Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB § 138 A a; GG Art. 11 Abs. 1

Eine zwischen geschiedenen Eheleuten vereinbarte Be-~
schridnkung der Freiziigigkeit des einen Teils (Wohnsitz-
verbot) ist nach § 138 BGB in Verbindung mit Art. 11
Abs. 1 GG in der Regel nichtig.

BGH, Urt. v. 26. April 1972 - IV ZR 18/71»: OLG Hamm
‘§LG Detmold
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. April 1972 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. HauB sowie der Bundes-
richter Johannsen, Dr. Pfretzschner, Dr. Reinhardt und
Dr. Buchholz

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Hamm vom 4. Dezember 1970 wird zuriick-
gewiesen,

Die Klidgerin hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren Eheleute. Nach der Scheidung ih-
rer Ehe wurde die elterlic he Gewalt iiber die gemeinsame
Tochter Dina der Klédgerin uUbertragen. Mit Beschluf3 vom
27. Midrz 1969 schrinkte das Vormundschaftsgericht in
BElP des Besuchsrecht des Beklagten gegeniiber der
fritheren Regelung ein. Hiergegen legte der Beklagte Be-
schwerde ein. Im Anhdrungstermin vom 9. Mai 1969 vor dem
Landgericht Detmold trafen die Parteien folgende Verein-
barung:
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" Die Beschwerdegegnerin ist aus freien Stiicken be~
reit, kiinftig auf die elterliche Gewalt iiber Dina
zu verzichten und erklirt sich damit einverstanden,
daB der Beschwerdefiihrer die elterliche Gewalt iiber
Dina iibertragen erhilt.

Der Beschwerdefiihrer verpflichtet sich, sobald wie
moglich seinen Wohnsitz in einen Ort aufSerhaldb von

zu verlegen und die Beschwerdegegnerin und
ihren Ehemann kiinftig in Jjeder Beziehung in Ruhe zu
lassen.

Darunter wird besonders verstanden, daB kiinftig kei-
nerlei Telefonanrufe stattfinden, oder Versuche un-
ternommen werden, dafl der Beschwerdefiihrer die Be-

schwerdegegnerin sieht oder ihr in B begegnet.

Die Parteien wollen im Sinne dieser Vereinbarung zu-
ndchst den faktischen Zustand herstellen und dann
beim Vormundschaftsgericht BEIEP c¢inen entspre-
chenden Antrag nach § 1696 BGB stellen.

Im Interesse von Dina sind sich die Eltern weiter
dariiber einig, daB die Mutter bis auf weiteres auf
ein Besuchsrecht verzichtet, d. h. so lange, bis sie
sich wieder dieserhalb meldet. Das soll geschehen,
um etwaige UmgewShnungsschwierigkeiten fiir Dina so
reibungslos wie mdglich zu halten.

Der Vater wird hieraus keinerlei der Beschwerdegeg-
nerin nachteilige Schliisse fiir die Zukunft ziehen.

Es soll im Laufe dieser UmgewShnungssphase auch im
Interesse der Mutter kein freiwilliger Besuch von
Dina stattfinden. "

Der Beklagte nahm daraufhin seine Beschwerde zuriick.
Er nahm die Tochter Dina 2u sich, verlegte jedoch trotz
mehrfacher Mahnungen seine Wohnung bis heute nicht aus

der Stadt BEEEEED.




Die Klédgerin ist der Ansicht, der Beklagte sei auf-
grund der Vereinbarung verpflichtet, seinen Wohnsitz zu
verlegen. Sie hat hierzu vorgetragen: Mit dem Verzicht auf
die ihr allein ilibertragene elterliche Gewalt habe sie im
Interesse des Kindes und seiner gedeihlichen Entwicklung
ein groBes Opfer gebracht. Das sei nur sinnvoll, wenn
auch der Beklagte unter Einschri@nkung seines Grundrechts
der Freiziigigkeit flir die Zukunft die Gewdhr biete, daB
Begegnungen zwischen den Parteien nach menschlichem Ermes-
sen ausgeschlossen wiirden.

Die Kldgerin hat zuletzt beantragt, den Beklagten
bei Meidung einer vom Gericht festzusetzenden Geld- oder
Haftstrafe zu verurteilen, seinen Wohnsitz an einen anderen
Ort auBerhald von BEJNEEEP zu verlegen, hilfsweise fiir ei-
nen Zeitraum, der ins Ermessen des Gerichts gestellt wird.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten.

Er hdlt die Verpflichtung zur Wohnsitzverlegung we-
gen VerstoBles gegen das seiner Ansicht nach unverzichtbare
Recht der Freiziigigkeit fir nichtig. Im iibrigen hat er vor-
getragen: Wie aus der Wendung "sobald wie mdglich" in der
Vereinbarung hervorgehe, habe er nur eine Wohnsitzverle-
gung in Aussicht stellen wollen. Im iibrigen sei der an-~
‘geblich vereinbarte Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung noch
nicht gegeben. Ein Wegzug sei ihm zur Zeit nicht zumﬁtbaf.
Er bediirfe solange, wie er nicht wieder verheiratet sei,
zur Beaufsichtigung und Erziehung seines Kindes der Qnteﬁ-
'sttitzung einer BII® Bekannten. Diese kenne das:Kind
seit seiner Geburt und biete allein die Gewdhr fiir eine
ordnungsgemidfe Erziehung. AuBerdem wlirde das Kind bei
einem Wegzug das zweitemal wdhrend der Grundschulzeit die
Schule wechseln miissen, was ihm nicht zumutbar sei.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung der Kligerin ist erfolglos geblieben.

