186 89. Crziehungsredit ded Baterd und der Mutter.

39, 1. Unterjdied in ber reditlidjen Stellung der Mutter dem vor-
wiegenden Crzichungéredite des Baters gegenilber, je nadidem eine
geridptlidje Trenunng der €he ftattgefunden, besw, ein Efefrennungs-
progel wenigitend jhon anhingig ift, besw. dody wenigftensd cinrede:
weife dad Jedt, von dem anderen Chegatten gefrennt su Ieben,
bereitd geridhtlich in Unipind) genommen ift, oder von alfem diejen
: nod) niditd vorliegt, '

2. Qann ein Revifionsgrund davin gefunden werden, daf dad
Berujungdgeridyt dic auf Grund von §. 139 €.P.O. beantragte Ans-
jetung der Berhandlung aud einem redtsirrigen Grunde abgclehnt hat?

VL Givilfenat. Urt v. 7. Miirg 1887 1. &. &d). Ehefrau (Betl)) w.
thren Chemann (KL). Rep. IITa. 386/86.

I Soanbdgeriht Hamburg,
JL.  Oberlanbdedgerid)t dafelbit.

Griinde:

«Daf die von dem Bater auf Auslieferung feiner zwei Heinen
Rinber geridhtete Rlage mit Recdht fitv an fich begriindet ertlavt fei,
untetlag feinem Beventen. Denn nach gemeinem deutjdjen Redjte fteht
ein foldjer Anfpruc) dem BVater gegen feden Dritten, weldher ihm fein
Rind vorenthdlt, an fich su, sundchft als dem Subaber der viterliden
Gewalt, aber fodann aud) abgefehen Hiervom.

Bgl. Cntfd). des R.G.’3 in Civil], Bbd. 10 &, 115.
UYud) in dev Berwerfung der von der Beflagten, als Mutter ber Kinder,
aud dem Jnteveffe der lefteren hergenommenen Ginrede fonnte, wenn
man einftweilen von ber Berufung bder Betlagten auf den von ihr an-
hingig gemadjten Ehefcpeidungsprozel abfieht, eine Redjtsverlepung
nidyt gefunbden werden, Das Reicdh3gericht Hat frither (o a. O, S. 116)
ausgeiprochenr, baf jedenfalls britte Perfonen aufer ber Mutter eine
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fole Cinvede vovzuidhiipen itberhaupt widht beredjtigt jeien. €3 barf .
aber fogar bepweifelt werben, ob nac) gemeinem Redhte aud) nur der
Mutter, {olange fie nid)t entweder rechtsdgiiltig vom Vater, wenn aud
nir eitweilig, gefchieden ift, ober dod) wenigftens jeit gleidjzeitig ge-
ridjtlid) dba3 Redjt, von bemfelben getvennt 3 Teben, in Anfprudh nimmt,
eine foldje Ginrede zuftehe, ob nid)t insbefonbere bie L. 1 §. 8. 1. 3
§. 5 Dig. de lib. exh. 43, 80 und 1. 8 Cod. de al. lib. 5, 25, welde
fiir befonbere Fdlle der Mutter dem Bater gegeniiber bag Redjt, 1hm
die Rinder au entyiehen, beilegen, ftillfchweigend eime vorfergegangene
Chejcjeibung, welde nady rimifchem Redhte jebergeit durch einfeitige,
wenn auc) an eine beftimmie Form gebundene (. un. § 1 Dig. unde
vir et ux. 88, 11 und 1. 9 Dig. de divort. 24, 2) Willengertldrung
vollzogen twerben fonmte, voraudfepen, alfo in bie Feihe berjenigen
Stellen gehren, weldhe, wie 1. un. Cod. divort. facto 5, 24 und Nov.
117 cap. 7, von ber Bufpredjung der RKinder nad) Sdeidung der
Ehe YHandeln, in weldem Falle fie fogar ifre Geltung eben durd)
Nov. 117 eap. 7 formell verloren Hhaben witvden. Jedod) died braudht
hier nidht entjchieben zu werben; denn wenn man aud) aud 1. 1 §. 8
1. 8 § 5 Dig. 43, 30 undb 1. 8 Cod. 5, 25 ben Hedhtslap entnehmen
will, bap in gewiffen Andnabhmefdllen die Mutter felbft obhne Ritcfict
auf eine vollzogene oder geridjtli) angeftrebte Sceibung bdie RKinber
pem Bater vorenthalten bdiicfe, fo wird man dod) jebenfalls dies als
eine Singularitdt in engen Grengen Halten miiffen und nur in extremen
llen den Anfprud) bed Vaterd in diefer Weife dyeitern laffen bitrfen;
aud) von biefem Standbpunfte aud iwiitbe dafer, folange man von
bem Chetrennungdprozeffe der Parteien abfieht, an ber angefodjtenen
Cnt{dheibung bed Oberlandesgerichted {dhwerlich etwasd auszufegen fein.

