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BGB § 1671 Aha. 2

Ein gemeinsamer Vorschlag der E lte rn  über die Regelung der 
e l te r l ic h e n  Gewalt im öinne des § 1671 Aba. 2 BGB l i e g t  
auch dann vo r, wenn d ie E lte rn  s ich  in  einem im Scheidungs- 
r e c h te s t r e i t  abgeschlossenen V ergleich  g e e in ig t haben und 
nur e in  E l t e r n te i l  s ic h  innerhalb  von 2 Monaten s e i t  
R ech tsk ra ft des S ch e id u n g su rte ils  gegenüber dem Vormund- < 
s c h a f tsg e r ic h t auf d iesen  V ergleich  b e ru f t.
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B e 8 c h 1 u ß

In  der F am ilienrechtssache

dor Fran iS! 
S f l B i  in  B

gesch. FI 
H fM BM ring V, 
B eschw erdeführerin, 

-  v e r tr e te n  durch R echtsanw alt

und

ih re s  geschiedenen Ehemannes, des M aschinenschlossers Hl 
F in  WBBBcamp

Beschwerdegegners,
-  v e r tre te n  durch Rechtsanwalt

be tre ffen d  d ie Regelung der e l te r l ic h e n  Gewalt über das ge­
m einschaftliche Kind B4HBB FtaMMMI^ geboren am VB Juni 1956,

h a t der IV. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf den Vorla 
gebeechluß des 2. Z iv ils e n a ts  des O berlandesgerich ts Braun­
schweig vom 12. Februar i 960

in  der dit2ung vom 29. Jun i i 960 
beschlossen:

Die w eitere  Beschwerde der Frau El 
gegen den Beschluß der 8 . Zivilkammer des Landge­
r ic h ts  Braunschweig vom 11. Dezember 1959 wird zu­
rückgewiesen.



Durch U rte il des Landgerichts Braunschweig vom 
9. Januar 1959, r e c h ts k rä f t ig  s e i t  21« Februar 1959, i s t  
d ie  Ehe der dl te rn  des Kindes F f l H B R  nach §§ 45, 52 EheG 
geschieden und der Vater a l le in  fü r schu ld ig  e r k lä r t  wor­
den. Vor Erhebung der Scheidungsklage haben d ie  E lte rn  
fü r  den F a ll  der Auflösung der Ehe in  einem am 28. August 
1958 n o ta r ie l l  beurkundeten V ergleich v e re in b a r t , der 
V ater s o lle  das Sorgerecht fü r  den Sohn e rh a lte n . Die 
H u tter h a t jedoch mit einem am 24. März 1959 beim Vormund­
sc h a f tsg e r ic h t eingegangenen S c h r if ts a tz  b e a n tra g t, ih r  
d ie  e l te r l ic h e  Gewalt zu übertragen . Der V ater h a t e ich  
in  e in e r  Endo März 1959 beim Vorm undschaftsgericht einge­
gangenen Stellungnahme auf den V ergleich  vom 28. August 
1958 berufen . Das Am tsgericht h a t d ie  e l te r l ic h e  Gewalt 
gemäß § 1671 Abs. 3 BGB der M utter a ls  dem schuld losen  
T e il übertragen , w eil keine schwerwiegenden Gründe dafü r 
sprächen, dem V ater d ie e l te r l ic h e  Gewalt zu übertragen .
Ein gemeinsamer Vorschlag der E lte rn  gemäß § 1671 Aba. 2 BGB 
lie g e  n ich t vor, da die im V ergleich vom 28. August 1958 
g e tro ffen e  Segelung n ic h t von beiden E lte rn  dem Vormund­
sc h a f tsg e r ic h t zur B illig u n g  u n te rb re i te t  worden s e i ,  auch 
s e i  d iese  Vereinbarung n ic h t zu b i l l ig e n ,  da nach der 
Lebenserfahrung e in  d re ijä h r ig e s  Kind in  die Obhut der 
M utter gehöre. Auf d ie Beschwerde des V aters h a t das 
Landgericht d ie  Entscheidung des Am tsgerichts geändert 
und d ie  e l te r l ic h e  Gewalt dem Vater übertragen . Nach der 
A nsicht des Landgerichts l i e g t  e in  gemeinsamer Vorschlag 
der E lte rn  im Sinne des § 1671 Abs. 2 BGB auch dann vor,
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wenn d ie  E lte rn  sich  über d ie  e l te r l ic h e  Gewalt g ee in ig t 
haben und nur e in e r der E l te rn te i le  d iese  Einigung dem 
V orm undschaftsgericht zur B illig u n g  v o r le g t. Bas tfohl des 
Kindes e rfo rd ere  es h ie r  n ic h t, von der Vereinbarung der 
E lte rn  abzuweichen.

