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rechnenden Vergütung für die Haushaltsführung 
und Versorgung handele es sich nicht um Einkünfte 
aus Erwerbstätigkeit, sondern um eine besondere Art 
anderweitiger Deckung des Unterhaltsbedarfs, den 
unberücksichtigt zu lassen unbillig erschiene (BGH 
FamRZ 87, 1013). 

Die in dieser Entscheidung vorzufindende Argu­
mentation reduziert sich auf die bloße Behauptung, 
die Zurechnung eines Entgeltes sei aus Billigkeits­
gründen erforderlich. Eine solche Gedankenführung 
kann nicht überzeugen. Es entspricht wohl allgemei­
ner Meinung, daß das, was „billig" oder „unbillig" 
ist, anhand des Inhalts der bestehenden Rechtsord­
nung und nicht anhand eines subjektiven richterli­
chen Vorverständnisses festzustellen ist. Die bloße 
Behauptung, die Zurechnung eines Entgeltes sei aus 
Billigkeitsgründen erforderlich, kann deshalb nicht 
als zulässige juristische Argumentation angesehen 
werden. Das in der genannten Entscheidung BGH 
FamRZ 87, 1013, behauptete Ergebnis wird zudem 
durch die Ausführungen der ebenfalls bereits zitier­
ten Entscheidung BGH 80, 41 f. widerlegt. Dort ist 
überzeugend ausgeführt worden, warum ein anre­
chenbares Einkommen der unterhaltsberechtigten 
Partei nicht aufgrund allein sittlich gebotener Zu­
wendungen erwachsen kann, sondern lediglich auf­
grund von Zuwendungen in einem gegenseitigen 
Leistungsverhälmiss. 

Da die Ehefrau somit kein eigenes anrechenbares 
Einkommen hat, ist der von ihr geltend gemachte 
Unterhaltsanspruch in Höhe von monatlich 1.300,­
DM auch seinem Umfang nach gerechtfertigt. Der 
geltend gemachte Betrag übersteigt lediglich um 
150,- DM das „Existenzminimum" gemäß Ziffer 33 
der „Hammer Leitlinien". Anhaltspunkte dafür, der 
,,volle" Unterhalt gemäß § 157,8 BGB könne über­
schritten werden, gibt es nich~. Der Ehemann will 
dies auch wohl selbst nicht geltend machen. 

Mitgeteilt von Richter am Familiengericht Schramm, 
Dortmund 

E,,n Conzales, Erwachendes Mädchen, um 1876 

Beschluß 
AG Bremen, §§ 1723 ff BGB 
Keine einseitige Ehelichkeitserklärung -
keine Verfahrensaussetzung 
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1. Der Antrag des Kindesvaters, den Sohn S. gem. 
§ 1723 BGB für ehelich zu erklären, wird zurückgewie­
sen. 

2. Der Hilfiantrag des Vaters auf Aussetzung des 
Verfahrens bis zu einer Neuregelung des Nichtehelichen­
rechts im Hinblick auf die Verfassungswidrigkeit des § 
1738 BGB wird abgewiesen. 

3. Der Hilfiantrag des Vaters, das Verfahren wegen 
der Verfassungswidrigkeit von§ 1705 BGB auszuset­
zen, wird abgewiesen. 

Beschluß vom 30.12.1994 - 44 VIII 75/94 b - rkr. -

Aus den Gründen: 
Der Kindesvater hat durch notarielle Urkunde 

vom 19.1.1994 beantragt, die Ehelicherklärung seines 
nichtehelichen Sohnes S. durch ihn zu genehmigen. 

Hilfsweise hat er beantragt, das Verfahren auszu­
setzen und dem Bundesverfassungsgericht vorzule­
gen zur Prüfung der Verfassungsmäßigkeit von 
§ 1705 BGB. 

Er hat des weiteren hilfsweise Aussetzung des 
Verfahrens mit Rücksicht auf den Beschluß des Bun­
desverfassungsgerichts vom 7.5.1991 zu§ 1738 BGB 
beantragt. 

Die Kindesmutter bittet um Abweisung der An­
träge des Kindesvaters. 

Die Kindeseltern haben sich nach Angaben der 
Mutter vor, nach Angaben des Vaters kurz nach der 
Geburt des jetzt neunjährigen Kindes getrennt. 

Die Kindeseltern sind zerstritten, insbesondere in 
der Frage des Umgangsrechts gern. § 1711 BGB. In 
einem gleichzeitig anhängigen Verfahren hat der 
Kindesvater eine Regelung des 1hm zustehenden 
Umgangsrechts beantragt, die Kindesmutter Aus­
schluß des Umgangsrechts gern.§ 1711 BGB. 

