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82.. Wem fteht bie Sorge filr bie Perjon des Kindes su, wemn

bie Che ans alleinigem Berfulben eined Chegatten gejdjicden ift

nud berjenige Eheteil, dem zunidft das Filrjorgeredt gemif § 1635

BB, juftaund, e {nfolge einer Anorduung ded BVormundjdafts-
geridyts berliert?
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IV. Biviljenat. Befgl v, 19, Juni 1921 in ber Bormundidafts-
' fade §. IVB 2/21,

1 Bormundjdiofiabehdrbe Gomburg, — IL Lamdericit dafel5it.

. Die Ghe bes Majdiniften F. in Hamburg it im Fahre 1916
aus -alleinigem Berjulben der Frau gejdyieden worden; die Sorge
fitr bie Perfon Der bdrei vorfanbenen Rinder ftand bdeshald nadh
§ 1635 BGB. dem Bater zu. Nadhem bvielfade Mighelligleiten Jin-
fihtlid) Des Redied der Mutter zum perfonliden Verfehre mit den
Rindern (§ 1636 BOB) vorgefommen mwaren, hat am 6. Auguft
1920 ber Bater ben Antrag geftellt, ihm binfichtli) der 19 jafrigen
Fodjter Erna die elterlidie Gewalt u entziehen und einen Vormund
fitv fie 3u - beftellen, weil fie feinen Anordnungen nidht Folge leifte
und -ev felbft benmdadft nad) auswdrtd in Dienft gehen wolle. Die
Hamburgifdie Vormundfdaftsbehdrbe, welde anf Grund reihsgefeslid
sugelafiener Hamburgijder Sonberbeftimmungen an Stelle des Amis-
getidits als Bormundidjaftdgeridt uftandig ift, hat mit Befdluf vom
17. Geptember 1920 bem begeidineten Antrage. ftattgegeben und u-
gleid ausgefprodien, baf der Mutter bdie Sorge fiir die Perfon der
Toditer Crna entzogen. werde. Auf Befdiwerde ber Mutter hat bHas
Qanbdgerid)t in Hamburg durd) Vefdluf vom 3. November 1920 aus-
gefproden, baf ber Vejdlup ber Vormunbidjaftshefdrde -infoweit auf-
gehoben werde, als er ber MMutter bie Sorge fiir die Perjon der
Todjter entjogen Bat; sur Begvindung 'ift gefagt, dafi durd) bdie
Cntziebung der elterliden Gewalt gegenitber dem Bater bie Mutter
bad Nedt der Fiirforge fitv bie Perjon dev Toditer nidit erlangt Habe
und baf beshald fein Raum fiir eine Anorbnung fei, durd) welde
ber Mutter bdiefed Firforgevedit entzogen twiirbe. Segen bdiefen Be-
fdlug bat die Hamburgijhe Behorbe fir dffentlihe Jugendfiirforge
weiteve Befdwerde eingelegt mit dem Anivage, unter Aufhebung bes
angefodtenen - Befdlufjes entfprediend bemt -Bejdluffe ber Bormund-
{dajt3behorde zu erfennen. . Dad Oberlanbesgeridt in Hamburg Halt
bie weitere Befdwerde fiiv unbegriindet und wiirhe fie uritdgemiefen
Haben, wemn e8 fid) nidht dbardn durd) Befdliffe ded3 Lammergeridts
(BBIFG. Bd. 6 ©. 277 und Hedit 1908 Nr. 2339), fowie der Dber-
lanbedgeridite Colmar (FBFG. Bd. 13 &, 39) und Karldruhe (3BHFO.
Bb. 14 S, 663) behinbert fahe, in welden audgefproden fei, daf die
Gorge. filr bdie Perfon Hed Rindbed, wenn fie Hisher dem fduldlos
geldicoenen Chegatten gemdfi § 1635 BEB. jugeftanden Habe, biefem
aber nadiriglid) gemdf § 1666 BOY. entjogen werde, Iraft Gefepes
auf ben anbern Clternteil itbergehe. €8 hat Hafer bie Bejdmerde
gemdf § 28 FOO, dbem Reid3gevidt vorgelegt.
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Die Redtslage ift im Streitfalle niht gany die mAmlicge, wie
fie in ben Fallen mwar, durd) beven Entfdeibung fich das Oberlanpes-
geridgt an ber von ihm al8 utveffend evadjteten Entjdheivung behinbert
glaubt. Dort war bem.bidher fiirforgeberedhtigten Elternteil vom Vor:
munbdidaftdgeridht nur bas Redjt der Sorge fiir bie Perjon ded Rinea
entzogen tworden, mwihrend im Streitfalle dem Bater bdie elterlidhe
Gewalt im gangen entzogen und auf bdiefe Weife die Beftellung eines
. Bormunbdes ndtig geworben ift. Die Redjtsfolgen beiber Magnahmen
find, wie fpiter nod) ju eviwdbnen, nidht die gleiGen. Jmmerbhin
witft fi) in Deiben Fallen die Frage auf, ob fiir bie Mu'ter, bie
bisber jufolge § 1635 fein Fiwjorgeved)t gehabt hat, durd) bie: gegen
ben DBater getroffene Mafinahme ein foldes Redt, fei 8 in vollem,
fei 3 in einem bejdrdntteren (§ 1698 BEDB.) Umfang entiteht. Der
Fall .pes § 28 FOG. fann bedhalb al3-gegeben angenommen werben.