Die Gadje unterliegt nun aber ebenbedhalb einer gang anderen
Beurteilung, weil die Betlagte in der Berufungsverhandlung bdie neue
Behauptung vorgebradit Hat, fie Habe ingwifchen gegen den Kliger ifrer-
feitd etne Rlage auf Trennung von Tijd) und BVett erhoben. Damit
Batte fie, wie thr bied nad) § 491 ALL. 1 CP.O. freiftand, eine nidht
unerhebliche, neu entftandene Einvebe geltend gemadht, deren thatfadliches
Fundament nachy § 129 Abf. 2 CP.O. audy als vom RKidger juge-
ftanben gelten muBte, weldhe aber feinedwegs die ridhtige Witrdigung
von feiten Ded Oberlanbesgeridited gefunben hat. Die Revifionatldgerin
bat pwar Hievan zunddyft eimen nidgt zuireffenben Ungriff gefuiipft,
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indem f{ie geriigt Hat, daf dag Oberlandedgeridht den von ihr in ber
Berufungdverhandlung geftellten Antrag, die Berhanbdlung big jur Cr-
Lebigung bed Chetvennungdprozefied nad) Mafgabe bes §. 139 CR.O.
audzufepen, nad) ben Cni{deibungdgriindben feined Urteiled aud dem
Grunbe verworfen YHabe, teil ein prijudiielles Redjtzverhilinis Bier
nidjt in Frage ftehe. Wenn 3 auc), iwie bald darzulegen fein wird,
red)tgivetitmlic) war, Bier bie Prijudizialitdt su lemgnen, fo ift doch
parin, ba aud biefem unridjtigen Grunde die Ausfefung der BVer-
hanblung abgelehnt yoorden ift, ein Revifiondgrund nidht zu erbliden,
Diefe Ublehnung ift ndmlid) im Laufe der miindliden Berhandlung
burd) einen bejonberen Be[dhlup erfolgt, welder nad) § 229 € P.LO.
per {ofortigen Befdywerde unterlag.
Bgl. Cntfd. deg N.G.8 in Civil]. Vo, 15 &. 427,
Jum find aber nadgy § 510 CP.O. {oldpe bem Endurteile vorausge-
gangene Entjcdheidungen bed Berufungsgerichte, welde im Gefepe fiix
mit der Vefdhmwerde anfeditbar erflirt find, der Beurteilung ded Re-
vifiondgeridites entzogen.
Bgl. Cnifd). dezd N.G.'8 in Civilf, Bd. 14 &, 436.

Der Umftand, bap bie Beflagte mittlerweile eine Chetrennungstlage
anfingig gemadt Yat, ift aber vom Verufungsgeridhte auc bei bex
materiellen Beurteilung bder gegenmwirtigen Streitfrage nidht ge-
niigend in Betrad)t gezogen worden. Dad Oberlandedgericht erflart ez
jogar ausbriidlih filr unerbheblic), ob die Beflagte, iweil {ie an dem
eheliden Berwiirfniffe toeber allein, nod) vorzugdweife {Huld trage,
in bem Trenmungdprogeffe obfiegen werbe, und begeidynet im Gegenfae
biergu a8 bie allein erhebliche Frage die, ob die RKinber eine unange-
meffene Behandlung von bem Kidger s beforgen fHaben, Dieg ift
rechtgivetiimlic). €8 ift babet verfannt, bdap fiir Fdlle diefer Art Bei
einem ©treite itber bag Cryiehungdredht dem rvichterlichen Ermefjen bem
voriviegenden Redyte ded BVaterd gegeniiber, an weldjem allerdingsd im
Bweifel aud) Hier tmmer feftgehalten werben muf, dod) ein viel wei-
tever Gpielvaum gelaffent ift, indem Dabei audh zu beriidfidytigen ift bas
Snteveffe der Rinder, namentlich) mit Ricficht auf ihr Alter und Ge-
{dlecht, der Umitand, weldjem der Ehegatten bdie iiberwiegende Schuld
jur Qaft fillt, und vielleidt nod) mandjes andere. Berhiltnismifig
fefte Jtormen fitr die Bufpredung der Kinder gelten gemeinvechtlicd) nur
fitr ben Fall Der erfannten immerwodfhrenden Scheidung, im Anfcdhluffe
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at Nov. 117 cap. 7. €8 ift {dhon nidht su billigen, diefe Normen
ofne weitere3, wie Sarwey, im Ardjiv fiir die civiliftijchge Praris
Bd. 32 &, 10, undb Bring, Pandeften Abt, 2 §, 248 &, 1169, e
au wollen {cheinen, auf die erfamnte blof zeitweilige Trenmuug zu diber-
tragen; Yier tritt vielmehr ein fretered richterliched Crmeffen ein, in
analoger Ynwendung der 1. un. Cod. divort. facto 5, 24, besw, bed
,»,eX justissima causa® in 1. 1 § 3 Dig. de lib. exh. 43, 30.

