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) Ein Verzicht des schuldlosen Elternteils auf 
das Vorrecht auf die Personenfürsorge des 

* Kindes* kann die Hegel 'des § 74 Ab3 4 nicht 
ausser Kraft setzen, soweit der Verzicht 
nicht.in einer Vereinbarung nach § 74 Abs 1 erklärt ist« '

2o) Besondere Gründe-im Sinne des § 74 Abs 4 kön- 
nen auch Gründe allgemeiner Art sein, wenn 
ihnen nach Lage des Einzelfalles besonderes 
Gewicht beizume’ssen ist»

Aktenzeichen; IV SB 42/52 
Besohlo des BGH ?, 25» Juni 1952 LG Karlsruhe
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IT ZB 42/5?

B e s_ ĉ  h l_u ^  s 
In der Sorgerechtssache

des am 1945 geborenen Kindes Hans Volker IU
der Frau Annemarie Kuth gesch. JI^B} geb,

? VflMHfestr. ̂
'vertreten durch die Rechtsanwälte Bres, 
und in
und ihres geschiedenen Ehemannes, Oberamtsrichters 
Otto in
vertreten durch Rechtsanwalt

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in der 
Sitzung vom 25- Juni 1952 unter Mitwirkung der Bundes 
rieh her Br«. Lorsch, Ascher, naske, Br. Kregel und 
Scheffler 
beschlossen;

Bie weitere Beschwerde der Frau Annemarie 
I gegen den Beschluss der II. Zivil­

kammer des Landgerichts Karlsruhe vom 27- 
März 1952 wird zurückgewi esen«,

W  dito#»
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ä  nd e %
Die She der Eltern des Kindes Hans Vollcer Ilfli ist 

durch rechtskräftiges Urteil des Landgerichts Karlsruhe 
vom 28o. Februar 1950 aus Verschulden der Ehefrau geschie­
den . Beide Elternteile haben wieder geheiratet« Das Kind 
befindet sich bei der Mutter«*.

Die Eltern haben vor Einreichung der zur Eheschei­
dung führenden Klage nach längeren Verhandlungen am 7 o  

Januar 1950 eine Vereinbarung geschlossen, die in ihrem 
hier maßgebenden Teil folgenden Wortlaut hat:

M1) Die Eheleute Htfft erklären, dass die Ehe zerrüttet 
ist. Sie’entschliessen sich daher, die Scheidung 
der Ehe durchzuführen. Herr llfll wird gegen Frau 

Scheidungsklage wegen Verweigerung der ehe­
lichen Gemeinschaft erheben.. Frau Il^^v.ird der 
Klage nicht entgegentreten ......

2) Das Sorgerecht für die Person des gemeinschaftli­
chen Kindes wird bis zum Schuleintritt der Mutter 
überlassen«
Das übliche Verkehrsrecht des Vaters mit dem Kinde 
bleibt gewahrt.
Die Regelung des Sorgerechts für die spätere Zeit 
bleibt Vorbehalten.
Herr Heid verzichtet auf den Einv.and aus § 74 "Abs IV 
EheG o.o

?; Für den Fall, dass es utferwarteterweise zu einer 
streitigen Verhandlung kommen sollte, behalten 
sich die Parteien alle Rechte vor«,ttc o o
Eine Vorlage dieser Vereinbarung an das Vormund­

schaftsgericht gemäss § 74 Abs 1 EheG ist nicht erfolgt«
Eine Einigung über das Personensorgerecht nach Beginn
der Schulpflicht.dos Kindes, die inzwischen eingetreten
ist, ist nicht zustande gekommen. Beide Elternteile verlangen

