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W™ir das Nachschlagewerk!
Pir die Amtliche Ssmmlung!

Gesetz: Ehegesetz § 74 Abs 4

.

Rechtssatz 1.) Ein Verzicht des schuldlosen Flternteils auf
das Vorrecht suf die Personenfiirsorge des
" Kindes kann die Regel ‘des § T4 Abs 4 nicht
ausser nraft setzen, soweit der Verzicht
nicht.in einer Verelnbarung nach § 74 Abvs 1
‘erklart ist. - :

2.) Besondere Griinde im Sinne des § 74 Abs 4 kbn-
nen auch Griinde allgemeiner Art sein, wenn
ihnen nach Lage des Einzelfalles besonderes
Gewicht beizunessen 1s'b°

.

Aktenzeichen: IV B 42/52

Beschl, des BGH v. 25. Juni 1952 - LG Xarlsruhe
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In der Sorgerechtssache

des am QM. 1945 geborenen Kindes Hans Volker NEED
der Frau Annemarie Ruth GGiill® gesch. @B ccb. ZGHED

in TR , VO . &

vertreten durch die Rechtsanvilte Dres. (i NGINNGND »
und G i» G,
und ihres ;eschiedenen Ehemannes, Oberamtsrichters '
otto @D in JGilED. NEED ©,

vertreten durch Rechtsanvalt (NS i Gl

hat der IV. Zivilsenat des Dundesgerichishofs in der
Sitzung vom 25. Juni 1952 unter liitwirkung der Bundes-
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riehter Dr. Lersch, Ascher, uwaske, Dr. nregel und
Scheffler
beschlossen:

-
- -

Die weitere Begcchvierde der Frau Annemarie
GE® cecen den Beschluss der ITI. Zivil-
kamner des Landgerichts Railsruhe vom 27.
lidrz 1952 wird zuriickgewiesen.
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Grindec:

Die The der Eltern des Kindes Hans Volker @D ist
durch rechtékraftiges Urteil des Landgerichts Karlsruhe
vom 28. Febrnar 1950 aus Verschulden der Ehefrau geschie-
den. Beide Elternteile haben wieder geheiratet. Das Xind
befindet sich bei der Kutter..

Die Eltern haben vor Einreichung der zur Ifheschei-
dung fiihrenden Xlage nach léngeren Verhandlungen am 7.
Januar 1950 eine Vereinbarung geschlossen, die in ihrem
hier maBgebeLden Teil folgenden Wortlaut het:

"1} Die Eheleute H@M erkléren, dass die Ehe gerriittet
ist. Sie entschliessen sich daher, die Scheidung
der Ehe durchzufiihren. ilerr @B wird segen Frau
@ Scheidungsklage wegen Verweigerung der ehe-
lichen Cemeincchaflt erheben. Frau @B v.ird der
Kage nicht entgegentreten c.....

2) Das Sorgerecht fiir die Person des gemeinuchaftli-
chen Kindes wird bpis zum Schuleintritt der .iutter
iiberliassen.

Das iibliche Verkehrsrecht des Vatefs‘mit den Xinde
bleibt gewahrt. ‘

Die Regelung des~Sorgerechts fiilr die spétere Zéit
bleibt vorbehalten.

Herr Heid verzichtet auf den Einwand rus § 74 Abs IV
EheG ...

%. Pir den Fall, dass es uflerwarteterweise zu einer
streitigen Verhandlung kormen sollte, behalten

sich die Parteien alle Rechte wvor.
4] .

G oo

Eine Vorlage dieser Vereinbaruﬁg an das Vormund-
schaftsgericht geméiss § 74 Abs 1 EheG ist nicht erfolgt.
Tine Einigung iiber dac Personensorgerecht nach Beginn
der Schulpflichi.2¢s Kindes, die inzwischen eingetreten
ist, ist nicht zustande gekommen. Beide Ilternteile wverlangen
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Jbertrasung des Personensorgerechts auf sich. Das Amts—
sericht hat nach fnhSrung der Eltern und Vornahme von Er-
aittlungen it Beschluss vom 23, Juli 1951 die Jbertra-
gung des Personensorgerechts vom Zeitpunkt -des Schulein-
tritts an auf den Vater verfiigt. Die hiergegen von der S
imtter eingelegte Beschwerde ist vom Landgericht mit Be- ¥
schluss vom 30. August 1951 mit der llafigabe als unbegriin-
det zuriickgewiesen vworden, dass der 7. September 1951

als Zeitpunkt fiir den Ubérgang des Sorgerechts festge-
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setzt wurde. Die weitere Beschwerde der liutter filhrte - F
durch Beschluss des OJberlandes; erichts vom 15. Oktober

