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Gesetz: -^begcsotz 1946 § 74 Abn 1 u .4 :§!

A ech .ssatz: ^ ie  Zweiwochenfr.i s t . fü r den Vorschlag der ill tern !■ 
‘iber d ie  Per sonenfilr sorge fttr das iCind i s t  eine 
A ussch lu ssfris te  Hur der in  der P r is t  vorgeleg te  A.

• • • ■ ''.jfjk
s c h r i f t l ic h e  Vorschlag h a t d ie  Beweiskraft des > 
e rs te n  Anscheins fü r  d ie  Zweckmässigkeit der v e r e i n t
barten  liegelungt 
- ie h t  der Vorschlag d ie  Übertragung an den sehuldi 
gen Ahcgatten vo r, so i s t  er zu b i l l ig e n , wenn 
n ich t besondere Get;engründe bekennt werden.

Aktenzeichens XV § B^9/51 '
Boochlovo 23 o 2 .51 . OLG Braunschweig.,
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B_ e_ & a h JL_ uv s_ _s

Jn dem S o rg e re c h ts s tre it  

zwischen

der Frau E rika 
in

gesch.L ij geb.

Beschwerdeführerin,

v e r tre te n  durch Rechtsanwalt

und ihrem geschiedenen Ehemann, dem ‘W irtschaftsp rü fer 
D ip l. -Kaufmann Hermann in  G |^ s t r .

Beschwerdegegner,

-  v e r tre te n  durch Rechtsanwalt

be tre ffen d  das gem einschaftliche Kind Hermann W ilfried 
geb. am f l |^ 1 9 4 6

h a t der ly ,. 'Z iv ils e n a t des Bundesgerichtshofes un te r M itwir­
kung der B undesrichter B r.Bersch, Baske, Ascher, Johannsen 
und Br«Hartz in  der S itzung vom 23«Februar 1951 beschlossen:

Ber Beschluss des Landgerichts in  Braunschweig vom 13. 
lio l9 5 o  wird aufgehoben und d ie Sache zur neuen Erörterung 
und Entscheidung an das Landgericht zurückverwiesen.

G r ü n d e  $

Burch u r t e i l  vom 1 6 .September 1949 is*c die Ehe der _n .. ;, a lle mnach $§ 43 ,f; 52 EheG geschieden ■ und. der. Ehemann-. ; !E lte rn
fü r  schuldig e r k lä r t  worden. Die P a rte ien  haben auf E in le ­
gung von R echtsm itteln  v e rz ic h te t .  Schon  v o r h e r  am 2.9.1949 
schlossen s ie  ein n o ta r ie l l  beurkundetes Abkommen, worin der 
Ehemann sich v e rp f l ic h te te ,  einem Schuldspruch n ich t zu w ider­
sprechen, und wonach d ie  Fürsorge fü r  das Kind der M utter zu­
stehen s o l l te ,  solange s ie  es in  eigener Pflege h?.tte , fü r  den

. -  -
0



F a ll ih r e r  V/iederverheiratung aber der V ater zur Jnanspruch- 
n ah me des Scrgerechts b e rech tig t sein  sollte«, f a l l s  e r n ich t 
s e ih s t eine neue She eingegangen seio

Jn e in e r gemeinsamen Eingabe vom 4 .Oktober 1949? die am 
7«Oktober 1949 beim Vormundschaftsgericht eingegangen i s t ,  
beantrag ten  d ie  P a rte ien  u n te r Berufung auf die ge tro ffene  
Vereinbarung d ie  Übertragung des Sorgerechts auf den Vater» 
ü&T 26«Oktober 1949 bean trag te  die H u tte r, ih r  das Sorgerecht 
fü r  das Kind zu übertragen» im 12 .November 1949 h e ira te te  
die H u tter den Bauunternehmer