t
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Übertragung des Personensorgerechts auf sich» Das Amts­
gericht hat nach Anhörung der Eltern und Vornahme von Er­
mittlungen mit Beschluss vom 23o Juli 1951 die Übertra­
gung des Personensorgerechts vom Zeitpunkt des Schulein­
tritts an auf den Vater verfügt. Die hiergegen von der 
mutter eingelegte Beschwerde ist vom Landgericht mit Be­
schluss vom 30o August 1951 mit der Maßgabe als unbegrün­
det zurückgewiesen worden, dass der 7* September 1951 
als Zeitpunkt für den Übergang des Sorgerechts festge­
setzt wurde« Die weitere. Beschwerde der Mutter* führte 
durch Beschluss des Oberlandes0erichts vom 15* Oktober 
1951 zur Aufhebung der Entscheidung des Landgerichts und 
zur Zurückverweisjingo Das Landgericht hat mit Beschluss 
vom 27o IJörz 1952 erneut die Beschwerde der Mutter gegen 
den Beschluss des Amtsgerichts als unbegründet zurück­
gewiesen und als Zeitpunkt für den Übergang des Sorge­
rechts auf den Vater den 17* April 1952 bestimmt. Es hat 
erwogen, dass trotz des vom.Vater ausgesprochenen Verzichts 
der § 74 Abs 4 EheG Ausgangspunkt für die vom Coriclit zu 
treffende Entscheidung sein müsse. Der Beschluss des Bun­
desgerichtshofs vom 3«> 7» 1951 - IV ZB 18/51 - (BGIIZ 3, 52 
ff /3%f) stehe dieser Auffassung nicht entgegen. Dort sei 
lediglich die Präge der 3ec^phtlichkeit eines im Rahmen ei­
ner Vereinbarung der Eltern nach $ 74 Abs 1 erklärten Ver­
zichts behandelt und bejaht worden. Hier hingegen sei ein 
Vorschlag der Eltern^ gemäss § 74 Abs 1 nicht vorgelegt wor­
den. Da besondere Gründe im Sinne des Abs 4, die eine Über­
tragung des Personensorgerechts auf die allein schuldig ge­
schiedene Mutter fordern würden, nicht festzustellen seien, 
müsse die Beschwerde gegen den Beschluss des Amtsgerichts 
ohne Erfolg bleiben.

Mit der hiergegen eingelegten weiteren Beschwerde be­
antragte die Mutter,
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den angefochtenen Beschluss aufzuheben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Landgericht ztirückzuverweisen.
Bas Oberlandesgericht möchte der weiteren Beschwerde 

stattgeben, sieht sich hieran jedoch durch, den erwähnten 
Beschluss des Senats vom 3» 7o 1951 gehindert, der die 
BeacKtlichkeit des Verzichts ausdrücklich auf die Fälle 
des § 74 Abs I.EheG beschränkt habe, während nach Auf­
fassung des Cberlandesgerichts die Ausdehnung des vom 
Bundesgerichtshof ausgesprochenen Grundsatzes auf Fälle 
der vorliegenden-Art geboten sei» Kit Beschluss vom 2. 5« 
1952 hat das Oberlandesgericht die Sache dem Bundesge­
richtshof zur Entscheidung gemäss § 28 Abs .2 FGG vorge­
legt.

Die Zuständigkeit des Bundesgerichtshofs ist nach § 28 
F>G gegeben, denn der Beschluss des Bundesgerichtshofs 
vom 3« Juli 1951 hat die Entscheidung über die Wirkung 
eines Verzichts des nichtschuldigen Elternteils auf sein 
Vorrecht, die Pcroonenfürsorge für das Hind zu beanspru­
chen, in der Tat auf den Verzicht beschränkt, der in einer 
nach § 74 Abs 1 fristgenöss vorgelegten.Vereinbarung der 
Eltern erklärt wird. Der in der amtlichen Sammlung dem 
Beschluss vorangestellte Leitsatz ist, wie die C-ründe des 
Beschlusses unmissverständlich zeigen, nur in dieser Be­
schränkung zu verstehen. Kit dieser Einschränkung würde 
sich' die von den vorlegenden Gericht beabsichtigte Ausdeh­
nung der Wirkung des Verzichts auf eine nicht im Lahmen 
des § 74 Abs 1 abgegebene Verzichtserklärung in Wider­
spruch setzen.

