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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein

BGB § 1671 i.d.F. v. 14, Juni 1976, BGB1 I 1421

Die elterliche Gewalt den Eltern nach der Eheschei-
dung gemeinsam zu belassen oder zu iibertragen, kommt -
auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten -
jedenfalls dann nicht in Betracht, wenn dies dem Wohl
des Kindes widerspriche.

BGH, Beschl. v. 8. November 1978 - IV ZB 48/78 - OLG K&ln
AG K8ln
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IV ZB 48/78 BESCHLUSS

in der Familienrechtssache

betreffend das Kind Phébe H Gl ,
geboren an QD 1974, KXQEEEE® Strate @, KD,

Beteiligte:

1. die Mutter, Frau Ulrike H@Jj)-B@EENED, gZeb. BEENED,
Keqilll» Strase @, KGHED;

2. der Vater, Rechtsanwalt Volker H@), Haus LGENED,
B -G ,

- Verfahrensbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D,
: ' Kl -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

A3

Der IV, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
am 8. November 1978 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Grell und die Richter Kniifer, Dr. Hoegen, Dr. Seidl
und Dr. Blumenrdshr

beschlossen:
Die weitere Beschwerde der Eltern gegen
den BeschluB des 21, Zivilsenats - Se-
nats fiir .Familiensachen - des Oberlandes-
- gerichts Kbln vom 9. Februar 1978 wird

auf ihre Kosten zuriickgewiesen.

Beschwerdewert: 5.000,~~ DM,

Grinde:

I.

Das Kind Phtbe H@J® ist die Tochter der betei-~
ligten Eltern. Deren Ehe wurde am 3. November 1975 aus
dem Verschulden der Mutter rechtskridftig geschieden.
Das Kind lebt bei der Mutter.

Die Eltern wiinschen, daB8 die elterliche Gewalt
iber das Kind ihnen gemeinsam belassen oder iibertra-
gen werde.

Durch BeschluB vom 19, September 1977 hat das
Familiengericht die elterliche Gewalt der Mutter zu-
gesprochen, da das Kind bei ihr lebe und verantwor-
tungsbewuBt versorgt und erzogen werde.
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Die Eltern haben gegen diesen Beschluf8 Beschwer-
~ de eingelegt und beantragt,

1. den BeschluB ersatzlos aufzuheben;
hilfsweise: die elterliche Gewalt ihnen
gemeinsam zu Ubertragen;

2. gem#dfB Art. 100 Abs. 1 GG die Entschei~
dung des Bundesverfassungsgerichts
dariber einzuholen, ob § 1%71 BGB mit
dem Grundgesetz vereinbar ist, soweit
danach das Familiengericht nach Schei-
dung der Ehe auch gegen den gemeinsam
erklidrten Willen der Eltern eine Neu-
regelung der elterlichen Gewalt vorneh-
men miisse.

Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde zuriickgewie-
sen. Mit der zugelassenen weiteren Beschwerde verfol-
gen die Eltern ihre Antrige weiter,

II.
Die weitere Beschwerde hat keinen Erfolg.

1. a) Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, gegen
die Regelung des § 1671 BGB, nach der das Familienge-
richt im Regelfall daran gehindert sei, nach der Ehe-
scheidung beiden Eltern die elterliche Gewalt zur ge-
meinsamen Ausiibung zu belassen, bestlinden keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken nach Art. 6 oder Art. 3 GG.
Ein VerstoB gegen die genannten Bestimmungen sei jeden-
falls im vorliegenden Fall nicht zu erkennen.

b) Die Regelung, wonach die elterliche Gewalt
nach der Scheidung regelméBig einem Elternteil allein
zustehen und der andere nur ein Verkehrsrecht behalten