©po aud) bag Oberappellationdgericht Ju Litbed bei Senffert, vdhiv

Bo. 14 Nr. 43 und Bb. 33 Nr, 312,
Um fo fidjerer greift diefes freiere Crmeffen bei Beftimmung desd be-
treffenden Bujtanbed fiir bie Beit wihrend bed Scheidungsprozefies
Pla,

Bgl. Entfd). ve3 Obertrid, su Berlin, bei Seuffert, Ardhiv Bbd, 81

Nr. 245, und des Oberappellationdgerichtes su Lithed, ebenda Bbd, 33

Jtr, 312.
Nad) § 575 Abf. 2 EP.DO. ift €3 pwar jeht nid)t geftattet, die Frage
foegen bed Habensd der Kinder in den EheprogeR DHineinguziehen, wie e
fonft itblid) war.

Bal. Cntfd). de3 RN.G’s in Civilf. Bd, 6 S. 370 und Bd. 9

©. 381 flg.
Wber mit Ritdficht auf einen {chwebenden Cheprogef fann natitrlid)
nad) § 584 CP.O. eine einftweilige Verfitgung, wie dtber die dort
‘a3 Beifpiel Hervorgehobenen Alimente, fo aud) fiber die Kinber erlaffen
werben, und ferner muf e3 folgeridjtigerweife fitv zuldffig gehalten
werden, bie Witkung einer jolden einfhweiligen Berfiigung fich aud
ohne ieitered {chon burd) Vorfdhiiung einer Einvede gegen die Klage
auf uslieferung der Rinber su verjdaffen, geradbe wie e3 vom Reidfs-
gerichte bereits fiir suldffig erfléct worben ift, Griinde, welde ju einer
tempordren Trennung der Ehe berechtigen, aud) ofne Anjtellung einer
Rlage auf eine foldje, jo ohne Srwirfung ciner einftieiligen Berfligung
wegen vorliufiger Trennung nad) § 584 C.P.O,, lediglic) einreberweife
ver Rlage auf DHerftellung bed elelichen Lebend gegeniiber geltend zu
maden, '

Bgl. Enifd). ves RN.G.’8 n Civilf, Bd. 6 S. 150 flg.
Aug biefen Griinden mupte e3 fiir verfehlt erflart werden, bap bdas
Oberlandesgericht eine Beritdfidhtigung bed anhingigen Eheprogeffes fiiv
ven vorliegenben Mecdhtdftreit abgelehnt Hhat. Notigenfalls Hitte die Be-
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flagte nach § 180 ABL. 1 CP.O. nod) zu ndheren Angaben, indbe-
fonbere gur Ungabe ijrer Beweidmittel fiiv die angeblid) fiir fie giinftige
Lage bed Chetrenmungdprozefies — in welder Hinfidyt vielleicht ein
Yntrag auf Beiziehung ber Uften ded genannten Progeffes nahe gelegen
hitte — aufgeforbert werben {ollen. Jebenfalls Hat die Bellagte in-
fofern mit Redjt verfangt, daB bie Frage wegen ded etivaigen gegen-
{eitigen BVerfchuldend der beiden Ehelente in dem gegenwdrtigen Progeffe
mit erdriert werbe, al® and) bei einer blofen einftweiligen Berfiigung
iiber bie Rinder diefer Pumit wenigftend nidht gany aufer adjt bleiben
biicfte. .

Bal. Sarwey, im Wrdiv fiir bdie civiliftijde Praxiz B, 32

©. 38 flg. 41.
€8 war baber ber Nevifiont daf)in Folge 3u geben, daf dad angefodjtene
Urteil aufgefoben und bdie Sadje zur abermaligen BVerhandlung und
sur Cnt{deidbung nad) den YHervorgehobenen Gefiditspuntten an dag Be-
rufungsgeridht suriidverwiefen twerbe.”