In dem Beschluss vom 3- Juli 1951 hatte sich der Senat 
mit der Frage zu befassen, welche Umstände als "besondere 
Gründe” im Sinne des l 74 Abs 4 EheG anzusprechen sind, 
aus denen den an der Scheidung allein - oder überwiegend-
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schuldigen Elternteil das Personensorgerecht übertragen
werden kann» In diesem Zusammenhang wurde ausgeführt,
dass der SchutzCharakter des Abs 4 zugunsten des nicht-%
oder minderschuldigen Ehegatten in Schrifttum und Ptecht- 
sprechung zu wenig Beachtung finde«, Der nicht für schul­
dig erklärte Teil solle nach dem Willen des Gesetzgebers 
nicht auch noch den Verlust des Kindes hinnehmen müssen, 
sofern er nicht selbst durch eine Vereinbarung nach § 74 
Abs 1 darauf verzichte. Liege ein solcher Verzicht vor, 
so könne der Richter bei der Prüfung des Vorschlags der 
Eltern (Abs 1) den Abs 4 grundsätzlich ausser Betracht 
lassen, unbeschadet seiner Pflicht, die Eignung des al­
lein- oder überwiegendschuldigen Elternteils gerade in 
einem solchen Palle mit besonderer Sorgfalt zu prüfen«

An dieser Ansicht wird festgehalten. Sie gestattet je­
doch nicht die Ausdehnung auf die Fälle, in denen der Ver­
zicht, wie hier, nicht im nahmen einer dem Vormundschafts- 
gericht nach Abs 1 vorgelegten Vereinbarung der El- ' 
tern erklärt ist, Bas Personenfürsorgerecht ist zugleich 
eine elterlich© Pflicht, Absatz 4 ist eine Schutzvorschrift 
zugunsten des schuldlosen Elternteils, Bieser Zweck ist' 
aber nicht sein alleiniger Inhalt, Wenn in dem Beschluss 
des Senats vom 3« Juli 1951 der Schutz,des Vorrechts des 
schuldlosen Elternteils in den Vordergrund gerückt ist,, 
so geschah es gegenüber einer Rechtsansicht, die diesen^
Teil des Inhalts des Abs 4 ganz vernachlässigen zu sollen 
glaubte. Abgesehen davon ist aber die Regel des Abs 4 auch 
deshalb aufgestellt, weil aus dem Schuldausspruch des.Schei­
dungsurteils die Vermutung der besseren Eignung des nicht­
schuldigen Llternteils zur Erziehung und Betreuung des Kin­
des hergeleitet wird, Bie Bedeutung dieser Vermutung hat 
der Beschluss ausdrücklich dal:int estellt gelassen. Bie Ent­
stehungsgeschichte des Abs 4 zeigt, dass auch sie Inhalt



der Vorschrift ist

In der Begründung zu dem dem heutigen § ..74 entsprechen­
den § 81 des EheG 1938 (DJ .1938, 1112) wird^war. betont, 
dass die Zuteilung des Personensorgereqhts in.Abweichung 
von § 1635 BGB sich in erster Linie nach der Eignung der 
Ehegatten zu einer., das lohl des * Kindes forderlichen Erzie­
hung auszurichten habe. Der SchuldausaivRiich im Scheidungs­
urteil könne dabei jedoch nicht unbeachtet bleiben, weil 
er gewisse Schlüsse darauf zulasse, ob ein Ehegatte er­
zieherisches Vorbild sein könne oder nicht. Deshalb müsse 
bei* der Entscheidung über das Sorgerecht dieser Gesichts- 
punkt in erster Linie berücksichtigt werden« Der § 81 Abs 
3 EheG 1938 ist unverändert als Abs 4 in den § 74 des 
EheG 1946 eingegangen. Es liegen keine Anhaltspunkte da­
für vor, dass der seinerzeit maßgebend gewesene gesetzge-: 
berische Zweck ein anderer geworden ist., lieben der .Schutz- 
v.irkung zugunsten des nicht- oder minderschuldigen Eltern­
teils steht sonach die widei'legbare Vermutung der geringe­
ren erzieherischen Eignung des allein- oder überwiegend- 
schuldigen Ehegatten, eine Vermutung, die mit Anlass zu- 
der vom Gesetz im Interesse des -Wohl.es des Kindes aufgestell­
ten Regel des §. 74 Abs 4 gewesen ist.' ... * v :-** j.w - \