Beigupftichten ift dem Dberlanbedgeridht Hamburg darin, baf der
Pamburgiiden Behdrbe fiir SffentliGe Jugendfiivjorge die Sad-
befugnis fiir bie weiteve Vejdhmerde guguertennen ift. Diefer Behorde
obliegt nad) bem Hamburgijfen Gejes vom 9. Februar 1910 fiber
bie Firjorge fiiv Minbevjdhrige die Wahrnehmung der Gefdafte bes
Gemeintewaifenvai. Die Bejdwerbe ift deshald fo angufehen, alz ob
fie von ecinem @emeindewaifentat eingelegt wire.

Wber bie Frage, ob ber Gemeindewaifenrat gur Befjdiverde gegen
Unordnungen ded8 BVormundidaftdgerichts bevedjtigt ift, befteht in der
“Redytslehre DeinungBveridjicdenheit (vgl. die Jujommenftellungen Bei
Sdlegelberger Unm, 21 zu § 57 FOG., Unger in 38P. Bb. 37
©. 340); in ber Redytfpredung wird a3 Bejdwerberedit bed Gemeinbe-
waifenvat8 allgentein anerfannt (vgl. Lammergeridit im SBHFO. V. 1
€. 87 und dfter, Bayr. Oberftes Lanbesgeridit Entid). in Bivilj. Bb.18
©. 23). Der Genat -trdgt fein Bebenfen, i) diefer Reditiprechung
angufdlicien; e3 liegt im Sinne ded Gefefses iiber bie freiwillige Ge:
ridjt8barleit, daff in Angelegenbeiten ber Sovge fiir die Perfon Minder-
jibriger ber Rrcis. der Befdwerdebevedtigten nidt -eng gezogen und
daf namentlid) ein Beldwerberedit, dad ber § 57 Nr. 9 diefes Gefefes
jebem -gewdhet, bev ein Dberedjtigies Jnterefle Bat, bie Angelegenbeit
wafhraunehmen, einer Behdrbe nidgt abgefprodjen wird, in beren Auf-
gabe gerade bie Fiirforge fiir Minderjahrige fallt. T