Die M utter ha t w eitere  Beschwerde e in g e le g t.

Das O berlandesgerich t Braunschweig t e i l t  d ie  R echts- 
an s ich t des Landgerichts und möchte das R ech tsm itte l a ls  
unbegründet zurückweisen, s ie h t  s ich  aber an d ie se r  Ent­
scheidung durch einen Beschluß des Schlesw ig-H olstein ischen 
OV.erlandesgerichts vom 29. A p ril 1959 -  2 W 68/59 -  (SohlHA 
1959, 195 = 3JF A l f  Hr. 2o) g eh in d ert, in  dem ausgespro­
chen i s t ,  e in  gemeinsamer Vorschlag der E lte rn  im Sinne 
des § 1671 Abs. 2 BGB lie g e  nur vor, wenn s ich  die E lte rn  
in  dem Zeitpunkt, in  dem der Vorschlag dem Vormundschafts- 
g e r ic h t u n te rb re ite t  wird, noch e in ig  se ie n ; eine Bindung 
der E lte rn  t r e te  frühestons m it diesem Zeitpunkt e in . Es 
h a t deshalb d ie  Sache dem B undesgerichtshof zur Entschei­
dung v o rg e leg t.

I I .

Die Vorlage i s t  z u lä s s ig , da d ie Voraussetzungen des 
§ 28 Abs. 2 FGG gegeben sind .

Die w eitere  Beschwerde i s t  nach §§ 27, 29, 57 Abs. 1 
Kr. 9 FGG z u lä ss ig , sach lich  jedoch n ic h t begründet.

Hach § 1671 Abs. 2 BGB in  der Fassung des A rt. 1 Nr. 22 
des Gesetzes über die G leichberechtigung von Mann und Frau 
auf dem Gebiete des b ü rge rlichen  Rechts vom 18. Juni 1957
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(BGBl I ,  6o9) s o l l  das Vorm undschaftsgericht b e i der 
Regelung der e l te r l ic h e n  Gewalt von einem gemeinsamen 
Vorschlag der E lte rn  nur abweichen, wenn d ies  zum Wohle 
des Kindes e r fo rd e r lic h  i s t .  R ech tlich  zu tre ffen d  ha t 

das Landgericht angenommen, daß h ie r  e in  gemeinsamer 
Vorschlag der E lte rn  im Sinne d ie se r  V o rsc h rift v o r l ie g t .
In der n o ta r ie l le n  Vereinbarung vom 28. August 1958 i s t  
zwar nur von e in e r  Übertragung des Sorgerechts auf den V ater 
d ie Rede. Die P a rte ie n  haben jedoch e r s ic h t l ic h  d ie  Über­
tragung n ic h t nur des P ersonensorgerech ts, sondern der 
gesamten e l te r l ic h e n  Gewalt auf den Vater im Auge gehabt. 
Gegen d ie  Wirksamkeit d ie s e r  Vereinbarung bestehen keine 
re c h tlic h e n  Bedenken. Auf d iesen  V ergleich h a t s ich  jedoch, 
und zwar innerhalb  der in  § 1671 Abs. 3 Satz 1 BGB vorge- 
sehehen Zw eim onatsfrist, nur der V ater beru fen , während 
die M utter an der Vereinbarung n ic h t mehr f e s th ä l t  und 
auf d ie  Anfrage des V orm undschaftsgerichts schon vor Ein­
gang der Stellungnahme des V aters b ean trag t h a t ,  ih r  d ie  
e l te r l ic h e  Gewalt zu Übertragen«

