dafll er Evelyn erst im April 1965 zu sich neh-
men wolle und dic endgUltige Entscheidung liber die el-
terliche Gewalt somit erst im April 1966 getroffen werden
kOnne, die Mutter mit Schreiben vom 6. PFebruar 1964, in
dem sic der Hoffnung Ausdruck gab, daB dic Vereinbarung
anerkannt werde, Sie teilte dabei mit, sie habe die Al-

- leingchuld iibernommen, um ihren Ehemann nicht am berufli-
chen Fortkommen zu hindern; ihr Ehemann habe ihr dafiir
zugesichert, daB sic das Sorgerccht bekommen solle. Das
Jugendamt Berlin-Kreuzberg duBerte Bedenken gegen die Re-
gelung, dafl das 8-jdhrige Kind entscheiden solle, bei
welchem Elternteil es zu bleiben wiinsche. Der Vater gab
darauf gegenliber dem Vormundschaftsgericht die Erklérung
ab, daB er die Bedenken des Jugendamts respekticre und
das Sorgerecht fiir sich erbitte. Die Mutter bat, ohne

zu den Bedenken des Jugendamts Stellung zu nehmen, fiir
sich um das Sorgerecht mit der Begriindung, daB Evelyn sich
bei ihr gut cingelebt habe und ihre, der Mutter, Familien-
verhdlitnisse nach der inzwischen erfolgten Verheiratung
geordnet seien; sie wies nochmals darauf hin, daf ihr
Ehemann schriftlich sein Einverstédndnis damit erkldrt
habe, daB sic das Sorgerecht bekommen solle.

Das Vormundschafisgericht hat durch Beschluf vom
31, Juli 1964 die elterliche Gewalt entsprechend einem
Vorschlag deg Jugendamts Kreuzberg auf die Mutter iiber-
tragen. Auf die Beschwerde des Vaters hat das Landge-
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richt ein jugendpsychologisches Gutachten der Erzie-
hungsberatung des Jugendamts Kreuzberg eingeholt und die
Eltern angehdrt. Der Vater hat vorgebracht, daB Evelyn
in dem von ihm erbauten Haus ein bessercs Heim haben
werde als bei der Mutter; auBerdem seien die erziehe-
rischen Einfliigse des Stiefvaters unginstig. Die Mutter
hat geltend gemacht, daB Evelyn sich bei ihr gut einge-~
lebt habe und sehr an ihren Halbgeschwistern hédnge; bei
dem Vater gei eine ordnungsgemiédBe Erziehung nicht gewidhr-
- leistet, da seine neue Ehefrau, die bei der Eheschlie-
Bung erst 19 Jahre alt gewesen sei, hierfilr zu jung sei.
Das Lendgericht hat durch Beschluf vom 9. November 1966
dle Entscheidung des Vormundschaftsgerichts aufgehoben

" und die elterliche Gewalt auf den Vater ﬁbertragen° Es
nat ausgefiihrt, die Vereinbarung der Eltern vom 12.
August 1963 sei nicht zu beriicksichtigen, weil beide
Eltern vor ErlaB des Beschlusses des Vormundschaftsge-~
richts zu erkennen gegeben hidtten, dal sie an ihr nicht
" mehr festhitlten, der Vater ausdriicklich und die Mutter
durch den Antrag, ihr die elterliche Gewslt zu ilibertra-
~gen. Nach § 1671 Abs. 3 Satz 2 BGB sci daher die elter-
liche Gewalt auf den scauldlosen Elternteil, also auf
den Vater, gu ilibertrager. Schwerwiegonde Griinde, die
gegen einc Ubertragung der elterlichen Gewalt auf den .
Vater sprédchen, liégen nicht vor.

Gegen diesen Beschlufl richtet sich die weitere Be-
schwerde der Mutter, die beantragt, ihr die elterliche
Gewalt zu iibertragen. Das Kammergericht hat die weltere
Beschwerde dem Bundesgerichtshof gem#f § 28 Absatz 2
FGG zur Entscheidung vorgelegt.

2, Die Vorlage ist nicht 2zuldssig, da die Voraussetzun-
gen des § 28 Abs. 2 FGG nicht gegeben sind.
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Das Kammergericht stellt zundchst fest, daf der