soll, ist zumindest dann, wenn die Eltern keine an-
dere Vereinbarung getroffen haben, verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden (BVerfGE 31, 194, 205). Zu
dem Fall, daB die Eltern die elterliche Gewalt gemein-
sam behalten oder Ulbertragen erhalten wollen, hat sich
das Bundesverfassungsgericht in der genannten Entschei-
dung allerdings nicht geduBert. Es braucht hier jedoch
nicht entschieden zu werden, ob § 1671 BGB dahin ausge-
legt werden kann und gegebenenfalls verfassungskonform
dahin auszulegen ist, daB das Familiengericht auf Vor-
schlag beider Elternteile die elterliche Gewalt ihnen
gemeinsam belassen oder iibertragen kann oder sogar mufl,
und ob andernfalls die Bestimmung insoweit, als sie
dies ausschlieBlen sollte, als verfassungswidrig anzu-
sehen wire oder - etwa im Wege der Analogie - verfas-
sungskonform fortgebildet werden kdnnte (vgl. hierzu
Evans-v.Krbek FamRZ 1977, 371 ff. und VorlagebeschluB
des LG Bremen FamRZ 1977, 402, iiber den das Bundesver-
fassungsgericht allerdings wegen Erledigung des Aus-
gangsverfahrens nicht mehr zu entscheiden hat). Denn
eine Ausiibung der elterlichen Gewalt durch die Eltern
gemeinsam widerspridche, wie dem BeschluB des Oberlan-
desgerichts hinreichend zu entnehmen ist, im vorliegen-
den Fall dem Wohl des Kindes (s. unten 2.). Dann aber
kommt es - auch unter den Gesichtspunkten des Art., 3
Abs. 1 und Art. 6 Abs., 2 GG - weder bei unmittelbarer
noch bei entsprechender Anwendung des § 1671 Abs. 2 BGB
in Betracht, die elterliche Gewalt den Eltern gemeinsam
zu belassen oder zu iibertragen (vgl. auch Art. 6 Abs. 2
Satz 2 GG). Das Kindeswohl ist vielmehr, auch nach An-
sicht der Beschwerdefiihrer, die oberste Richtschnur fiir
die zu treffende Regelung (vgl. BVerfGE 24, 119, 144;
31, 194, 208 f., 210).
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2. a) Das Oberlandesgericht hat festgestellt:
Die Eltern lebten seit der Scheidung in getrennten
Wohnungen. Bis auf die Sorge um ihre Tochter bestehe
zwischen ihnen keine Gemeinsamkeit mehr. Die Mutter
habe sich einem anderen Mann zugewandt, der schon
seit etwa eineinhalb Jahren mit ihr zusammenlebe,
Das Kind habe in ihm eine gute Bezugsperson; die Be-
ziehung zwischen dem Kind und ihm sei ausgesprochen
positiv. Er beteilige sich an der Erziehung und un-
. terstlitze die Arbeit in dem "Kinderladen", in den auch
das Kind geht.

Auch die berufliche Entwicklung der Eltern gehe
in verschiedene Richtungen. Die Mutter studiere noch;
es sei unklar, wie sich ihr beruflicher Werdegang ge-
stalten werde. Der Vater, friher Studienleiter im Eu-
ropainstitut Lerbach und in der N&he wohnhaft, sei
nunmehr als Verwaltungsrat in Briissel tédtig und kdnne
nur noch an Wochenenden mit dem Kind zusammensein. In
der persdnlichen Entfremdung der Eltern, insbesondere
der Zuwendung der Mutter zu einem anderen Partner, und
in der berufsbedingten Beschrédnkung des Kontaktes zwi~
schen Vater und Kind liege der Keim fir Unstimmigkeiten
und Meinungsverschiedenheiten. Noch im April 1977 habe
die Mutter in einer Stellungnahme von Schwankungen in
ihrem Verhdltnis zu ihrem frilheren Ehemann und von
emotionalen und psychischen Schwierigkeiten zwischen
ihnen gesprochen; sie habe damals keine M&glichkeit
einer Einigung mit ihm gesehen. Ihre heutige Einstel-
lung, daB die elterliche Gewalt bei beiden Eltern ver-
bleiben kénne, sei ungeniigend gesichert. Angesichts der
Schwankungen zu einer Zeit, als der Vater noch geglaubt
habe, die Eltern kdnnten wieder zusammenfinden, biete
ihre derzeitige Ubereinstimmung hinsichtlich der Uber-




tragung der elterlichen Gewalt keine geniigende Aus-
sicht auf eine kontinuierliche Betreuung und eine
dauerhafte, die Situation des Kindes sichernde Er-
ziehung, zumal zwischen dem Vater und dem neuen Part-
ner der Mutter keine ausreichende Kommunikation be-
stehe. Inzwischen hdtten sich die Eltern weit mehr
auseinanderentwickelt; hinzu kimen die Belastungen
der rdumlichen Entfernung und der verschiedenen be-
ruflichen Tdtigkeiten.