Das Schlesw ig-H olsteinische O berlandesgerich t (aaO) 
m eint, in  einem solchen P a ll  könne von einem gemeinsamen 
Vorschlag n ich t gesprochen werden, w eil s ich  d ie  E lte rn  
im Z eitpunkt der Abgabe ih r e r  Erklärung gegenüber dem 
V orm undschaftsgericht n ic h t mehr e in ig  gewesen se ie n . Bie­
se Meinung wird auch in  einem T eil des Schrifttum s ver­
t r e te n .  So sind Erman/fconke (BGB § 1671 Anm. 7a) und 
Brm an/Seiler (BGB § 1672 Anm. 3a) der A nsicht, daß d ie  
E in ig k e it der E lte rn  noch b is  zum Zeitpunkt der E ntschei­
dung fo rtb e s te h en  muß. Daraus fo lg e rn  s ie ,  jed er E lte rn ­
t e i l  könne seinen  Vorschlag noch b is  zur Entscheidung des
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Vorm undschaftsgerichts w iderrufen . Auch nach Krüger, Kom­
mentar zura G leichberechtigungsgesetz , BGB § 1671 Anm. 3,
4, Io und § 1672 Anm. 2 i s t  eine zwischen den K ltern ge­
tro ffen e  Vereinbarung e r s t  v e rb in d lich , wenn s ie  d ie  B i l ­
ligung  des Vorm undschaftsgerichts gefunden h a t .  Krüger 
w erte t daher den Vorschlag a u ssc h lie ß lic h  a ls  firklärung 
gegenüber dem G ericht und mißt ihm nur v e rfah ren srech t­
lic h e  Bedeutung b e i.

Dagegen stehen  das vorlegende O berlandesgerich t, das 
Xammergericht (Beschluß vom 3. September 1959 - I W  1345/59, 
in  FamRZ 1959, 5o8 = fiJF A l f  Kr. 23, ebenso Vorlagebe­
schluß vom 29. Februar 196o - I W  273/6o, in  FairiRZ 196o,
163) , fe rn e r  Schwoerer (Anmerkung zum Beschluß des S ch les- 
v /ig-H olateinischen OLG in  fiJF A l f  Nr. 2o und Anmerkung 
zum vorerwähnten Beschluß des Kammergerichts in  FamRZ i 960,
164) , Bosch (Anmerkung zu dem in  FamRZ 1959, 5o8 v e rö ffe n t­
l ic h te n  Beschluß des Kammergerichts), Polandt/L au terbach  
(BGB 19. A ufl. § 1671 Anm. 2) und B eltzke ( in  A c h il le s /  
G reif BGB 21. A ufl, § 1671 Anm. 6 ) auf dem Standpunkt,
daß e in  gemeinsamer Vorschlag der filte rn  über die ' Regelung 
der e l te r l ic h e n  Gewalt auch v o rlie g e , wenn die f il te rn  
sich  in  einem V ergleich -  vor dem Scheidungsgericht -  
g ee in ig t haben und nur e in e r  dar f i l te rn te i lo  s ich  vor dem 
Vorm undschaftsgericht auf d iesen  V ergleich b e ru f t .  Diese 
le tz te r e  Meinung v e rd ien t den Vorzug.

Das fihogeset2 1946 h a tte  in  § 74 Abs. 1, im Gegensatz 
zu dem fiherecht des BGB und des fihegesetzes 1938, eine 
Einigung der f il te rn  über das Sorgerecht vorgesehen. War 
eino fiinigung der fihegatten zuotandegekommen, so war s ie