1951 zur Aufhebung der Enischeidung des Londgerichts und o,
zur Zuriickvervfeisung° Das iandgericht hét mit Beschluss ;ﬁ

vom 27. Mirz 1952 erneut die Beschwerde der iLutter gegen
den Beschluss des Amtsgerichts als unbegriindet zuriick-
sewiesen und als Zeitpunkt filir den Ubergang dec Sorge-
rechts auf den Vater den 17. April 1952 bestimmt. Es hat
ervogen, dass trotz des vom Tater ausgesprochenen Verzichts
der § 74 Abs 4 EheC Aucgsngspunizt fiir die vom Cericht zu
treffende Entscheidung sein miisse. Der Beschluss des Bun-
desgerichtshofs vom 3. 7. 1951 - IV ZB 18/51 - (BGHZ 3, 52
£ /597) stehe dieser Auffassung nicht entgegen. Dort sei
lediglich die Frege der Beagghtlichkeit eines im Rahmen ei~
ner Vereinbarﬁng der Zltern nach § 74 Abs 1 erklirten Ver-
zichts behandelt und bejaht vorden. Zlier hingegen sei ein
Vorachlag der Eltern gemiss § 74 Abs 1 nichi vorgelegt wor-
den. -Da besondere Griinde im Sinne des Abé'4,fdie eine Uber-
tragung des Personensorgerechts auf die allein schuldig ge-
schiedene Lutter fordern wiirden, nicht festzustellen seien,
miisse die Beschwerde gegen den Beschluss des Antsgerichts
ohne Erfolf bleiben. '
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it der hiergegen eingelegten weiteren Becsclhiverde be-
antragte die liutter,
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den angefochtenen Beschluss aufzuheben und die Sache

zur anderveiten 7Verhandlung und Entscheidung an das

Landgericht zuruckzuvervelsen. .

Das Oberlandesgericht mochte der weiteren Beschwerde
stattgeben, sieht sich hleran jedoch durch. den erWahnten
Beschluss des Senats vom 3. 7. 1951 ehindert, der die
Beac..tlichkeit des Verzichts ausdriicklich auf die Fille
des § 74 Abs 1.TheG beschrinkt habe, wihrend nach Auf-
fassung des Cberlandesgerichts die Ausdehnung des vom
Bundesgerichtsﬁqf ausgesprochenen Grundsatzes auf Fidlle
der vorliegenden- Art geboten sei. Liit Beschluss vom 2. 5.
1952 hat das Oﬁerlandesgericht die Sache dem Bundesge-
.richtshof zur intscheidung gemiiss § 28 Abs 2 TGE vorge-
. legt.

Die Zustindigkeit des Bundesgerichtshofs ist nach § 28
TG gegeben, denn der Beschluss des Bundesgcrichtshofs
vom 3. Juli 1951 hat die Lntscheidung iiber die Wirkung
eines Verzichts des nichtschuldigen tlternteils auf sein
Vorrecht, die Personenliirs sorse fir das lind zu beanspiru-
chen, in der Tat auf den Verzicht beschriinkt, der in einer
“nach § 74 Abs 1 fristgemiss vorgelegten.Vereinbgfung der
Eltern erklirt wird. Der in der amtlichen Sammlung dem
Beschluss vorangestellte Lcitsafz ist, wie die Criinde des
‘Beschlusses unnissverstindlich zegjigen, nur in dieser Be-:
schrinkung zu verstehen. iiit dieser Dinschrénkung wiirde
gich die von den vorlegenden Gericht beabsichtigte fusdeh-
nung der virkung des Verzichts auf eine nicht 1m iiahmen
des § 74 Abs 1 abgegebene Ver21chtserkl(rung in deer—
~spruch setzen.