Cin gewiffes Bebenfen gegen bie Juldjfigheit der Vefhwerbde
liefie fid) injoweit érheben, al8 in Bieifel gejogen werben fonnie, ob
benn bie Behdrde fir Jugendfirjorge — ober die Todter Erna;
deren Medjte bdie begeidnete Behdrbe in diefem Verfahren vertritt —
durd) ben angefochienen Bejdlup bed Lanbdgeridhts iberhaupt bejdhwert
ift. Denn der Bujtand, ben die Vejdwerdefithrerin Herbeifithren will,
baj ndmlid) im gegebenen Falle die Mutter die Sorge fiir Hie Perjon
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ber Todpter nidht ausitben bdirfe, foll aud nad) bder Redjtsanjdauung
bes Bandgeridjtd beftehen. JImmevhin hat der lanbgeriditlihe Bejdhluf
eine anbere redilife Bebeutung, ald fie bie von ber Vefdhwerbe--
fiilhrevin angeftrebte Entjdeidung Haben foll, Da er fid) nidht gegen bdie
. Mutter ridtet und Feine Grundlage firv etrwaige gegen fie erforberlidh
werbende BwangdmaBnahmen bietet, €5 bejteht beshald aud) nad
biejer Ridtung fein Grund, die Buliffigfeit der Bejhmerde ju ver-
neinen. - '

BWag fobann bdie fadlide Wirbigung bder weiteren Befdjtverde
anlangt, fo betrifft, wie oben {don erwdbnt, die Meinungsverichieden-
heit awijden dem Oberlanbdesgeridit Hamburg einerfeits und dem
Qammergeridit und bden ihm folgenben Oberlandesgeriditen Colmar
und SRarlsrube andrerieits bdie Frage, welde Redtsfolgen eintveten,
wennt dem Eliernteil, bem bisher auf Grund bes § 1635 VGV, a3
Pedt ber Sorge fiiv die Perfon bed Kinbed gujtand, biefes Redyt durdy
Ynotbnung bed8 Bormundidaftsgerihts nad) § 1666 entzogen wird.
Das Kamuiergeridt nimmt an, daf ba3 Hegeichnete Redht Fraft Gefeped
auf ben anberen Glternteil iibergehe, bas Dberlanbesgeridht Hamburg
ftellt da3 in Abvebe und fagt, dad Firforgeredit fei in folden Fallen
burd) ben Bormund, wenn ein folder beftellt wird, andernfalld “durd
einen DBefondeven Pileger auszuitben. :

Die Entideidbung Hangt im wefentlien davon ab, welde Trag-
weite der BVor{drift in § 1635 BOV. beizulegen ijt.. :

Bet Pritfung biejer Frage darf junddit der Crivdgung fein
Raum gegeben werben, dap etwa ber fiir fdhuldbig erflavte Ehegatte
fih weniger aur Crziehung der Rinbder eigne als der andere. Das
ift Yeineswegd ber Standbpunft bes Gefepes, wie i aus ben Motiven
Bb. 4 ©. 623, 625 fowie baraus ergibt, bap Had Gefel audh einem
fiiv jdulbig erflarten Ehegatten ba3 Fiirjorgeredit Beldht, ndamlich
pamn, wenn beide Teile fitr {Hulbig extlart find.

Damit wird natiiclid) die prafiijdh febr widitige Frage, ob etwa
einer - ber Elternteile nad) feinen perjonliden Cigenjdaften fidh nidht
gur Craiehung ber Rinder eignet, feinedwegsd ausgeidialtet; denn bdem
Bormunbdaftageridyt bleibt in jebem Falle, wie aud) die Redhtsfrage
au ent{ceiden ift, bie Befugnis gewalhrt, im Jntereffe der Rinber eine
abweidende Regelung gu tveffen, jo daf die praftifhe Bebeutung ber
bier umitrittenen Frage gering ift. Fiir die Priifung der Redhisfrage
fommt biefen Crwdgungen uberhaupt feine ausidiaggebende Bebeu-
fung . ) .