-  6 -

in  einem s c h r i f t l ic h e n  Vorschlag binnen e in e r  F r i s t  
von zwei «ochen nach R ech tsk ra ft des S che id u n g su rte ils  
dem Vorm undschaftsgerioht zur G-enehmigung vorzulegen.
Pas Gesetz hat? wie der beschließende Senat in  se in e r  in  
BGHZ 1, 214, 216 abgedruckten Entscheidung ausgeführt 
h a t , dem gemeinsamen V orschlagsrecht der E lte rn  e in e  vor­
zugsweise B erücksichtigung eingeräum t, um d ie  E lte rn  so 
zu e in e r  dem »Yohle des Kindes gemäßen g ü tlich en  V erstän­
digung zu v eran lassen , denn es s e i  zu erw arten , daß beide 
E lte rn  in  a l l e r  Regel t r o tz  v ö l l ig e r  Z errü ttung  ih r e r  
Ehe doch d ie  dem Kind daraus drohenden «Schäden zu ver­
hüten bemüht s e in  werden und den dazu g ee ig n e ts ten  Weg 
s e lb s t  am ra sch esten  finden  können. Bine rechtsw irksam  
zustandegekommene Einigung der E lte rn  nach § 74 Abs. 1 
EheG 1946 war nach überwiegender R ech tsansich t fü r  beide 
E l te rn te i lo  bindend (v g l. Hoffmann/Stephan, Anm. 5 Bc 
zu § 74 EheG, m it w eiteren  Nachweisen). H ieran h a t s ich  
durch das G leichberechtigungsgesetz n ic h ts  geändert. Zwar 
s p r ic h t § 1671 Abs. 2 BGB n ic h t mehr, wie in  § 74 Abs. 1 
Satz 1 EheG, von e in e r  zwischen den E lte rn  zustandege- 
kommenen "Einigung", sondern nur von einem gemeinsamen 
Vorschlag der E lte rn . Eine Einigung der E lte rn  h a t te  je ­
doch auch u n te r der Geltung des § 74 EheG in  Wahrheit 
nur d ie Bedeutung eines V orschlags (v g l. d ie  oben ange­
fü h rte  Entscheidung des beschließenden S en a ts ). Zur An­
wendung dos § 1671 Aba. 2 BGB i s t  es zwar ausreichend, 
wenn d ie  E lte rn  dem Vormundschaftsgerioht e inen  gemein­
samen Vorschlag u n te rb re ite n , auch wenn d ie s e r  Vorschlag 
n ic h t auf e in e r  bindenden Einigung der Ehegatten b e ru h t.
Aus dem W ortlaut der Bestimmung kann aber n ich t g e fo lg e rt 
werden, daß nunmehr im Gegensatz zu dem b is  dahin geltenden
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Recht e in e r im Zusammenhang mit dem Ehescheidungsver- 
fah ren  ge tro ffen en  Vereinbarung der E lte rn  d ie  Eigen­
sc h a ft e ines gemeinsamen Vorschlags und d ie  bindende 
Wirkung abgesprochen sowie einem E l te r n te i l  das Recht 
eingeräumt werden s o l le ,  s ich  e in s e i t ig  von der Verein­
barung loszusagen. Dadurch wäre der Wert e in e r  solchen 
im Rahmen des § 72 EheG nach wie vor zu lässigen  und be­
deutsamen Verständigung der E lte rn  in  Präge g e s t e l l t  
und der vom Gesetz b ea b s ic h tig te  Zweck der Regelung ver­
e i t e l t .  Wollte man den Srwägungen des O berlandesgerich ts 
Schleswig fo lgen , dann bedeutete  d ies eine weitgehende 
Änderung gegenüber dem b ish erig en  R echtszustand. Eine 
solche Änderung war aber mit der Neufassung des Gesetzes 
n ic h t b e a b s ic h tig t, wie seine Entstehungsgeschichte z e ig t .

Die im Entwurf der Bundesregierung fü r  e in  Pam ilien- 
rechtsiinderungsgesetz vom 12. September 1952 -  BR-Drucks.
Hr, 22o/52 -  vorgesehene Passung des § 1671 BGB en tsprach  