Nach Prüfung der V erhfiltnisse durch Anhörung der. Jugend­
ämter und der - E lte rn  und Vernehmung von Zeugen h a t das Vor­
mund schaf ts g e r ic h t  d ie Sorge fü r  d ie  Person des Kindes durch 
Beschluss vom 25 ■> 5 .1950  Mim wohlverstandenen Jn to resse  des 
Kindes11 dem Vater übertragen . Die von der H utter e ingeleg te  
Beschwerde hat das Landgericht durch Beschluss vom 13«llol95o 
zurückgewiesen. Es h a t erwogen, d ie  zwischen den E lte rn  ge­
tro ffe n e  Vereinbarung vom 2 .September 1949 se i zwar n ich t 
innerhalb  der durch § 74 -Abs 1 Satz 2 EheG. vorgeschriebenen 
Zweiwochenfriat nach R ech tskraft des S cho idungeurte ils , son­
dern e r s t  eine Loche sp ä te r  dem Vormundschaftsgericht zur Ge­
nehmigung vo rge leg t worden. Die g e se tz te  F r is t  binde aber 
nur das Vormundschaftsgericht? b is  dahin auf eine etwaige Eini- 

■ gung zu warten und n ic h t vorher mit Erm ittlungen zu beginnen. 
Sie «sei jedoch keine A u ssch lu ss fr is t, nach deren Ablauf, dem 
übereinstimmenden L ilie n  der E lte rn  weniger Erkenntnisw ert 
beizulegen s e i .  Lie Vereinbarung der E lte rn  habe auch dann 
noch d ie  Vermutung fü r s ic h , dass s ie  dem V.'ohl des Kindes am
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“besten entsprecheo Von ih r  se i nur ab2uweichen, wenn beson­
dere Umstünde s ie  a ls  un zweckmässig. erscheinen l ie s s e n . Sie 
e n tk rä f te  auch d ie  V o rsch rift des § 74 Abs 4, wonach d ie 
Sorge fü r  das Kind dem schuldigen Ehegatten nur aus beson­
deren Gründen übertragen werden solle»

Die w eitere  Beschwerde der M utter h a t das OLG Braun­
schweig durch Beschluss vom 29«1.1951 dem Bundesgericht 
nach ä 28 Abs 2 EGG zur Entscheidung v o rg e le g t» Zur Begrün­
dung wurde angeführt, der Senat b i l l ig e  d ie E ech tsensich t 
des L andgerich ts, sehe sich, aber durch d ie  g egen te iligen  Ent­
scheidungen des Schlesw ig-H olsteinischen O berlandesgerichts 
vom 15o7ol949 (SchlHA 1941 S 341), des OLG C elle vom 
26olol949 und des OLG Neustadt a«deH. vom 6«7*1948 (SJZ 1949 . 
Spalte 117) an der. B estätigung des lan d g e ric h tlich e n  Be­
sch lusses gehindert«.

Nach § 74 EheG'haben d ie  geschiedenen •E ltö rn  nur eitt Vör- 
schlagsrecht«, Der Vorschlag bedarf der B illigung  des Vormund­
schaf t s g e r ic h ts ,  um wirksam zu werden» Dieses V orschlagsrecht 
war weder dem Eherecht des EGB noch dem EheG:)1938 bekannt»
Aus se in e r  Aufnahme in  das Gesetz i s t  z.u sc h lie sse n , dass ihm 
w enigstens d ie  Bedeutung eines e rs ten  Anscheinbeweises fü r  . 
d ie Zweckmässigkeit der .vereinbarten Personenfürsorge zu- 
kommt, dem das V orm undschaftsgericht solange n ic h t entgegen­
z u tre te n  h a t , a ls  e53 n ic h t w iderleg t wird« Zu se in e r  YiTider- 
legung müssen dem Vorm undschaftsgericht Umstände bekannt wer­
den, se i es aus dem Vorbringen einer', der P a r te ie n , se i es 
aus anderen E rkenn tn isquellen , d ie am tliche Erhebungen des 
V orm undschaftsgerichts veran lassen  und zu e in e r anderen
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Regelung zwingen. Der Grundsatz der o b rig k e itlic h en  Verfügung 
i s t  n ic h t aufgegeben, aber durch d ie Beacht l ic h k e i t  des ge­
meinsamen P arte ivo rsch lages w esentlich  abgeschwächt.-