Der Vater hat zudem einen Antrag gern.§ 1666 
BGB gestellc mit dem Ziel, der Mutter untersagen zu 
lassen, mit dem Kind vorübergehend ins Ausland zu 
ziehen bzw. ihr die elterliche Sorge zu entziehen, weil 
sie mit . und ihrer Familie umziehen und an einer 
deutschen Auslandsschule unterrichten möchte. 

1. Der Antrag des Kindesvaters, seinen nichtehe­
lichen Sohn S. für ehelich zu erklären, ist nicht 
begründet. 

Es fehlt die Einwilligung des Kindes in die Ehe­
licherklärung, die nach§ 1726 BGB unerläßlich ist. 
Das Gesetz siehe auch keine Möglichkeit vor, diese 
Erklärung zu ersetzen. 

Die Einwilligung der Kindesmutter liege ebenfalls 
nicht vor. 

maritthiede
Rechteck
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Überlegungen dahingehend, ob diese fehlende 
Einwilligung gegebenenfalls im Kindesinteresse zu 
ersetzen wäre, erübrigen sich bereits dadurch, daß die 
erforderliche Einwilligung des Kindes nicht erteilt 
wurde und mithin eine Grundvoraussetzung für die 
beantragte Statusänderung fehlt. 

Der Antrag isr daher abzuweisen. 

2. Auch der Hilfsantrag des Kindesvaters, das 
Verfahren mir Rücksicht auf die Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts vom 7.11.1991 bis zu ei­
ner euregelung der Rechte des nichrehelichen Kin­
des durch den Gesetzgeber auszusetzen, ist nicht 
begründet. 

Der Antrag des Kindesvaters auf Ehelicherl<lä­
rung hat das Ziel, daß er als nichtehelicher Vater 
neben der Mutter Inhaber der elterlichen Sorge für 
S. werden möchte. Das bedeutet, daß- das gesondert 
angestrengte Verfahren nach § 1666 BGB einmal 
nicht beachtet - beide nichtehelichen Eltern neben­
einander Inhaber der elterlichen Sorge würden, wenn 
dem Antrag des Kindesvaters stattzugeben wäre. 

Eine positive Entscheidung über den Antrag des 
Kindesvaters ist - abgesehen von den oben geschil­
derten Hindernissen -vorliegend auch deshalb nicht 
möglich, weil die §§ 1723 BGB keine Regelung 
dergestalt enthalten, daß nichteheliche Mutter und 
nichtehelicher Vater gemeinsam die elterliche Sorge 
innehaben könnten. 

Die Ehelicherklärung nach den bisherigen gesetz­
lichen Vorschriften führt notwendigerweise immer 
dazu, daß die Kindesmutter das Sorgerecht verliert. 
Dies ergibt sich aus der Vorschrift des§ 1738 BGB. 

Das Bundesverfassungsgericht hat durch Be­
schluß vom 7.5.1991 - abgedruckt u.a. in FamRZ 
1991, 913-diesen § 1738 BGB als fürnichr mir dem 
Grundgesetz vereinbar erklärt, allerdings nicht für 
alle Fälle, sondern nur für eine begrenzte Anzahl von 
Fällen. 

Das Gericht hat festgestellt: 
,,Es verstößt gegen Art. 6 II GG, daß die gemein­

same Ausübung der elterlichen Sorge durch den Va­
ter und die Mutter eines nichrehelichen Kindes nach 
dessen Ehelicherklärung selbst dann von Gesetzes 
wegen ausgeschlossen ist, wenn die Eltern mit dem 
Kind zusammenleben, beide bereit und in der Lage 
sind, die elterliche Verantwortung gemeinsam zu 
übernehmen, und dies dem Kindeswohl entspricht. 

Mir Art. 6 V GG ist es nicht vereinbar, die mir 
der Ehelicherklärung verbundenen rechtlichen Vor­
teile nichrehelichen Kindern, welche mir Mutter und 
Vater zusammenleben und von beiden Eltern betreut 
werden, entweder zu verweigern oder nur mir der 
Rechrsfolge zu ermöglichen, daß die Mutter das 
Rech rund Pflicht zur Ausübung der elterlichen Sorge 
ver! ierr." 
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,,Srellr das Bundesverfassungsgericht die Unver­
einbarkeit einer Norm mir dem Grundgesetz fest, so 
ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Rechtslage unver­
züglich mir dem Grundgesetz in Einklang zu brin­
gen. Im Umfang der Unvereinbarerklärung darf die 
Norm von den Gerichten und Verwaltungsbehörden 
nicht mehr angewandt werden . 