8 %as Oberlanbedgeridht Hamburg verivertet bHenn aud) ben Gefichtss -
puntt, welder Cliernteil fid fliv dle Crziehung ber RKinbder beffer
eigne, nidht fiiv die BVegrinbung feiner Anjdauung, ftist fie vielmehr
hauptfaclih auf folgende Crivdgung: Die Regelung ber verjdhiedenen
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dalle, wann bie Sorge fiir bie Perfon bes Rindes je nad) Umftdnsen
bon bem einen ober bem anbern Glternteil ausuiiben fei, fei tm -
Biirgerlien Gefepbud) in einer {o eingehenden Weife erfolgt, bofi
bieje Regelung ald erihpfend angejehen mwerden milfie, und da Bierbei
ber Fall ber Cnijiehung bes Firforgeredjts bei gejdiebener Che nicht
behanbelt fei, aljo eine Regelung diejes Falles unter dem Gefichts-
punfte be3 Glterntedts nidht vorgenommen worben fei, fo miiffe Bier
bie allgemeine Bor{drift be3 Bormunbdidjaftsredhts in § 1793 eingreifen,
wonad) ber Bovmund, gegebenenfalld ein Pfleger, die Sorge fiir bie
© Perfon bes RNinbed ausjuitben Habe. '

a8 Sammergeridit legt dagegen bHas entidheibende Gewidht auf
ba8 natinlide Redit, weldjes ben Gliern auf die Grzichung ifrer
Rinder uftehe, und meint, bdiefes RNecht biirfe FPeinem Elternteil ab- .
gefproden terben, ofne baf bies. in einer ausbridlidien -gefeplichen
Boridrift gefagt fei; aud) der Elternteil, der nad) §16356 unadit
- nidit firforgebereditigt fei, ftehe ben Rinbern tmmer nod) ndher als
ein Dritter, bem bad Firforgeredit durd) Unorduung des Bormunbd-

jdhaftBgeridhts ibertragen mwiirde, i

' Der Senat tritt der lehteren Unfhauung bei. Der § 1635 muf
bafiin ausgelegt werden, baf er aud) einem fiiv fduldig erfldrten
lternteil a3 ihm von ber Natur aud uftehende Redt auf Fitrjorge
filv bie Perfon der Rinder nidht in weiterem Umfange entgiehen will,
al8 ¢8 a8 entgegenfiehende Jntereffe bes anbeven Elternteils verlangt, -
Mit Redit weift bas Rammergeridyt darvauf Hin, dbaf im Falle es
Zodes ded bisher filrforgebereditigien Elternteils der andere Teil Fraft
Oejetes trof § 1635 bas Fiirjorgeredit uneingeichrantt erlangt, und
‘3ieht daraus bie Sdfupfolgerung, dap bied aud) dann gelten miiffe,
enn basd entgegenjtehende Redjt bed bisher bevechtigten Elternteils in
anbever Weife ald burd) feinen Tod wegfalt. Das Dberlanbesgeridit
Hamburg will diefe Sdlubfolgerung nidt gelten laffen, weil e8 filr
ben bisher fiirforgebereditigten Teil etwas anberes bebeute, ob zu
feinen Sebyeiten ober erft nady feinem Tobe dem anberen vag Fitrforges
redit jufalle; im lepteren Falle Gabe er Hag Snterefie baran verloven,
ob bie Sorge fiir die Perfon bes Rinde3 dem andeten Elternteil oder
einem Fremden guftehe; jebenfalls fei der libergang be3 Redjte3 auf
ben anberen gu feinen Qebjeiten eine grdfere Harte fir ihn ald ber
Qbergang nady feinem Tode. Diefe Crwigungen funen {don beshalh
nidt a8 durdjhlagend anerfannt werben, weil e8 durdaus nidt not.
wendig ift, wohl aud) nidht der Regel entfpricht, daf gejdiedene Ehe-
leute bauernd in dem Maf erbiiterte Feindbe bleiben, Haf ber eine
bie Qinber lieber in der Hand eines Fremben ald in der de8 anbderven
leibliden @lternteils wiffen will, Jehenfalls mwivde eine berartige
Gejinnung  feine Beriidfidtigung durd) den Gefelygeber verbienen,
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immer abgefefen von dem oben ertdfnten und in anbever Weife ju
regelnden Falle, bap eiwa der fiiv fhulbig ertlavte FTeil feine zur
Grjichung bev Rinder geeignete Perfinlichfeit ift.