gemeinsame Vorschlag der Eltern noch Beétand habe, da
ie Eltern die ihm zugrunde liegende Vereinbarung vonm
12, Avgust 1963 entgegen der Ansicht des Landgerichts
nicht im beiderseitigen Einverstidndnis aufgehoben hét-
ten und einc einseitige Losldsung des Vaters von dem
Vorschlag nicht beachtet werden kdnne. Es legt die
Vereinbarung vom 12. August 1963 dann inhaltlich aus
und nimmt an, die Abrede sei fiir die Z¢it nach Ablauf
der ersten beciden Jahren so zu verstchen, daB das Vor-
mundgchaftsgericht die Entscheidung unter alleiniger
Beriicksichtigung des Kindeswohls treffen und nicht von
dem Schuldausspruch des Scheidungsurteils ausgehen
solle; der Vater habe auf sein seich aus § 1671 Abs. 3
Satz 2 BGB ergebendes Vorrecht verzichtet. Dann geht
das Kammergericht auf die Rechtsfrage ein, ob eine
Vereinbarung wirkseam ist, in der die Eltern, wie vor- |
liegend, vorschen, daB die Ausiibung der elterlichen
Gewalt bis zu einem bestimmten Zeitpunkt einem Eltern-
teil zustehen soll und daB fiir die spdtere Zeit die
Entscheidung dem Vormundschaftsgericht anheimgestellt
wird., Das Kammergerichti vertritt mit eingchender Be--
griindung den Standpunkt, daB eine solche Vereinbarung
wirksam sei, und begriindet die Vorlage nach § 28 Abs. 2
- FGG damit, daB es hierin von der Entscheidung des Baye-
rigchen Obersten Landesgerichts vom 1%. November 1964
(FamRBRZ 1965, 51 = BayObLGZ 1964, 373) abweiche, das eine
Vereinbarung dieses Inhalts fiir unwirksam h#lt. Doch
sei, so fithrt das Kammergericht abschlieBend aus, gselbst
wenn man der Ansicht des BayObLG fblge, das Ergebnis
kein anderes, weil die Regelung der Eltern damit nicht
als Ganzes hinfiillig, sondern jedenfalls insoweit wirk-
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sam sei, als darin der Vater auf sein Vorrecht auf
Grund des Schuldausspruchs vergichtet habe.

Die Begriindung des Vorlagebeschlusses ergibb, da8
es nach der rechtlich nicht zu beanstandenden Auffas—
sung des vorlegenden Gerichts fiir die von ihm zu tref—
fende Entscheidung auf die Xlarung der strcltlgen
Rechtsfrage nicht ankommt. Das Kammergericht will auch
dann der weiteren Beschwerde stattgeben und dem Land-
gericht aufgeben, bei der Ubertragung der elterlichen
Gevwalt allein auf das Wohl des Kindes abgzustellen und
das Vorrecht des § 1671 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht zu be-
rucksichtigen, wenn die angesprochene Rechtsfrage im
Sinne dér Auffassung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts (BayObLGZ 1964, 373) entschieden wird. Die Zu-
ldssigkeit der Vorlage nach § 28 Abs. 2 PGG wird zwar
nicht dadurch in Frage gestellt, dap der Bundesgerichts-
hof die Erheblichkeit der herausgestcllten Rechtsfrage
fiir diec zu treffende Entscheidung im Gegensatz zur Auf-
fassung des voriegenden Gerichts verneint. UnterlaBli-
che Voraussetzung dexr Vorlage ist aber, daf es nach der
Auf ascung des vorlegenden Gerichis fiir seine Entschei-
dung auf die Klirung der Rechtsfrage ankommt, in deren
Beurteilung die beiden Oberlandesgerichte nicht iiber-
einstimmen. Ist diese Erheblichkeit nicht gegeben, so
muB das Oberlandesgericht iiber die weitere Beschwerde
entscheiden, Die Vorlage zur Kldrung einer letztlich
nicht erheblichen Rechtsfrage wiirde dazu fithren, daf .
das anhdngige Verfahren in nicht vertretbarer Veise
verztgert wird. Das allgemeine Interesse, ocine strei-
tige Rechtsfrage ihrer Klﬁrung zuzufithren, rechtfer-
tigt nicht die Anwendung des § 28 Abs. 2 FGG (vgl. hier-
zu BGH IV ZB 68/54 vom 21. Oktober 1954 = NJIW 1954,
19%3; ferner die zu § 121 Abs. 2 GVG ergangenenUrtei-
le BGHSt 3, 234 und 7, 314).

i
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Die Ansicht des Kammergerichts, daB die streitige
Rechtsfrage nicht crheblich ist, ist rechtlich nicht zu
beanstanden. Auch nach der Auffassung des beschlieBen-
den Senats kann es nicht darauf ankommen, ob man in der
gtreitigen Rechtafrage der Auffassung des Kammergerichts
oder der des Bayerischen Obersten Landesgerichts folgt. -
Die Entscheidung betrifft nicht die Zeit, fiir die ein
gemeinsamer Vorschlag der Eltern vorlag, wem die elter-
‘lichc Gewalt zustehen sollte, sondern den Zeitraum, fiir
den die Eltern die Entscheidung dem Vormundschaftsgericht
anheimgestellt hatten. Unter Beriicksichtigung des § 139
BGB ist es rechtlich unbedenklich, daf das Kemmergericht
eine wirksamc Einigung der Eltern insoweit angenommen
hat, daB iiber die Zuteilung der elterlichen Gewalt un-
abhéingig von dem Schuldausaspruch in dem Scheidungsurteil
entschieden werden solle. Eine solche Einigung, die
einen Verzicht des Vaters auf das Vorrecht des § 1671
Abs. 3 Satz 2 BGB enthidlt, muB vom Vormundschaftsgericht
beachtet werden.
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Die Sache wdr daher dem Kammergericht zur Entschei-
dung in cigener Zustidndigkeit zuriickzugeben.

Dr. Haull Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Buchholz
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