*

Insoweit kann die Regel des Abs 4 durch einen Verzicht ‘ 
des nichtschuldigen.Elternteils nicht äusgesehaltet werden». 
Damit steht die Wirkung eines Verzichts, der im Rahmen einer 
Vereinbarung nach § 74. Abs 1 ausgesprochen wird, nicht in;* 
Widerspruch. Denn eine solche Vereinbarung hat -ihrerseits 
kraft gesetzlicher Vorschrift wieder die Vermutung der.Zweck­
mässigkeit für das Wohl des Kindes für sich (Beschluss des 
erkennenden Senats vom 23* Eebruar 1951 - IV ZB 9/51, BGHZ 
1, 214 ff). Rur diese Vermutung des Abs 1 kann die Vormu­
tung des Abs 4 entkräften, demnach nicht aber ein Verzicht 
ausserhalb des Abs 1.
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Desharb verliert der nicht in einer Vereinbarung nach 
Abs 1 abgegebene Verzicht nicht alle Wirkung«, Er entbin­
det den Vormundschaftsrichter von der Rücksichtnahme 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 verspätet eingereichter Vorschlag der 
Eltern dem Richter als Erkenntnisquelle bei der von ihm 
im Rahmen des Abs 4 vorzunehmenden Prüfung!dienen, wie in 
BGHZ 1, 214 /2177 näher ausgeführt ist- Dabei ist aber 
hier zu beachten, dass der Verzicht des Vaters nicht eine
Anerkennung der besseren Eignung der Mutter für die Zeit v ' * * nach Eintritt der Schulpflicht des'Kindes enthält, wie sie
in einer Vereinbarung nach Abs 1 gegeben sein kann, son­
dern ausdrücklich die Regelung des Sorgerechts für diese 
Zeit Vorbehalt**

Die Entscheidung ist also insoweit nach der Regel des 
Abs 4 auszurichten, als zu prüfen ist, ob aus besonderen, 
dem Wohl des Kindes dienenden Gründen, die Sorge der schul­
digen Mutter zu übertragen ist» Tatfrage kÖ2inte dabei sein, 
ob der Verzicht des schuldlosen'Elternteils eine solche 
Interesselosigkeit an dem'Schicksal des Kindes beweist, 
dass schon darin ein besonderer Grund zur Übertragung des 
Lorgerechts an den schuldigen Teil gesehen werden könnteo 
Dafür liegen aber hier keinerlei Anhaltspunkte vor.

Dhter den besonderen, dem Wohl des Kindes dienenden 
Gründen kann jedoch der Verzicht des Vaters auch sonst 
eine Rolle spielen- Unter Bezugnahme auf §,"157 BGB beruft 
sich die Mutter darauf, dass sie sich auf die Verzichtser­
klärung des Vaters als bindend auch für die Zukunft verlas­
sen, habe. Es verstosse gegen Treu und Glauben,v/ehn der Va­
ter, der als Richter die Unverbindlichkeit des Verzichts 
gekannt haben müsse, nun die Unverbindlichkeit geltend ma-
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che«. Zur Wahrung ihrer eigenen Interessen kann die Mutter 
mit diesem Einband keinen Erfolg haben, weil das elterliche 
Sorgerecht nicht verzichtbar ist und der»Verzicht nicht 
der Preis für.die Übernahme der Schuld im .Scheidungspro­
zess sein kann- Pie Mutter kann deshalb auch nicht,etwa zu 
ihren Gunsten cnführen, dass sie in dem vorschulpflichtigen 
Alter des Kindes für sie besonders empfindliche Opfer für 
den Unterhalt und die Erziehung des Kindes.auf sich genom­
men habe, weil sie sich darauf verlassen habe, dass das 
Kind auch weiter bei ihr bleiben werde«». .Eine, andere Präge 
ist nur, ob sie im Vertrauen auf die Hechtswirksamkeit des - 
Verzichts im Interesse des Kindes in .seiner vorschulpflieh-

i , /

tigen Zeit besondere Maßnahmen im Hinblick auf seihe künf­
tige Erziehung getroffen hat- ...