. Das Dberlandedgeridht Hamburg hat iibrigend bei feinen Cr-
wagungen aufer Betvadt gelaffen, daf — bei beiverfeitiger Schuldig-
erfidvung — amei fiivforgebevedjtigte Elternteile borhanden fein Tonnen.
Su foldgem Falle wirde ber von ihm vertvetene Standbpuntt bdazu
fithren, dafp bie Sovge fitr die Perfon ber Qinder zum Teil von einem
Glternteile, gum anbdern Teil von einem Fremden auszuitben wdre.
Das hat da3 Gejeps fider nid)t anordnen wollen.

Sn ber Nechtdlehre find bie Meimungen geteilt. Aui der Seite
be3 Qaommervgerid)ts fteben: Staubdinger, Unm. 4 UL} 4 3u § 1635,
Blume, Anm. 5 u § 1635, Endemann, § 167 Unm. 67, Ripy-
Gnneccerud, § 83 bei Aum. 33, Sdmidbt-Barbeleben im Redjt

1906 ©. 994. :

' " uf der Seite pe8 Oberlanbdedgeridhts Hamburg flehen: Pland,
Ynm. 6 au § 1635, Romm. v. ROR. Anm. 3 ju § 1684, Gievering
im Redit 1906 &, 107, '

Ginen bejonderen Stombpunft nimmt Sdhultheis im IBUHFE.
Bb. 7 ©. 876 ein; er meint, daB zwar bad der Mutter entzogene
Furjorgeredit auf ben Bater iibergehe, aber nicht umgelehrt, und be-
griinbet bas damit, daf dem fiir {duldig erflivien Vater bie elterlidje
®ewalt verblieben fei, nur vermindert um das der Mutter ufommende
Fitrjorgeredit, fo da fid beim Wegfalle bed lepteren bie elterlidhe
®ewalt in feiner Hand wieder ju ihrem volfen Umfang evgdnge, two-
gegen ber fiir {duldig evflirten Miutter Pein Hedit verbleibe, das in
per Begeidineten Weife einer Crgangung fahig wdirve. Diefe Meinung
fann nidt a8 gutveffend anerfannt werden. Bunddit ift aud) hier
ber Fall auber Betvadt gelaffen, daf Beibe Teile fir {duldbig erflant
 unb die Rinder wifden ifnen geteilt find. Wber and gegeniiber bev
allein - fdjulbig erflavten Mutter {dhlagen bie begeichneten Grimbe nicht
burd). Allerdingd Bat biefe sunidft gegemiiber ben Rindern Fein
Red)t mehr, das fie Betdtigen Ednnte (wenn man nidt etwa bdie Be-
fugnis zum Berfehr mit den Rindern nad).§ 1636 al8 eine Art Uber-
tejt ihres Fitrforgevedhtd anfehen willl Aber immerhin dauert ifhr
natielidges Recht auf Craichung der Kinber in Geftalt einer Anuvart-
jdaft fort, weldje beim egfalle bes ihr im Mege flehenden Redted
e Baterd wirtjam werden fann. Das evgibt fidh) aus bem Umftanbe,
baf ihr Redh)t mit dem Tobe Des Vaters in Wirtfamteit tritt; e8 muf
in gleijer MWeife in bem Falle gur Geltung Yommen, wenn dad Redht
. bes Baterd durd) Entzichung mwegfallt.
" Dev angefoditene lanbgeridhtlidie Befdhluf, dev die gleidje Redyis-
anfauing vertritt wie dad Oberlanbesgericht in Hamburg, fifpt fid
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nod) auf folgenbe Bwedmipigleitdermigung: Eine Audbehnung bder
Beim Tobe bed Fiirjorgeberedtigten eintvetenden Redhtsfolge auf den
Fall Dber Entziehung verbiete fidhy fdon DeBhalb, weil bdie fiir den
erfteren Fall getvoffene gefeplidde Regelung in ber Prarid zu Unju-
traglichfeiten fihre; e8 ftelle fih namlid) dfter3 beim Ableben hed
bisher fiirforgebeveditigten Feiled Beraus, baf eine Entfremdung
swijden den Kinbern und bem andeven Teil eingetreten fei, welde ben
Ubergang de8 Sorgevedts auf den lefteren als nidt wiinfdensvert
exfeinen laffe, ohne Daf €3 in ber Megel moglidh fei, fofort bdie
Bovausdfepungen fitv eine Entziebung durd) ba8 BVormundidafizgeridyt
feftauftellen. Diefer Crwigung fann Feine durdjilagende Bedeutung
auerfannt werben, Jm Falle ded Tobed bed fitrjorgebereditigten Teiles
mag e3 oft fo fteben, baf bie Berhalinifie beim anberen Feile bem
Bormundidjaftdgeridite nidht befannt find; im Falle ber Cntjichung
liegt a8 anbers. $ier .ift e8 in ber Praxis anerfannt, daf e3 Sadje
bes  Bormundidafidgerihis ijt, gleidhzeitig mit dem Berfahren, bad
auf Entjiehung gegenitber dem bisdher fiirforgeberechtigten Teil abjielt,
eine Prifung der Verhaltniffe beim anbderen Teile vorjunehmen (KRIB.
46 A 37, vgl. aud) Gntjd). be8 Bagr. Oberften L[andedgeriditd in
Bivil]. Bb. 13 &, 136). Falls. babei die BVorausdjepungen. fiir ein
Gingreifer bed BVormundjdaftdgeridits gegen ben lepteren nidht feft-
geftellt werden fonnen, muf eben bad natitlide Elternvedit in Wirk-
famteit tveten. MWie e8 in bem vom Lanbdgeridte nod) weiter Heran-
gegogenen Fillen ju Halten fei, dbaf bie Chegatten blo getrennt leben
ober baf erft nad) Cnijichung bes Firjovgereditd bie Scheidbung
erfolgt, bebarf Hier Feiner Crorterung; awingenbe Sdhlufifolgerungen
sigunften ber voin Lanbgeridte verfodtenen Anjdauung evgeben fich
aud ber Herangiehung jemer Fale nidht. - .