. . . Demgemäß dürfen die Vormundschaftsge­
richte in den Fällen, in denen das Kind mir Vater und 
Mutter zusammenlebt und die Eltern die Ehelicher­
klärung mir der Maßgabe beantragen, daß sie ge­
meinsam die elterliche Sorge ausüben wollen, die 
Ehelicherl<lärung weder mir der in § 1738 I BGB 
vorgesehenen Rechtsfolge aussprechen noch mir der 
Begründung verweigern, daß sie wegen dieser 
Rechtsfolge nicht dem Kindeswohl entspreche. Sol­
che Verfahren sind vielmehr auszusetzen, bis eine 
gesetzliche Neuregelung in Kraft rrirr." 

Aus dem Vorstehenden wird ersichtlich, daß das 
vorliegende Verfahren nicht aufgrund der angege­
benen und auch vom Kindesvater zitierten Ent­
scheidung des Bundesverfassungsgerichts auszuset­
zen 1st: 

a. hier beantragen nicht beide Eltern gemeinsam 
die Ehelichkeirserl<lärung 

b. die Eltern leben nicht zusammen 
c. die Eltern leben nicht zusammen mir dem Kind 
d. die Eltern wollen nicht gemeinsam die elterli­

che Sorge ausüben. 
Zwar will der Kindesvater die elterliche Sorge 

neben der Mutter ausüben, die Kindesmutter aber 
nicht. 

Damit liegt ein Anwendungsfall für die vom Bun­
desverfassungsgericht vorgeschriebene Verfahrens­
ausserzung hier nicht vor. 

Hinzu kommt folgendes: 
Unterstellt, es gäbe eine gesetzliche Möglichkeit, 

dem Vater die elterliche Sorge (mir) zu übertragen, 
ohne sie gleichzeitig der Murrer z~ entziehen, so wäre 
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge­
richts (Beschluß vom 3.11.1982 zur gemeinsamen 
elterlichen Sorge) vorliegend in keiner Weise ein Fall 
gegeben, in dem die Eltern - ungeachtet der Tatsa­
che, daß sie nicht zusammen leben - gemeinsam die 
elterliche Sorge für S. ausüben könnten: 

Das Bundesverfassungsgericht hat in dem Be­
schluß zur gemeinsamen elterlichen Sorge nach 
Scheidung der Eltern-Ehe vom 3.11.1982 deutlich 
vorgeschrieben, unter welchen Bedingungen geschie­
dene Eltern auch nach Scheidung gemeinsam Inha­
ber der elterlichen Sorge für ihre Kinder bleiben 
können. Da wird zunächst ein übereinstimmender 
Antrag an das Gericht gefordert. 

Es ist weiter erforderlich, daß die Eltern sich in 
den Erziehungsfragen einig sind. 

Davon kann vorliegend nicht die Rede sein. 
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Die Eltern müssen außerdem bereit und in der 
Lage sein, auch künftig gemeinsam die Elcernveranc­
worrung auszuüben. Vorliegend sind zwar beide Par­
teien jeweils davon überzeuge, die Elcernverancwor­
cung wahrzunehmen, aber jeweils jede/r für sich und 
ganz offenbar, wenn man den lnhalc der übrigen 
Verfahren becrachcec, nicht gemeinschafclich. 

Es ist also hier schon vom Tatsächlichen her 
ersichclich kein Fall gegeben, der dazu angetan wäre, 
den nichczusammen lebenden Eltern gemeinsam das 
Sorgerecht zu übertragen oder zu belassen, ungeach­
tet der rechclichen Hindernisse im Bereich der nicht­
ehelichen Elternschaft. 

Daher kann auch der weitere Hilfsantrag des 
Kindesvaters, das Verfahren wegen Verfassungswid­
rigkeit von § 1705 BGB auszusetzen und dem Bun­
desverfassungsgericht vorzulegen, keinen Erfolg ha­
ben. Denn eine wie auch immer geartete Reform des 

ichcehelichenrechcs wird nicht die zwangsweise 
Aufrechcerhalcung des Sorgerechts zerstrittener El­
tern vorsehen. Die Verfassungswidrigkeit der Vor­
schrift könnte vorliegend unterstelle werden, ohne 
daß sich im Ergebnis an der Zuordnung der elterli­
chen Sorge etwas ändern würde, da das Kind seit 
seiner Geburt bei der Mutter lebe. 

Die Aussetzung von Anträgen auf Ehelicherklä­
rung wegen Zweifeln an der Verfassungsmäßigkeit 
von § 1705 BGB erfolgte auch nur in solchen Ver­
fahren, in denen die nichcehelichen Eltern gemein­
sam die elterliche Sorge erhalten bzw. behalten woll­
ten, wie es hier nicht gewün ehe ist. 