Mit der zugelassenen Revision, um deren Zurlickwei-
sung der Beklagte bittet, verfolgt die Klégerin ihr Kla-
gebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, daf
das Grundrecht der Freiziigigkeit (Art. 11 Abs. 1 GG) mit
seinem fiir ein freiheitliches Staatswesen hohen Rang ent-
scheidend bei der Priifung zu beriicksichtigen ist, ob zwi-
schen den Parteien wirksam vereinbart werden konnte, daf
der Beklagte seinen Wohnsitz aus der Stadt BUNENED ver-
legen mu3. Dabei ist davon auszugehen, daB8 das Wohnsitz-
verbot auf die Dauer, zumindest aber fiir die Zeit der
MinderJjdhrigkeit der Tochter Dina gelten sollte. Dem Be-
rufungsgericht ist zuzustimmen, daB8 die geschlossene Ver-
einbarung ilber die Wohnsitzverlegung nichtig ist. Sie
steht in Widerspruch zu der Wertung, die der Verfassungs-
geber dem Grundrecht dér Freiziigigkeit beigemessen hat
(vgl. auch Maunz/Diirig, Grundgesetz Art. 11 Rdn. 46). Die-
ses Grundrecht beinhaltet das Recht jedes Deutschen, frei
zu wdhlen, wo er seinen Wohnsitz nehmen will. Ein Verzicht
auf diese Freiheit wﬁre‘ﬁur'aus sehr gewichtigen Grﬁnden
als rechtlich zuldssig anzusehen. Wird in Verbindung mit
einer Ehescheidung eine Vereinbarung getroffen, die dem!
einen Vertragsteil auf lédngere Zeit einen erzwingbaren
Anspruch gegen den anderen Teil auf Verlegung seines Wohn-
sitzes gewdhrt, so wird die Abrede insoweit in aller Regel
als sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB anzusehen sein, weil




sie das Grundrecht der Freiziigigkeit ungebithrlich ein-
schrdnkt. Es ist nicht ersichtlich, daB im vorliegenden
Fall besondere Umstidnde eine andere Beurteilung erfordern.
Zwar mag dle Kldgerin nach der Scheidung ihrer Ehe uhd dem
Verzicht auf die elterliche Gewalt iiber ihre Tochter daran
interessiert sein, ein Zusammentreffen mit ihrem friheren
Mann oder ihrer Tochter zu vermeiden. Sie selbst hat aber
.nicht behauptet, daB nach Einigung iiber die Sorge fiur die
Tochter ernste Schwierigkeiten flir sie oder die Entwick-
lung des Kindes dadurch entstanden sind, daB8 der Beklagte
und das Kind in der Stadt BUJEEwohnen blieben. Auf der
anderen Seite hat der Beklagte auf berufliche und perstnli-
che Griinde hingewiesen, die ihm die Wohnsitzverlegung er-

schweren.

Entgegen der Ansicht der Revision hat die Verweige-
rung des Rechtszwanges nicht die zwangsliufige Folge, dasB
das Vertrauen des Versprechensempfingers auf Einhaltung
eines gegebenen Wortes schutzlos bleibt. Die Nichteinhal-
tung einer Zusage {iber die Begriindung oder die Verlegung
eines Wohnsitzes kann durchaus dahin fiihren, daB8 sich der
andere Teil seinerseits von einer im Zusammenhang hiermit
{ibernommenen Verpflichtung lésen kann. Es ist aber ein we-
sentlicher Unterschied, ob etwa ein Arbeitgeber einen Ar-
beitnehmer zur Begrindung eines bestimmten Wohnsitzes zwin-
gen kann oder ob ihm aus der Nichteinhaltung einer den
Wohnsitz betreffenden Zusage das Recht erwdchst, das Ar-
beitsverhéltnis zu kiindigen. So kdnnte auch in vorliegen-
dem Fall die Kligerin mbglicherweise ihr Einversténdnis
zur Ubertragung der elterlichen Gewalt ilber die Tochter
an den Beklagten widerrufen und danach beim Vormundschafts-
gericht anregen, ihr die elterliche Gewalt zu iibertragen.
Dann miiBte das Vormundschaftsgericht in eine erneute Prii-
fung Uber die Zuteilung der elterlichen Gewalt eintreten,



bei der entscheidend natiirlich auf das Kindesinteresse
abzustellen wire. Aber darum geht es der Kligerin nicht.
Sie will vielmehr mit staatlichem Zwang (Androhung von
Geld- und Haftstrafen) erreichen, das der Beklagte die
Stadt Bl verlist. Die Anwendung eines solchen
Zwanges wire im vorliegenden Fall mit Art. 11 Abs. 1 GG
unvereinbar.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Dr. Hauf Johannsen Dr. Pfretzschner

Dr. Reinhardt Dr. Buchholz
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