Das Jugendamt hat, u.a. mit Riicksicht auf eine
einheitliche Linie in der Entwicklung des Kindes, bis
zuletzt vorgeschlagen, die elterliche Gewalt der Mut-~
ter zu iibertragen,

Unter den dargelegten Umstinden miisse, so fithrt
das Oberlandesgericht aus, nach § 1671 Abs. 2 BGB von
dem gemeinsamen Vorschlag der Eltern abgewichen werden.,

b) Die Entscheidung des Oberlandesgerichts be-
ruht nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (vgl.
§ 621 e Abs. 2 Satz 3 ZPO). Dem Vorschlag der Eltern,
ihnen die elterliche Gewalt gemeinsam zu belassen oder
zu iibertragen, kann jedenfalls deshalb nicht entspro-
chen werden, weil das Wohl des Kindes eine abweichen-
de Entscheidung erfordert (vgl. § 1671 Abs. 2 BGB).
Das ist ersichtlich auch die Ansicht des Oberlandesge-
richts. Nach seinen rechtsfehlerfrei getroffenen Fest-
stellungen liegen triftige, das Wohl des Kindes nach-
haltig beriihrende Grilnde vor, die darauf hinweisen, daB
ohne die Abweichung eine ungiinstige Entwicklung des Kin-
des eintreten kdnnte. Eine konkrete Gefdhrdung oder
Schidigung des geistigen, seelischen oder korperlichen
Wohls des Kindes setzt die Abweichung nicht voraus.
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Aus den Feststellungen des Oberlandesgerichts
ergibt sich, daB insbesondere hinsichtlich der Erzie-
hung des Kindes eine ungiinstige Entwicklung zu befiirch-
ten wire, wenn dem Vorschlag der Eltern entsprochen wiir-
de, Die Mutter, bei der sich das Kind sténdig aufhidlt,
lebt seit etwa eineinhalb Jahren mit ihrem Freund zusam-
men, Dieses Verhdltnis ist offenbar auf Dauer angelegt.
Der Freund der Mutter, zu dem das Kind inzwischen eine
"ausgesprochen positive" Beziehung hat, nimmt auf des-
sen Erziehung EinfluB8 und beteiligt sich auch an seiner
Betreuung. Der Vater andererseits, der sich unter der
Woche in Briissel aufh#lt, hat bis auf die Sorge um das
Kind keine Gemeinsamkeit mit der Mutter mehr und auch
keine ausgepridgte Beziehung zu deren neuem Partner. Wenn
das Oberlandesgericht in diesen Umsténden den Keim fiir
kiinftige Unstimmigkeiten und Meinungsverschiedenheiten
erblickt und eine einheitliche und gleichbleibende Linie
in der Erziehung des Kindes als nicht geniigend gewdhr-
leistet angeséhen hat, so ist dies aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Diese tatrichterliche Wiirdigung
hdlt sich auch im Rahmen der Lebenserfahrung. Das gilt
auch insoweit, als das Oberlandesgericht die gegenwir-
tige Ubereinstimmung der Eltern hinsichtlich der Uber-
tragung der elterlichen Gewalt einerseits und die friihe-
ren Schwankungen in ihrem Verh#ltnis zueinander sowie
die aufgetretenen Schwierigkeiten andererseits gegenein-
ander abgewogen und festgestellt hat, die gegenwirtige
Einstellung der Mutter sei nicht hinreichend "gesichert".
Dag Stbrungen in der Erziehung des Kindes auch sein per-
sbnliches Wohl im iibrigen ungiinstig und nachhaltig be-
einflussen kdnnten, liegt auf der Hand, Die von den El-
tern gewilinschte Entscheidung widerspriche sonach dem
Kindeswohl, Dem steht nicht entgegen, daB8 der Vater be-
strebt ist, die perstnliche Beziehung zu seinem Kind
nach wie vor in dem MaBe zu pflegen, wie ihm dies un-
ter den gegebenen Verhidltnissen mdglich ist.




Wiirde die elterliche Gewalt beiden Elternteilen
belassen oder iibertragen, so bestiinde nach den hier
vorliegenden Umstdnden keine ausreichende Gewidhr da-
fiir, daB dies eine dauerhafte Regelung darstellte.
Eine solche ist jedoch nach dem Zweck des Gesetzes im
Interesse des Kindes anzustreben. Davon ist auch das
Oberlandesgericht zutreffend ausgegangen. Die Ubertra-
gung der elterlichen Gewalt auf die Mutter allein be-
gegnet somit keinen rechtlichen Bedenken. Eine andere
Regelung haben die Beschwerdefiihrer fiir den Fall, daB

ihrem Vorschlag nicht entsprochen wiirde, auch nicht
beantragt.

Ihre weitere Beschwerde war daher zuriickzuweisen,

Dr. Grell Dr. Hoegen
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