~ PWie eingangd {don erwdhut, unterfdeidet fih voir ben friifer
gur Gntideidbung gefommenen Fallen der Streitfdll infofern, ald BHier
Pem Bater die elterlihe Gewalt im vollen Umfang entogen iworben
und badburd) bie Beftellung eined BVormunbed erforberlih) geworden
ift. Db eine folde im Gefepe nidt ausdriidlid vorgefehene Eni-
3ichung bei de gegebenen Sadjlage angdngig war, ift Hier nidt nad-
gupriifen, ba ber Bater bie Unorbnung 8 VWormundidaftsgeridts
nidgt angefoditen Hat, fo bdaf fie ihm gegeniiber wirtjam gerworben
-ift.  Welde Tedtsfolgen der Mutter gegenitber fih bavausd evqeben,
ift aus § 1698 BOB. zu entnchmen. Denn diefer Paragraph begicht
‘fid nidt, wie aus dem Wortlaute, namentlih aus der Berweijung auf
§ 1634, gefolgert terben fdnnte, nur auf eine nod) beftehende Ehe.
Das ift mit Siderheit aus ben Bevatungen der Kommiffion fitr die
stoeite Lefung (Prot. Bd. 6 &, 301) u erfehen; wenn dort aud) nur
ber Fall der Sdeibung tvegen Geiftestvantheit ausdridlih erwdhnt

@ntid. tn Sivilf. 102, 19
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worben ift, jo ergibt fid) bod) aud dem Fujammenhang obne weiteres,
baf § 1698 aud) bie Berhiliniffe bei geldyicbener Ebe im uge Hat.

Nad) § 1698 fann nun die fiir allein {chuldig evfldrte gefchiebene
Ghefrau Dag Redt ber €orge fiir bie Perfon der Kinder nidt im
vollen Wmfang, aber bodj in bem Dort begeidmeten bejdyrantten Um-
fange ‘beanfprudyen, und e bedarf beshalb der Prifung, ob ihr- biejes
bejdrantie Hedit gu belafien oder, Ivie feitend ber Bormunbidjafiz-
behdrbe gejdehen war, gu entichen fet. Bur Bornahme diefer Pritjung
muf die Sadje an bas Sanbdgeridt gurlidverviefen werben.