In dem Beschluss vom 3. Juli 1951 hatte sich der Senat
-mit der Frage zu befaccen, welche Unstidnde als "besondere
Griinde" im Sinne des ; 74 Abs 4 EheG anzusprechen sind,

aus denen den an der Scheidung e2llein - oder iiberwiegend-
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‘aber nicht sein alleiniger Inhalt. Wenn in dem Bescnlusg

_ stehungsgeschichte des Abs 4 zeigt, dass auch sie Inhelt

schuldigen Elternteil das Personensorgerecht iibertragzen
werden kann. In diesem Zusammsnheng wurde ausgefiithrt,

dass der Schutzcharakter des abs 4’zugunsten des nicht~-
oder minderschuldigen Lhegatten in Schrifttum und Recht~
sprechung zu wenig Beachtung finde. Der nicht fiir schul-

dig erklarte Teil solle nach dem Willen des Gesetzgebers
nicht auch noch den Verlust des iindes hinnehmen miissen,
sofern er nicht selbst durch eine Vereinbarung nach § 74
Abs 1 darauf verzichte. Liege ein solcher Verzicht vor,
s0 k6nne der Richter bei der Priifung des Vorschlags der
Eltern (Abs 1) den Abs 4 grundsitzlich ausser Betracht
lassen, unbeschadet seiner Pflicht, die Lignung des al-
lein~ oder iiberwiegendschuldigen Elternteils cerade in
einem solchen Falle mit besonderer Sorgfalt zu priifei.

An dieser Ansicht wird festgehalten. Sie gestaitet je-
doch nicht die Ausdehnung auf die F#lle, in denen der Ver-
zicht, wie hier, nicht im .akmen eine; dem Vormundschafts-
gericht nach Abs 1 vorgelegten Vereinbarung der ‘El-. i
tern erklédrt ist. Das Personenfiirsorgerecht ist zugleich
eine elterlizhe Pflicht. Absatz 4 ist eine Schutzvorschrifi
zugunsten des schuldlosen ulterntells. Dieser Zveck 1st

des Senats vom 3. Jul;'l951 der Schutz des Vorrechts des
schuldlosen :lternteils in den Vordergrund geriickt ist,.

so geschah es gegeniiber einer Rechtsansicht, die diesen-
Teil des Inhalts des Abs 4 ganz vernachléssigen zu sollén
glaubte. Abgesehen dayon 1st aber die Regel des Abs 4 auch
deshalb. aufgestellt, weil sus dem Schuldausspruch des. Schel—
dungsurteils die 7 ernutung der besseren Zignung des nlcht— ~
schvldigen Llternteils zur Erziehung und Betrecuung des Kin-
des hergeleitet wird. Die Bedeutung dieser Vermutung hat

der Beschluss ausdriicklich delin estellt gelacsen. Die Int-
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der Vorschrift ist.

- In der Begrundung zu dem dem heutlgen §. 74 entsprechen~

~ den § 81 des. EheG 1938 (DJ .1938, 1112) wird zwar betont,
dass die Zuteilung des Personensorgerechts 1n Abveichung
von § 1635 BGB sich in erster Linie nach der Elgnung der
Ehegatten zu einer. das i.ohl des- Klndes forderllchen Lrzie-
hung auszurichten habe. Der Schu:d?uqsﬁruch im Scheldungs—
urteil konne dabe1 gedoch nlcht unbeachtet blelben, ‘weil
er gew1sse Schlusse darauf zulause, ob ein Ehegatte er-
zieherisches Vorblld sein kbnne oder nlc}t° Deshalb mdsee.
bei der Entscheldung lber das Sorgerecht dleser Gesichts-
punkt in erster ILinie beriicksichtigt werdenn'Der § 81 Abs
3 ZheG 1938 ist unver#ndert als Abs 4 in den § 74 des
EheG 1946 elnf,ebangen° Es liegen keine Anhaltspunkte da~
fir vor, dass der seinerzeit maBgebend gewesene gesetzge-
berische Zweck ein anderer gevorden ist. llieben der Schutz-
wirkung zugunsten des nicht- oder minderschuldigen Eltern-
teils steht sonach die widerlegbare Vermutung der geringe-
ren erzieherischen Eignuﬁg des allein~ oder Uberwiejend-
schuldlgen Ehegatten, eine Vermutung, die mit Anlass zu.
der vom Gesetz im Interesse des .Wiohles des Xindes aufgeste11~