Ohne einen gemeinsamen Vorschlag der E lte rn  i s t  das Ge­
r ic h t  von vornherein  auf den Weg der am tlichen Erhebungen 
verw iesen. Weil d iese  in  e in er V ielzah l von F ällen  zu keinem 
eindeutigen  Ergebnis füh ren , besonders wenn jeder E l te r n te i l  
den anderen a ls  erziehungsuntüchtig  erscheinen zu la ssen  be­
s tr e b t  i s t ,  hn t das Gesetz o ffe n s ic h tlic h  dem gemeinsamen Vor­
sch lagarech t der E lte rn  eine vorzugsweise B erücksichtigung ein­
geräumt, um die E lte rn  so zu e in e r dem v/ohle des Kindes gemes­
sen gü tlichen  Verständigung zu v eran lassen , in  der Erwartung, 
dass beide Ü2ternvSro?§ev Ö llig er Z errüttung ih r e r  Ehe doch die 
dem Kind daraus- drohenden Schäden zu verhüten bemüht se in  wer­
den und den dazu geeignesten  W eg-selbst *am> rasches ten  -finden' 
könnend C-

Dm diesem t ie fe r e n  Sinn des Vor.schl^gsrechts gerech t zu 
werden, kann es n ic h t genügen, in  der dafür angeordneten ' 
F ris tse tzu n g  nur eine O rdnungsvorschrift zu sehen, der zufolge, 
das Vorm undschaftsgericht vor Ablauf der Zweiwochenfrist keine 
am tlichen Erhebungen e in le i te n  s o l l .  . wlunzinger w eist in  SJZ 
1948 Sp. 98 m it Grund darauf h in , dass dann d ie Einräumung des 
V orschlagsrechts überhaupt kaum p rak tische  Bedeutung hätte-, 
w eil das S choidungsurteil vorher nur se lte n  dem Vormundschafts-* 
g e r ic h t zugehen werde. Die F ris tse tzu n g  s o l l  vielm ehr den 
E lte rn  e in d rin g lich  d ie  ’W ichtigkeit e in e r gü tlichen  V erständi­
gung nahe legen und dazu b e i t r a g e n ,.das durch d ie  Ehezerrüttung 
der E lte rn  ohnehin ungünstig b e e in f lu ss te  Schicksal des Kindes



rasch  den noch bestmöglichen Bedingungen zu u n te rs te l le n  und 
vor wechselnden Störungen zu bewahren« D ieser .doppelte 
Zweck der kurzen F ris tse tzu n g  würde sich  in  a l l e r  Hegel 
durch ih re  Versäumung a ls  unerre ichbar erweisen« Hur da­
durch, dass einem v ersp ä te ten  Vorschlag eine g le iche Be­
deutung v e rsag t w ird , kann das Gesetz d ie  E lte rn  in  dem ge­
wünschten Sinne beeinflussen« Dann kann aber der z e i t ­
lic h e n  Beschränkung das Wesen e in e r A u ssch lu ssfr is t n ich t 
abgesprochen werden« Bin v e rsp ä te te r  Vorschlag wird auch . 
dann noch dem V orm undschaftsrichter a ls  E rkenntn isquelle  
dienen können, aber n ic h t mehr anders a ls  andere E rkenntn is­
quellen« Während es bei fris tg erech tem  Vorschlag nur auf die 
Prüfung der G eeignetheit des vorgeschlagenen E l te r n te i l s  ab- 
z u s te lle n  i s t ,  wird s ich  d ie  Prüfung des Vormundschaftsge- 
r i c h t s  nach F r is ta b la u f  wie in  vorsch lag losen  Fällen  in  
e r s te r  L in ie  auf d ie  G eeignetheit des g e se tz lic h  zur Für­
sorge berufenen E l te r n te i l s  e in z u s te lle n  haben, wenn auch 
der v e rsp ä te te  Vorschlag dabei n ich t unbeachtet b le ib en  . 
wird«