im w esentlichen dom b isherigen  § 74 Abs. 1 EheG. Eine 
Änderung war h ie r  nur in so fe rn  vorgesehen, a ls  das Vor­
m undschaftsgericht über die Übertragung n ic h t nur, wie 
b ish e r , des P ersonensorgerechts, sondern der gesamten 
e l te r l ic h e n  Gewalt en tscheiden s o l l t e .  In  der Begründung 
des Entwurfs i s t  zu § 1671 ausdrücklich  d a rg e leg t, daß 
d ie  g rundsä tz liche  Regelung in  § 74 EheG e n th a lte n  s e i  
und daß der Entwurf, von der vorerwähnten Änderung abgesehen, 
keinen Grund zu e in e r w esentlichen Änderung sehe. Die in  
diesem Entwurf der Bundesregierung vorgesehene Passung 
des § 1671 wurde im w esentlichen auch im Entwurf der Bun­
desreg ierung  vom 23. Oktober 1952 -  BT-Drucks. Nr. 38o2 -  
b e ib eh a lten . Nur sah d ie se r  Entwurf, entsprechend einem
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Änderungsvorschlag des B undesrata, eine längere V orschlags- 
f r i s t  vor. E rst der w eitere  Entwurf der Bundesregierung vom 
29. Januar 1954 -  BR-Drucks. Kr. 224 -  "brachte nunmehr 
auch eine Änderung des .Vortlauts der B isherigen  V o rsc h rif t. 
In  der Begründung i s t  jedoch wieder b e to n t, daß s ich  
d ie  e la s tis c h e  Regelung des Ehegesetzes bewährt habe und 
der Entwurf deshalb keine g ru n d sä tz lich en  Änderungsvor­
schläge mache. Es erscheine geboten, d ie  Bedeutung eines 
übereinstimmenden Vorschlags der E lte rn  k la rz u s te lle n  und 
zu v e rs tä rk en  und die Voraussetzungen zu bestimmen, un ter 
welchen das V orm undschaftsgericht einem Vorschlag be ider 
E lte rn  n ic h t zu entsprechen brauche. H ierbei s o l le  n ich t 
unbedingt e in  s c h r i f t l i c h e r  Vorschlag e r fo rd e r lic h , son­
dern auch e in  mündlich vorgetragener Vorschlag ausreichend 
se in . In der 65. S itzung des Fam ilienrech tsausschusses 
vom 25. Oktober 1956 (P ro to k o ll Nr. 63) fü h rte  der Ver­
t r e t e r  des BMJ, ohne Widerspruch des Ausschusses, aus,
§ 1671 des Entwurfec entspreche dem § 74 EheG, dessen Re­
gelung nunmehr in  das B ürgerliche Gesetzbuch übernommen 
werden s o l le  $ in  Absatz 2 komme der Grundsatz zum Ausdruck, 
daß in  d ie  e l te r l ic h e n  Rechte m öglichst wenig e in g eg riffen  
werden s o l le .  Diese Auffassung, daß d ie  Bestimmung des § 1671 
Abs. 2 BGB dem b ish e rig en  § 74 Abs. 1, 2 EheG 1946 en t­
s p r ic h t ,  kommt auch in  der Abhandlung von M aßfeller und 
R einicke: "Zu dem Entwurf e ines G esetzes über d ie  Gleich­
berechtigung von Mann und Frau au f dem Gebiete des bürger­
lich en  Rechts" (v e rö f fe n tl ic h t  in  der B eilage zum Bundes­
anzeiger Nr. 59 vom 26. März 1957) zum Ausdruck. Nach allem  
sp r ic h t  d ie  Entstehungsgeschichte des G esetzes gegen d ie  
Annahme, daß m it der Ersetzung des Wortes "Einigung" durch 
den B e g rif f  des "gemeinsamen Vorschlags" der b ish e rig e
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Hechtszustand h in s ic h t l ic h  der Bindung der E lte rn  an 
eine wirksame vorherige Vereinbarung geändert, eine so l­
che Einigung h in f ä l l ig  oder f r e i  w id e rru flich  werden 
und ih r  d ie Bedeutung eines gemeinsamen Vorschlags abge­
sprochen werden s o l l te .

Daher l i e g t  e in  gemeinsamer Vorschlag der E lte rn  
über die Regelung der e l te r l ic h e n  Gewalt im Sinne des 
§ 1671 Abs. 2 BGB auch vor, wenn die E lte rn  s ich  in  einem 
ira Rahmen des S ch e id u n g srech tss tre its  abgeschlossenen Ver­
g le ich  g ee in ig t haben und nur e in  E l te r n te i l  s ich  gegen­
über dem Vorm undschaft8gericht auf d iesen  V ergleich b e ru ft.

Das Landgericht h a t daher mit Recht in  der zwischen 
den E lte rn  am 28. August 1958 getro ffenen  Vereinbarung 
einen gemeinsamen Vorschlag im Sinne des § 1671 Abs. 2 BGB 
e rb lic k t  und seine Entscheidung darauf a b g e s te l l t ,  ob das 
Wohl des Kindes e in  Abweichen von diesem Vorschlag e r fo r­
d e r lic h  macht. Die Erwägungen, mit denen es d iese  Voraus­
setzung vern e in t h a t, begegnen keinen re c h tlic h e n  Bedenken.



Sa auch im übrigen d ie  angefochtene Entscheidung 
keinen R ech tsfeh le r erkennen läßt« i s t  d ie  w eitere  Be­
schwerde der M utter a l s  unbegründet zurückzuweisen,,

Ascher Raske v, Werner Uaaß Dr„ Graf