ten Regel des § 74 Abs 4 gewesen ist.-. . SRR = St
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Insoweit kenn die Regel des Abs 4 durch einen Vergicht =
des nichtschuldigen. Elternteils nicht ‘ausgeschaltet werden°
Damit steht die irkung eines Verzichts, der im Rakmen e1ner
Vereinbarung nach § 74 Abs 1 ausgesprochen wird, nicht in:-
Vlderspruch. Denn eine so. che Verelnbarung hat . 1hrerse1ts '
kraft gesetzllcher Vorschrlft wieder die Vermutung der. Zweck-‘
missigkeit fiir das Wohl des Kindes fiir sich (Beschluss des
erkennenden Senats vom 23..Februar 1951 - IV ZB 9/51, BCHZ
1, 214 £f). ¥ur diege Vermutung des Abs 1 kann die Vormu-
tung des Abs 4 entkriften, demnach nicht aber ein Verzicht
ausserhalb des Abs 1. '
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Deshalb verliert der nicht in einer Vefeinbarung nach
Abs 1 abgegebene Verzicht nicht alle Wirkung. Er entbin-
det dén Vormundschaftsrichter von der Ruck31chtnahme auf das
Vorrecht des schuldlosen Elternteils, soweit es ihm um sei-
ner selbst willen zugebilligt ist. Er kann daneben ebenso
wie ein nach Abs 1 verspatet’eihgereichter Vorschlag der
Eltern dem Richter als Erkenntnisquelle bei der von ihm

' im Rehmen des Abs 4 vorzunehmenden Priifung dienen, wie in

BGHZ 1, 214 ZT1_7 niher ausgefiihrt ist. Dabei ist eber
hier zu beachten, dass der Verzicht des Vaters nicht -eine
Anerkennung der besseren Eignung der thitter fir die Zelt
nach blntrltt der Schulpfllcht des Klndes enthdlt, wie sie.
in einer Verelnbarung nach Abs 1 gegeben sein kann, son-
dern ausdriicklich die Regelung des Sorgerechts filr diese
Zeit vorbehalto "

Die Entscheidung ist also insoweit nach der Regel des’
Abs 4 auszurichten, als zu priifen ist, ob aus besonderen,
dem Vohl des Kindes dienenden Griinden, die Sorge der schul-
digen Lutter zu libertragen ist. Tatfrage ktnnte dabei sein,
ob der Verzicht des schuldlosen Elternteils eine solche

Interesselosigkeit an dem’ Schicksal des Kindes beveist,:

dass schon darin ein besonderer Grund zur Ubertragung des
i.orgerechts an den schuldigen Teil gesehen werden kinnte.
Dafiir liegen aber hier keinerlei Anhaltspunkte vor.

TUnter den besondefen, dem Vohl des Kindes dienenden
Griinden kann jedoch der Verzicht des Vaters.auch sonst
eine Rolle spielen. Unter Bezugnahme auf §:157 BGB beruft

‘sich die lutter darauf, dass sie sich auf die Verzichtser-

kldrung des Vaters sls bindend auch fiir die Zukunf{t verlas-
sen habe. Es verstosse gegen Treu und Glauben,wenn der Va-
ter, der als Richter die Unverbindlichkeit des Verzichts
gekannt haben miisse, nun die Unverbindlichkeit geltend ma-