Mitgeteilt von RAin Sonja ßriesenick, Bremen 

Erkenntnis mit Anmerkung 
Verfassungsgerichtshof (Österreich), Art. 7 
Abs. 1 B-VG, § 879 ABGB 
Nichtigkeit einer frauendiskriminieren­
den Satzungsbestimmung wegen Verlet­
zung des Gleichheitsgrundsatzes 

Leitsätze der Bearbeiterin: 
l. Für die Satzung einer Agrargemeinschaft i.S. 

des Vorarlberger Flurverfas ungsgeseczes (Vlbg. 
FIVG, LGBI. 2/1979) gelcen dieselben grundrechcli­
chen Schranken wie sonst für generelle scaacliche 
Normen. 

2. Eine Satzungsvorschrift, die zwischen Töch­
tern und Söhnen - also zwischen Frauen und Män­
nern - unterscheidet, ohne daß für diese Diskrimi­
nierung der Frauen ein sachlicher Grund erkennbar 
wäre, sind wegen Widerspruchs zum Gleichheits­
grundsatz nichtig(§ 879 ABGB). 
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3. Die Beschwerdeführerinnen wurden in ihrem 
verfassungsgeseczlich gewährleisteten Recht auf 
Gleichheit aller Staatsbürgerinnen vor dem Gesetz 
dadurch verletzt, daß sich der Vorarlberger Landes­
agrarsenat bei seinen Entscheidungen auf nichtige 
Satzungsbestimmungen berief. Die angefochtenen 
Bescheide waren daher aufzuheben. 
VfGH, Erkenntnis vom 12.12.1994, B 2083/93, B 1545/94. 

Aus den Entscheidungsgründen: 
Die Erstbeschwerdeführerin ist wohnhaft in Bürs 

und verheiratet. Ihr Vater (dessen Erbin sie ist) war 
Mitglied der Agrargemeinschaft Bürs. Ein von ihr an 
die Agrargemeinschaft gerichtetes Ansuchen um Auf­
nahme als Mitglied wurde mit der Begründung ab­
gelehnt, daß dies die Satzung der Agrargemeinschaft 
nicht zuließe; gemäß § 6 lic. b der Satzung ruhe bei 
Töchtern nach Mitgliedern während der Zeit der 
Verheiratung die Mitgliedschaft. In der Folge erwirk­
te die Er cbeschwerdeführerin den im Inscanzenzug 
ergangenen Bescheid des Vorarlberger Landesagrar­
senates, in dem dieser festscellce, daß die oben er­
wähnte Entscheidung der Agrargemeinschaft Bürs 
der geltenden Satzung der Agrargemeinschaft ent­
spreche und die Behörde an die gelcende (seinerzeit 
von der Aufsichtsbehörde rechtskräftig genehmigte) 
Satzung gebunden sei. 

Die Zweitbeschwerdeführerin ist wohnhaft in 
Feldkirch-Tisis, verheiratet und Tochter eines Mit­
gliedes der Agrargemeinschaft Tisis. Eine von ihr 
begehrte Zuerkennung eines uczungsrechces an der 
Agrargemeinschaft wurde abgelehnt. Mit dem im 
Inscanzenzug ergangenen Bescheid stellte der Vorarl­
berger Landesagrarsenat fest, daß der Einsehreiterin 
kein Nutzungsrecht an der Agrargemeinschaft Tisis 
zustehe. ach der (von der Agrarbezirksbehörde ge­
nehmigten) Satzung ruhe bei Töchtern von Mitglie­
dern während der Zeit ihrer Verheiratung die Mit­
gliedschaft (§ 6 lic. b); es bestehe !ur die Dauer des 
Ruhens der Mitgliedschaft kein Anspruch auf Teil­
nahme an der Verwaltung und Nutzung der agrarge­
meinschaftlichen Liegenschaften (§ 7). 

In den gegen die beiden erwähnten Bescheide des 
Vorarlberger Landesagrarsenates gerich cecen Be­
schwerden wird die Verletzung in verfassungsgesetz­
lich gewährleisteten Rechten behauptet und die ko­
stenpflichtige Aufhebung der angefochtenen Be­
scheide beantrage. 

Der Landesagrarsenat hat in beiden Fällen be­
scheidmäßig konstatiert, daß die von den Organen 
der Agrargemeinschaften getroffenen Entscheidun­
gen jeweils den Satzungen entsprächen. Auch der 
Verfassungsgerichtshof hat im Rahmen seiner gemäß 
Are. 144 B-VG vorzunehmenden Nachprüfung der 
bekämpften Bescheide die Satzungen heranzuziehen 
(jedenfalls deren §§ 6 lic. b). 
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