■\vt

Aus dem Zweck der F ris tse tzu n g , eine g ü tlich e  und 
rasche Verständigung über das Kind, herbeizuführen , i s t  wei­
t e r  zu fo lg ern , dass ein n ac h träg lic h e r 'Widerspruch des 

, einen E l te rn te i l s  gegen den e ingere ich ten  Vorschlag sein  
Gewicht n ich t aufhebt, wenn.der E inverständniserk lärung  
n ic h t allgem eine V/illensraängel wie Drohung, (Täuschung oder 
Jrrtum  anhaften« Er kann aber ebenso wie andere in  Er­
scheinung tre te n d e  besondere Umstände zu am tlichen E rm itt­
lungen und zur Versagung der B illigung  des Vorschlages An­
la s s  geben, ohne die Prävalenz, des Vorschlages an sich



-  6 ~

«usauräuiueno

Aus d ie se r  Betrachtungsweise i s t  s c h lie s s l ic h  d ie  
Frage des Vorranges zwischen*dem V orschlagsrecht nach § 74 
Abs 1 und der Regel des Absatzes 4 zu beantw orten, wonach . 
dem schuldigen Ehegatten die Bersonenfürsorge nur aus be­
sonderen Gründen übertragen werden darf« Bei f r is tg e re c h ­
tem Vorschlag beider 31te rn , d ie Sorge dem schuldigen 
^begatten  zu übertragen , wird das Vormundschaftsgericht 
g le ic h fa l ls  von der Zweckmässigkeit des Vorschlags fü r  
das a l le in  m assgebliche Wohl des Kindes auszugehen, vor 
se in e r  B illigung  aber auch ohne besondere Veranlassung 
s o rg fä l t ig  d ie Eignung des schuldigen Ehegatten und d ie 
fü r  den Vorschlag geltend gemachten Gründe z-u prüfen haben. 
Die Frage i s t  demnach r ic h t ig  n ich t nach dem Vorrang der 
einen oder anderen Bestimmung zu s te l le n ,  sondern dahin, 
ob s ie  beide vere inbar sind d .h 0 ob der Vorschlag ohne 
Gefährdung des wohlverstandenen In te re s se s  des Kindes a ls  , 
Ausnahme von der Regel des Abs 4 g e b i l l ig t  werden kann«.

Bas Landgericht h a t d ie  Beschwerde der M utter gegen 
den Beschluss des Am tsgerichts zurückgewiesen, das das 
Fürooi’gerech t dem V ater nach Beweiserhebung ohne Rücksicht 
auf den gemeinsamen Vorschlag der E lte rn  in  Würdigung der 
besonderen Umstände, dann a lle rd in g s  in  Übereinstimmung 
m it der vorgeschlagenen Regelung übertragen  hat« Aber 

s es i s t  dem Beschluss nur in  Verkennung der dargelegten  
Grundsätze über d ie Bedeutung eines nach F r is ta b la u f  einge­
re ic h te n  Vorschlags der E lte rn  b e ig e tre te n , ohne die in  
der Beschwerde vcrgetragenen Bedenken gegen d ie  Beweiswür-
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W  f

digung des Sr s tr ic h  te r s  und d ie neu ange'botenen Beweise 
auf ih re  E rh eb lich k e it zu prüfen . Der B eschluss.des Land' 
g e r ic h ts  i s t  deshalb aufzuheben und d ie  Sache zur neuen 
E rörterung und Entscheidung zurückzuvervvei.sen .

Kosten § 123 KO«

gez.D r.Lersch gez.Baske gez. Ascher

gez. «Tchannsen gez0Lr .H artz .
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