3
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che. Zur Vahrung ihrer eidénen Intoressen kann die mﬁtter
mit diesem Einviend keinen Erfolg haben,- weill das elterliche
Sorgerecht nicht verzichtbar ist und der.Verzicht nicht
der Preis fiir die Jbernahme der Schuld im Scheidungspro-
zess gein kann. D1e Iutter kann deshald atch nicht .etwa zu
ihren Gﬁnsten bnfuhren, dass sie in dem vorschulpfllchtlgen
Alter des Kindes fiir sie besonders empfindliche Opfer Zfiir
den Unterhalt und die Erziehung des Kindes auf sich genom-
men habe, hell sie sich darauf verlassen habe, dass-das .
Xind auch welter bei ihr bleiben werde° Eine_-andere Frage
ist nur, ob 31e in Vertrauen auf die Rechtawirksemkeit des .
~Verzichts im Interesse des Kindes in seiner vorschulpflich-
tigen Zeit besondere -aBnahmen im Ilinblick auf seine kiinf-
tize Brziehung getrgffen hat. .. ., e

AN 4
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Besondere Criinde im Sinne des § 74 Abs-'4 kdnnen nach
BGHZ 3, 60 all emeine .rwigungen wie Alter und Ceschlecht
des Kindes oder Zontinuitiit der Erziehung nicht sein, es
sei denn, dass ihnen im Hinblick auf ihre Bedeutung fiir
den Finzelfall besonderes Cewicht zukormt. Pemnach kann
solchen Ervigungen Faum gegeben werden, vernn etwa das Kind kor-
verlich schwédchlich, seeliech ungev.dhnlich empflndsam, Piir
Xrankheiten anfillig ist oder der Wechsel grischen der vi-
‘terlichen und miitterlichen Irziehung besonders starke,
schon im friihen-Alter des Xindes upgewdhnlich tief elnLre1~'
feade Veranderungen bedlnben murde. Von dieser Seite aus
Jesehen, aber auch nur von da aus, kann sepr 't verdeﬁ, ob
der Verszicint des .Vaters, wenn auch voh der Tutter zvar sut~
gliubig aber: 1rrtumllch als rechtsverblndllch Betrechtet,
sie zu Vorkehrungen beatimnt hat, die der kSrperlichen,
seistigen und seelischen antW1ck1ung des Alndes iiber das schul-
osflichtize Alter hinaus besonders dienlich sein konnten.

Solche Vorkehrungen'hat dig hutter nicht geltend genacht.

-




dass. besondere Griinde, die im Interesse des:Kindes eine
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Auch -sonst sind besondere Griinde zur Abweichung von der
Regel des Abs 4 nicht hervorgetreten, insbesondere nicht
hinsichtlich einer Cefi#hrdung der Gesundheit oder der see-
lischen Beeintréchtigung des Kindés durch einen Vechsel

in der Betreuung. Das Kind wurde im staatlichen Gesund-
heitsamt in Anwesenheit der Nutter untersucht. Nach die-
ser Untersuchung handelt es sich um ein etwas zartes, in-
fektanfdlliges, aber organisch gesundes XKind in ausrei- .
chendem Allgemeinzustond, so dass nicht arzunehmeén sei, -

dass durch einen Vechsel 1n der Betreuung eine lénger
dauernde ernstliche Beelntrachtlgung der korperllchen
und seelischen Verfassung des Kindes eintreten werde.
Das Landgericht hat die Ausseriungen der Privatkinder-

de 53

gidrtnerin und der Xinderdrztin in Freiburg, die das Kind
als stark nervds veranlagt und #Husserst sensibel bezeich~
neten, durch dags Gutachten des Gesundheitsamtes fiir ent- " B
kriftet gehalten. Das Landgericht hat zutreffend darauf R B
hingewiesen, dass erfahrungsgemdB Kinder sich in eine £
neue Umgebung ohne nachhaltige seelische Beeintrichti- Y
gung gewohnen, wenn sie dort liebevoll und warmherzig :,&
betreut werden.- . '

&

U Ll

Das Landgericht ist entgegen der Auffassung des Ober— 3 3
landesgerlchts von der. richtigen Annahme ausgegangen, i
dass der Verzicht des,Vaters die Regel des § 74 Abs 4
nicht ausridumen konnte. Es hat auch eingehend erwvogen,

v e T
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Abvieichung von der Regel veranlagsen wiirden, nicht
vorliegen. Die Beschverde gegen seinen Beschluss
wor daher als unbegriindet zurilickzuweisen.

Dr. Lersch Ascher

Xregel Scheffler a
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