Besondere Grande im Sinne des § 74 Abs* *4 können nach 
BGIIZ 60 allgemeine Erwägungen-wie Alter und Geschlecht 
des Kindes oder Kontinuität der Erziehung nicht sein, es . 
sei denn, dass ihnen im Hinblick auf ihre Bedeutung für 
den Einzelfall besonderes Gewicht zukoirmt. Demnach kann 
solchen Erwägungen Eaun gegeben werden, wenn etwa das Kind kör­
perlich, schwächlich, seelisch ungewöhnlich empfindsam, für 
Krankheiten anfällig ist oder der Wechsel zwischen der vä­
terlichen und mütterlichen Erziehung besonders starke, 
schon im frühen Alter des Kindes ungewöhnlich tief eingrei­
fende Veränderungen bedingen würde. Von dieser Seite aus 
gesehen, aber auch nur von da aus, kann geprüft werden, ob 
der Verzicht des .Vaters, wenn auch'voh der Mutter zwar gut­
gläubig aber*irrtümlich als rechtsverbindlich betrachtet,* 
sie zu Vorkehrungen bestimmt hat, die der körperlichen, 
geistigen und seelischen Entwicklung des Kindes über das schul­
pflichtige Alter hinaus besonders dienlich sein konnten-

Solche Vorkehrungen hat die Mutter nicht geltend gemacht.



Auch-sonst sind "besondere Gründe zur Abweichung von der 
Hegel des Abs 4 nicht hervorgetreten, insbesondere nicht 
hinsichtlich einer Gefährdung der Gesundheit öder der see 
lischen Beeinträchtigung des Kindes durch einen Wechsel 
in der Betreuung» Bas Kind wurde im staatlichen Gesund­
heitsamt in Anwesenheit der Kutter untersucht. Nach die­
ser Untersuchung handelt es sich um ein etwas zartes, in­
fektanfälliges, aber organisch gesundes Kind in ausrei- * 
chendem Allgemeinzustand, so dass nicht anzunehmen sei, * 
dass durch einen Wechsel in der Betreuung eine länger 
dauernde ernstliche Beeinträchtigung der körperlichen 
und seelischen Verfassung des Kindes eintreten werde.
Bas Landgericht hat die Äusserüngen der Privatkinder­
gärtnerin .und der Kinderärztin'in Freiburg, die das Kind 
als stark nervös veranlagt und äusserst sensibel bezeich- 
neten, durch dajs Gutachten des Gesundheitsamtes für ent­
kräftet gehalten»'Pas Landgericht hat zutreffend darauf 
hingewiesen, dass erfahrungsgemäß Kinder sich in eine 
neue Umgebung ohne nachhaltige seelische Beeinträchti­
gung gewöhnen, wenn sie dort liebevoll und warmherzig 
betreut werden.

\ •

Bas Landgericht ist entgegen der Auffassung des Ober­
landesgerichts von der. richtigen Annahme ausgegangen, 
dass der Verzicht des.Vaters die Kegel des § 74 Abs 4 
nicht ausräumen konnte. Es hat auch eingehend erwogen, 
dass besondere Gründe, die im Interesse des Kindes eine
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Abweichung von der Regel veranlassen würden, nicht 
vorliegen» Die Beschwerde gegen seinen Beschluss 
war daher als unbegründet zurücJczuweisen*

Dr« Bersch Ascher Raske
Kregel Scheffler
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